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Justicia para tiempos
de paz

EN LA ACTUALIDAD COLOMBIA ATRAVIESA Una coyuntura en donde
luego de largos anos de conflicto armado, el Gobierno nacional y
la guerrilla de las Farc decidieron sentarse a dialogar con la pre-
tension de suscribir un acuerdo que ponga fin a las hostilidades
armadas, con el propésito de construir los fundamentos politicos,
econdmicos, sociales y juridicos que permitan consolidar una paz
sostenible, presupuesto indispensable en el objetivo de satisfacer
las necesidades basicas de todos los colombianos. Esta, por su-
puesto, no serd una tarea facil, pero lograr la transicién estable
y duradera de una situacién de conflicto armado a otra de con-
vivencia pacifica, debe compensar las dificultades de todo orden
que necesariamente han de presentarse durante la negociaciéon e
implementacién del convenio.

Construir espacios adecuados para la paz también implica
disefiar colectivamente un proyecto de nacién que potencie los
elementos que nos unen y debilite aquellos que nos dividen; el
discurso de la paz no es exclusivamente politico, la paz no es
propiedad, ni responsabilidad de un partido, o de una ideologia,
o de un grupo armado, o del Gobierno. La paz es un derecho de
los pueblos, un valor humano universal y fundamental; en este
sentido, todos los asociados tenemos la responsabilidad de esfor-
zarnos por contribuir al propésito de la paz.

A partir de reconocer que el paso de la guerra a la paz no se
produce de forma inmediata y sin condicionamientos, sino que
entre estos dos escenarios existe una inexorable fase intermedia,
mejor conocida como de transicién, la Corte Suprema de Justicia
de Colombia quiso propiciar un escenario para su discusion.

Ante esta realidad, el XVIII Encuentro de la Jurisdiccién
Ordinaria, celebrado en la ciudad de Cartagena de Indias durante
los dias 13 y 14 de agosto de 2015, tuvo como objetivo convocar a
los Magistrados, jueces e invitados especiales, a reflexionar acerca
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JUSTICIA TRANSICIONAL PAZ Y POSCONFLICTO

de las implicaciones que la aplicacién de la justicia transicional
en el posconflicto tendria para nuestro pais y, especialmente, para
los administradores de justicia.

Para ello, se contd con la participacién de algunos de los
mas emblematicos exponentes de la tematica en el ambito inter-
nacional y nacional, que nos guiaron en tres jornadas académicas:
La primera, tuvo como fin dar a conocer los fundamentos de la
justicia transicional, los principios que la orientan y su alcance.
La segunda, dirigida a abordar los principales aspectos problema-
ticos que enfrenta la justicia transicional e ilustrarnos acerca de
la manera como fueron resueltos en otros ambitos geograficos,
para lo cual se analizaron las experiencias de paises como El Sal-
vador, Sudéafrica, Rwanda y Per(, entre otros. Finalmente, durante
la tercera jornada académica, se estudiaron las Comisiones de la
Verdad como uno de los mecanismos de justicia transicional apli-
cados en estos Estados para garantizar el derecho de las victimas
a conocer lo realmente ocurrido en el escenario del conflicto.

Tengo la confianza que este esfuerzo que hemos realizado
para poner al alcance de todos ustedes los aspectos mas signifi-
cativos de la justicia transicional, expuestos por sus principales
protagonistas, contribuird a lograr una participacién del Poder
Judicial de Colombia, acorde con los retos que la firma de los
acuerdos de paz demanda en esta hora histérica que nos permi-
tira la transformacién social e institucional que deje atras para
siempre nuestro sombrio pasado de confrontacién violenta, se
eliminen las causas que originaron el conflicto armado y se corri-
jan sus nefastas consecuencias para hacer sostenible el proceso
de reconciliacién y transicién hacia la paz.

Los resultados de dichas reflexiones son los que la Corte
Suprema de Justicia comparte en esta publicacién, como aporte
a los esfuerzos que demanda un proceso de paz, para que jue-
ces, académicos, dirigentes politicos, ciudadanos y especialistas
tengan herramientas que les permitan profundizar en el debate
acerca de los retos a enfrentar en tiempos de paz y posconflicto.
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La fase de transicion judicial corresponde a la necesidad de finalizar la
guerra, reincorporar a la vida civil a los combatientes y, por supuesto,
dignificar a las victimas. La intervencion del poder judicial a través de
la Justicia Transicional va encaminada a lograr esos objetivos funda-
mentales. En forma paralela, la jurisdiccion ordinaria debe operar bajo
la l6gica de un Estado democrdtico de derecho que de ninguna manera
se ha visto interrumpido. Esto debe ser asi porque, en casos como el
colombiano, es necesario suprimir el conflicto armado mediante estrate-
gias juridicas diferenciadas, todo con la finalidad de recuperar la eficacia
de la institucionalidad estatal.

José Leonidas Bustos Martinez
Presidente de la Corte Suprema de Justicia



Poder Judicial,
Justicia Transicional
y posconflicto

LA ELECCION DEL TEMA JUSTICIA TRANSICIONAL, Paz y Posconflicto
respondid a la necesidad de integrar a la Judicatura en el anélisis
y discusién de las problematicas derivadas de la apuesta estatal
por la terminacién negociada del conflicto armado, el papel que
corresponde a los operadores juridicos tanto en el proceso de
Justicia Transicional como en el posconflicto y, por ultimo, a la
comprensién de la finalidad ultima del derecho, esto es, servir de
instrumento para la paz.

A continuacién abordaré, brevemente, cada uno de esos
asuntos.

I

La consecuciéon y consolidacién de la paz ha de estar res-
paldada por mecanismos juridicos transicionales que permitan
la superaciéon de un legado de violacion sistematica de los dere-
chos humanos. La aplicacién de tales construcciones normativas
dependera de los jueces de la Republica. Por esa razén, nuestra
concurrencia al debate de estos temas se ofrece imprescindible.

El Constituyente, también consciente de tales circunstan-
clas, incorpor6 al ordenamiento constitucional determinadas
herramientas juridicas que sirven a la finalidad de lograr la tran-
sicién de la guerra hacia la paz y la consolidacién del Estado de
derecho.

En el llamado Marco Juridico para la Paz, creado por el
Acto Legislativo 01 de 2012, constitucionaliz6 el concepto de Jus-
ticia Transicional. Se trata de una disposiciéon que deja clara la
comprension y aplicaciéon de los mecanismos transicionales, al
tiempo que recoge la experiencia de los procesos de justicia y paz
respecto a la dilacién e imposibilidad factica de juzgar a todos los
desmovilizados, para enfrentar la impunidad y corregir el déficit
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de investigacién y conocimiento de la verdad, asi como materiali-
zar la garantia de no repeticion de los hechos de violencia®.

Por estas y otras razones que se evienciaran en el curso
de las reflexiones, la Jurisdiccidon Ordinaria en su conjunto se
halla convocada y reunida en esta ocasién para deliberar sobre
las tematicas ya mencionadas. Sin desconocer el preponderan-
te rol que el derecho penal juega en este ambito, la justicia de
transicién supera su margen de aplicacién y cobija mecanismos
judiciales no penales e instrumentos extrajudiciales tendientes
a la rendicién de cuentas, la consecucion de la justicia y la re-
conciliacién. El rol del Juez, al margen de su especialidad, es el
de sintonizarse con tales propdsitos y servir, desde su ambito
especifico de competencia, a la materializacién de aquellos. La
interpretacién judicial tiene el reto de dinamizar el derecho para
ajustarlo a la connotacién excepcional inherente a una justicia de
transicién. Es un desafio que exige creatividad, donde el derecho,
entendido como instrumento de construccién y preservaciéon de
la paz, ha de moldear los caminos institucionales que permitan
garantizar una dosis admisible de justicia y la satisfaccién de las
expectativas de reconciliaciéon.

El modelo de Justicia Transicional propuesto por Colombia
es sui géneris. Las experiencias mundiales han oscilado entre la
aplicaciéon de mecanismos que prescinden de la sancién punitiva
y el juzgamiento penal tanto a nivel nacional como internacional.
El Marco Juridico para la Paz representa una estrategia integral
que, sin renunciar a aplicacién de la sancién criminal —desde
luego, no limitada a la mera aplicacién de la prisién-, incorpora
mecanismos extrajudiciales idéneos para el mejor logro del cono-
cimiento de la verdad, la reparacion de las victimas, el perdédn, la
reconciliaciéon y la reintegracion social. Todos ellos, componentes
fundamentales para el debido funcionamiento social y estatal
tras la superacién del conflicto.

Ahora bien, los lineamientos de dicha estrategia juridica,
cuya concreta definicion habra de desarrollarse mediante legisla-

' Gaceta del Congreso N° 901/2011, Republica de Colombia. Disponible en: http://www.
imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.portals.
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cién estatutaria, son objeto de controversia y escrutinio a diversos
niveles. Esta propuesta integral de transicién no solo debe consul-
tar los anhelos de la ciudadania en la definicién politica de su
destino comun y las exigencias propias del ordenamiento cons-
titucional interno; de igual manera, ha de cumplir con estrictos
estandares del Derecho Internacional Humanitario, del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho Penal In-
ternacional, principalmente.

La voluntad soberana del pueblo colombiano para alcanzar
la paz no puede lograrse de cualquier manera. Somos conscientes
de que el camino por seguir debe legitimarse internacionalmente,
y en ello trabajamos. No porque dichos estandares sean conce-
bidos como una imposicién, sino debido a que entendemos que
la solucién del conflicto en Colombia contribuird a la paz y se-
guridad mundiales y, de esa manera, se cumplira con uno de los
propositos fundamentales de la Carta de las Naciones Unidas.
A tono con esta visién, nuestra Constitucién concibe la paz con
un doble caracter de derecho y deber de obligatorio cumplimiento,
por ser ese imperativo la condicién basica para la garantia de los
demaés derechos y el sustrato necesario de la dignidad de todas
las personas.

De ahi que hayamos convocado a este debate a expertos
nacionales e internacionales en Justicia Transicional, derechos
humanos, derecho penal internacional, justicia restaurativa,
procesos de paz y ciencia politica, entre otros. El analisis de las
problematicas pertenecientes a la paz, el posconflicto y la Justicia
Transicional habra de abordarse desde multiples épticas, con el
propdsito de contribuir a la préxima tarea de desarrollo legislati-
vo del Marco Juridico para la Paz. Colombia defendera su modelo
ante las diversas instancias internacionales no solo porque le
asiste el derecho de decidir sobre su propio destino, también de-
bido a que, desde sus inicios, la compatibilidad con los estandares
internacionales ha sido una preocupaciéon primordial.

De esta manera, el foro estara conformado por conferen-
cias y paneles de discusion cuyas tematicas especificas pretenden
abarcar con la mayor amplitud posible las diversas perspectivas
de analisis atras mencionadas.

[19]
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Directamente, el Gobierno nacional informara sobre las
vicisitudes del proceso de negociacién con las FARC. Ese sera el
punto de partida factico de las disquisiciones juridicas para desa-
rrollar y debatir por los expertos.

La guerra ha sido la principal causa de negaciéon de los dere-
chos humanos en Colombia. Su violacién masiva y sistematica ha
conducido al incumplimiento de los tratados internacionales per-
tinentes y demanda la aplicacién de mecanismos adecuados de
investigacion, sancién y reparacién. Representantes de los orga-
nismos regionales de derechos humanos competentes expondran
su vision en torno a los estdndares aplicables a situaciones de
conflicto armado interno. El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos dejé clara la existencia de los deberes de investigacion,
sancién y reparacién; sin embargo, estd aun en construccion
una dogmatica aplicable a sociedades compelidas a superar los
conflictos por la via de la negociacién, en donde naturalmente
habré de ponderarse el cumplimiento de dichas méaximas con la
consecucién de la paz, la cual, a su vez, constituye un mecanismo
idoneo para prevenir la futura vulneracién de derechos humanos.

Pero tan graves son las atrocidades cometidas en el marco
del conflicto que dichas violaciones de los derechos humanos
también constituyen crimenes de guerra y de lesa humanidad,
para cuya investigacién y juzgamiento es competente la Corte
Penal Internacional, organismo que ha venido monitoreando la
situacién en Colombia. Este es quizas uno de los debates mas
algidos entre quienes propenden a la solucién negociada de la
guerra y los que insisten en la confrontacion militar y el some-
timiento de los insurgentes. Con lecturas politicas simplistas
se ha divulgado la tergiversada idea de que los mecanismos de
investigacion selectiva por priorizacion y focalizacién de imputa-
cién en méaximos responsables, asi como la aplicacién de penas
alternativas diversas a la prisiéon, equivalen a impunidad. Los pro-
motores de esa tesis desconocen que los deberes internacionales
de persecucién y sancién de los crimenes de competencia de la
CPI no comportan la ineludible aplicacién de penas de prision,
como tampoco lo hace el Estatuto de Roma. La determinacién de
la naturaleza de la sancién y su gravedad pertenece al margen de
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apreciacion del legislador, inicamente limitado por el principio
de proporcionalidad de la pena y por el cumplimiento de los fines
a esta asignados en el Estatuto de Roma.

En el &mbito nacional se defiende la ponderacién del deber
de persecuciéon penal con el imperativo de asegurar la paz. Ello,
a fin de justificar la aplicacién de mecanismos alternativos a la
carcel, para sancionar a los responsables por crimenes interna-
cionales. Tal éptica ostenta plena solidez y, ademas, es compatible
con el analisis que han de aplicar los organismos regionales de
proteccion de derechos humanos. Sin embargo, existe una pers-
pectiva poco explorada. Los desafios legales del acuerdo de paz
y la creaciéon de los mecanismos punitivos han de soportarse en
un serio analisis sobre las finalidades de la pena consagradas en
el Estatuto de Roma. Si Colombia disefia sanciones compatibles
con tales propositos, la Corte Penal Internacional carecera de
legitimidad para asumir la investigacion y el juzgamiento de los
responsables.

Por otro lado, la definicién del concepto de impunidad se
suma a los desafios a los que debe dar respuesta el foro. Existe
controversia entre quienes pregonan que la Justicia Transicional
equivale a impunidad y aquellos que ven en ella un mecanismo
inaceptable de sometimiento. Ambas posiciones son equivocadas.
Los principios que la orientan y la multiplicidad de mecanismos
judiciales y extrajudiciales tendientes a la rendicién de cuentas, la
justicia y la reconciliacién se ajustan a un entorno de negociacién
donde la ponderacién es la guia para la definicién de los actos
juridicos y simbélicos que nutren la reconstruccién del pasado y
dan via libre a la superacién del legado de atrocidades.

Los debates de este encuentro nos permitiran tener un acer-
camientoinformado a los componentes de la Justicia Transicional,
sus contornos, algunos de los mecanismos més significativos,
como las comisiones de la verdad y las dificultades de aplicacién
de las herramientas juridicas de transicion.

II

Debatir acerca del papel preponderante del logro y con-
servacion de la paz, asi como de la comprensién de las diversas
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problematicas inherentes a la Justicia Transicional tiene como
objetivo adicional reflexionar sobre el papel que corresponde a
los operadores juridicos tanto en el proceso de Justicia Transicio-
nal como en el posconflicto.

La configuracién de mecanismos normativos de excepciéon
debe compatibilizarse con una realidad mas exigente, consistente
en la aplicacion atinada de la ley, consecuente con el propdsito
de lograr condiciones estables de reconciliacién y la vigencia del
Estado de derecho, sin las cuales no es posible una paz durade-
ra. Al operador judicial le corresponde comprender que su rol se
desempenara en el marco de una sociedad que se transforma a
si misma. Por ello, hoy més que nunca, urge poner de relieve la
funcién transformadora y sociointegradora del lenguaje juridico,
asi como promover el logro de su principal objetivo: asegurar la
estabilidad y la convivencia como valores fundamentales.

Los debates aqui suscitados, mas alla de explorar inten-
tos de respuestas dirigidas a instancias internacionales, donde
indiscutiblemente sera escrutada la legitimidad de la estrategia
escogida soberanamente por Colombia, van destinados a los jue-
ces nacionales. Ellos seran los encargados de aplicar un marco
normativo excepcional y de optimizar el sistema judicial en todas
sus areas, para asi garantizar que los conflictos seran resueltos
pacificamente por las vias institucionales. El reto consistira en
hacer efectivo el cumplimiento de los fines del Estado social de
derecho y, asi, superar el estado sistematico de abandono institu-
cional. Solo de esa manera puede evitarse la reiteracion de ciclos
de violencia y deslegitimacién estatal.

Para un ciudadano comun, sin mucha formacién juridica,
puede resultar confusa la idea de fortalecer el Estado de derecho
al mismo tiempo que se adelanta un proceso de transicién judi-
cial. Es tarea de los dirigentes politicos educar a la poblacién en
la comprensiéon de esa dualidad. No obstante, para los operadores
juridicos esto no debe significar dificultad alguna, pues las dos es-
trategias, ademas de ser coherentes politicamente, se enmarcan
en la legalidad estatal.

La fase de transicién judicial corresponde a la necesidad de
finalizar la guerra, reincorporar a la vida civil a los combatientes,
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y por supuesto, dignificar a las victimas. La intervencién del poder
judicial a través de la Justicia Transicional va encaminada a lograr
esos objetivos fundamentales. En forma paralela, la jurisdiccién
ordinaria debe operar bajo la 16gica de un Estado democratico de
derecho que de ninguna manera se ha visto interrumpido. Esto
debe ser asi porque, en casos como el colombiano, es necesario
suprimir el conflicto armado mediante estrategias juridicas di-
ferenciadas, todo con la finalidad de recuperar la eficacia de la
institucionalidad estatal.

En el posconflicto, de forma similar, se deben implementar
politicas y estrategias sociales para la reconstruccién del tejido
social fracturado por la violencia y la recuperacion del monopolio
de la fuerza en las zonas sin presencia del Estado o controladas
por grupos al margen de la ley.

No nos podemos equivocar al respecto. Se necesita un
ejercicio de equilibro intelectual y emocional de parte de los fun-
cionarios estatales a cargo del proceso de Justicia Transicional.
Hay que evitar la tendencia a maximizar las exigencias de puni-
bilidad del Estado de derecho y las actitudes que minimizan las
razones del proceso de paz y la importancia de poner fin al con-
flicto armado. Digo esto porque, en Colombia, la suerte del Estado
de derecho depende en gran medida del éxito del proceso de paz
y de la Justicia Transicional. Por eso mismo, los poderes publicos
no pueden constituirse en una barrera que impida la materia-
lizacién de ese fin constitucional. Ese es el principal aporte que
deberd hacer la Rama Judicial al futuro del pais.

III

La concepcién del presente foro presupone que el derecho
no puede ser un obstaculo para la paz. Esa presuncién se susten-
ta en la funciéon transformadora y sociointegradora del lenguaje
juridico, en relacion con la cual, para finalizar, quisiera compartir
algunas breves reflexiones que ilustran el camino que, de la mano
del derecho, recorre el pais hacia la pacificacién.

Cuentan los biégrafos de Ledn Tolstoi, uno de los escritores
mas importantes de la literatura mundial y el pacifista méas des-
tacado de finales del siglo x1x y principios del siglo xx, que cuando
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era apenas un nino disfrutaba de un relato inventado por su her-
mano mayor, Nicolai. La historia iniciaba con la existencia de un
secreto que no podia ser revelado, pero que una vez se divulgase,
el mal quedaria extirpado del corazéon de los hombres; estos de-
jarian de pelear entre ellos, harian el bien, todos serian felices
y constituirian una hermandad de hormigas. El secreto, anhadia el
narrador, solo podia ser desvelado gracias a unas palabras graba-
das en una estaca verde enterrada en un barranco del bosque de
Zakaz, muy cerca de Yasnaia, Polonia’.

Tolstoi no olvidd ese sorprendente relato. Acudié a él, de
forma metaférica, por lo menos en dos ocasiones. La primera,
para afirmar que todavia seguia buscando las palabras grabadas
en la estaca y, la segunda, a la edad de ochenta anos, cuando
escribid en su diario que deseaba que se le sepultase sin ceremo-
nia alguna en “[ujn simple ataud de madera y quien lo desee [pudiera]
cargar o transportarlo hasta el bosque de Zakaz frente al barranco, alli
donde se encuentra la estaca verde™.

Me gusta pensar que, en clerta medida, la fuerza perlocu-
cionaria de las normas juridicas?, es decir, el poder del lenguaje
juridico para cohesionar y transformar el mundo social y no solo
para representar la realidad, produce un encantamiento esperan-
zador similar al de las palabras mdgicas anheladas por Tolstoi.

Esta tesis no nos debe parecer extrana; el pensamiento
filosoéfico y juridico occidental reproduce, con frecuencia, un en-
cantamiento similar.

El filésofo Immanuel Kant, para poner un ejemplo conocido
por el auditorio, en més de una oportunidad se enfrenté a un pro-
blema antropolégico que le resultaba sobrecogedor: la naturaleza
conflictiva del hombre. En el escrito La idea de la historia en un sentido

2 Gordillo, José¢ Luis. “La estaca verde de Leon Tolstoi”. En: Pensamiento pacifista. Fernandez
Buey, F. et al. Barcelona: Icaria. 2004, p. 33.

3 Ibidem.

Me apoyo aqui en la doctrina de la fuerza ilocucionaria expuesta por J. L. Austin, en la cual
expone los distintos tipos de funcion del lenguaje. Segun Austin, es posible agrupar las
cosas; hacemos, al decir algo, las siguientes clases de actos: locucionarios, ilocucionarios y
perlocucionarios. A estos ltimos corresponde lo que producimos o logramos porque decimos
algo, por ejemplo, convencer, persuadir, disuadir o, incluso, sorprender o confundir. Austin, J.
L. ;Como hacer cosas con palabras? Barcelona: Paidos. 1982. Conferencia IX, p. 153.
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cosmopolita®, sostuvo que la inclinacién de los humanos a formar so-
ciedad “va unida a una resistencia constante que amenaza con disolverla™.
A esa situacion la denominé la insociable sociabilidad de los hombres’.

Sin embargo, en el conflicto humano se halla la clave del
secreto plan de la naturaleza®, cuyo fin supremo es alcanzar “un
estado de ciudadania mundial o cosmopolita™. La insociable sociabilidad
no es un destino ineludible, sino el medio natural para el desarro-
llo de todas las disposiciones de la criatura humana y el contexto
que justifica la creacién de la sociedad civil y las instituciones re-
publicanas. Ella es, como diria posteriormente Kant, la principal
garantia de la paz perpetua®.

Destaquese la confianza del filésofo en la intervencién
del derecho positivo como mecanismo para evitar la guerra
y encauzarnos en el supremo fin de la naturaleza de alcanzar
un estado mundial de ciudadania cosmopolita. La legislacién
de todo pueblo, afirmé, ha de fundarse sobre la idea de que,
al tiempo, todos somos hombres libres, subditos del Estado
y ciudadanos. Solo asi se evitarian las guerras, dado que en el
marco de una constitucién republicana es necesario el con-
sentimiento de los ciudadanos para declararlas, pues al cabo
serfan ellos quienes habrian de sufrir sus consecuencias'.

Hans Kelsen, para poner otro ejemplo, enfrenté el sobreco-
gedor problema kantiano de la insociable sociabilidad humana de
una forma diferente. Aunque, como sabemos, descartd por com-
pleto la existencia de un secreto plan de la naturaleza por ser, en su
criterio, una referencia metafisica incompatible con el realismo
que él predicaba, encontr6 en las formas juridicas la herramienta
mas adecuada para domesticar los enfrentamientos humanos.

En consecuencia, afirmé que el derecho moderno prohibe
el empleo de la fuerza solo en las relaciones entre los individuos,
pues, al tiempo, la reserva para la comunidad. Aunque la paz es

Kant, Immanuel. Idea de una historia en sentido cosmopolita. México D. F.: FCE. 1978.
Ibidem.

Ibidem, p. 46.

8 Ibidem, p. 57.

Ibidem, p. 61.

Paz perpetua, pp. 262-268.

Ibidem.
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con frecuencia definida como la ausencia de todo conflicto, en el
contexto de una sociedad organizada, tal idea no es posible'?. Una
propuesta realista de la paz, como la suya, implicaba reconocer
el terrible estigma natural de la insociable sociabilidad de los seres
humanos. Empero, no todo estaba perdido; aunque el derecho
positivo no puede garantizar la absoluta negacién de la fuerza,
es capaz de proporcionarnos cierto grado de tranquilidad y segu-
ridad, extirpando los conflictos méas desestabilizadores, aunque
para ello se tenga que acudir a una técnica que emplee, como
elemento principal, la fuerza que en un principio debia erradicar.

Pese a que es un despropoésito decir, simple y llanamente,
que la descripcion formulada por Kelsen contiene un sustrato
mistico, me resulta imposible obviar que en su teoria, al igual que
en la kantiana, y en otras muy similares, existe un encantamiento
magico que otorga al lenguaje un poder suficiente para sustentar
la técnica de control social que si bien no logra erradicar toda
la violencia, al menos nos permite alcanzar una paz en la cual
podremos desenvolvernos dignamente.

La produccién de las normas juridicas, es curioso, requiere
de ciertos ritos y de la invocacién de un poder superior, que en
nuestra época no puede ser uno distinto a la soberania popular,
materializada en la Constitucién y el respeto de los estdndares
internacionales de derechos humanos. Lo mas importante, ellas
conservan la finalidad atavica de erradicar o minimizar, si no
todos, por lo menos los conflictos sociales méas perturbadores.
Las disposiciones juridicas que no tributan a esa finalidad lo ha-
cen torpemente o, en el peor de los casos, sirven a un propésito
opuesto, pierden ese halo magico que hace del derecho la mas
formidable e indispensable de todas las creaciones humanas.

Con el Marco Juridico para la Paz, sin ser una normatividad
perfecta, estd servida la oportunidad para fortalecer el Esta-
do social de derecho y reconstruir el tejido social. No obstante,
debemos tener claridad suficiente para comprender que ese es
solo un paso. El Estado colombiano se encuentra frente a un reto
extraordinario, puesto que le corresponde, por un lado, afrontar

12 Kelsen, Hans. La paz por medio del derecho. Buenos Aires: Losada. 1946, p. 39
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los intrincados problemas locales y globales que surgen de la
dinamica del mundo globalizado y, por otro, transitar hacia el
posconflicto.

Esos desafios requieren del halo magico que se desprende
de la funcién transformadora y sociointegradora del lenguaje
juridico, asi como de la promocién de su principal objetivo, con-
sistente en asegurar la estabilidad y la convivencia como valores
fundamentales.
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Sin paz, todos los esfuerzos se disuelven; el camino del desarrollo y del
progreso soclal se hace cuesta arriba, y es como si el pais entero nadara
con un yunque atado a la garganta.

Juan Manuel Santos Calderén
Presidente de la Republica



Proceso de paz
y justicia

MUCHAS GRACIAS, DOCTOR JOSE LEONIDAS BUSTOS y apreciados Magis-
trados de la Corte Suprema de Justicia, por realizar este encuentro
de la Jurisdiccién Ordinaria sobre temas tan esenciales para el futu-
ro del pais como son la Justicia Transicional, la Paz y el Posconflicto.

Qué mejor escenario que éste —el de la Justicia— para am-
bientar este debate, que es complejo, que es necesario y que
tenemos que sacar adelante por el bien de todos los colombianos,
de las actuales y las futuras generaciones.

iQuién puede negar que la paz sea el bien supremo de una
sociedad!

Sin paz, todos los esfuerzos se disuelven; el camino del de-
sarrollo y del progreso social se hace cuesta arriba, y es como si el
pais entero nadara con un yunque atado a la garganta.

Colombia ha avanzado mucho en las Gltimas décadas, pero
todos sabemos que queda mucho por hacer y que podremos ha-
cer muchisimo mas si no tenemos el lastre del conflicto interno
armado, ese conflicto que nos convierte en el pais diferente en un
hemisferio que —salvo nosotros- vive en paz.

Por eso valoro que los Magistrados y Jueces de Colombia
hagan su aporte en este tema.

La Rama Judicial ha enfrentado las méas graves crisis con
enorme valentia, y siempre ha puesto —en los momentos de ma-
yor dificultad- el interés de Colombia por encima de cualquier
otra consideracién.

La Justicia se la jugd para frenar los grandes carteles de la
droga, y evitd que el fantasma de la narcodemocracia se convir-
tiese en realidad.

Los Jueces vencieron los propoésitos oscuros de la parapoli-
tica y hoy siguen luchando para evitar la presencia de la mafia en
el escenario electoral.
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Ha sido la Rama Judicial la que ha frenado a los grupos ar-
mados ilegales, y 1o ha hecho con el rigor de la ley y sin desviarse
por razén de ideologias o intereses.

Por eso, cuando escucho la exigencia de que en el proceso de
paz no haya impunidad —algo con lo que estamos absolutamente
de acuerdo—, me parece que se olvida que ya la Justicia se ha pro-
nunciado en innumerables casos, que las investigaciones siguen,
que la Fiscalia General esta cumpliendo con su deber, y que nues-
tros Jueces dictan y siguen dictando sentencias trascendentales.

Y mucho menos —en esto debo ser enfatico, y lo digo con
toda conviccién ante la Corte Suprema y los Jueces de la Repu-
blica—, mucho menos se puede acusar a la Justicia de servir de
instrumento para una pretendida persecucion politica a algun
sector de la oposicién.

Eso le hace un tremendo dano a nuestra institucionalidad.

iNo es correcto andar por el mundo propagando semejante
infundio!

Hacerlo es poner en cuestionamiento no solo al Gobierno,
sino a ustedes —a los Jueces y Fiscales— y a su independencia.

Aqui no obramos de esa manera turbia. Los Jueces y el Eje-
cutivo no nos aliamos para perseguir a nadie, y asi debe quedar
claro ante Colombia y el mundo!

Nuestra Justicia no tiembla para castigar a los culpables,
pero al mismo tiempo es una Justicia que entiende la necesidad
de alcanzar aquel bien supremo de la paz.

En pronunciamientos recientes y pasados, en sentencias
memorables, la Corte Suprema de Justicia ha planteado —con
sabiduria— que el derecho es un instrumento para fortalecer la
democracia y para construir la paz.

La tradicion juridica del pais —de mas de un siglo- ha hecho
que nuestra Justicia sea respetada en todo el mundo.

Pero cuando hablamos de tradicién, esto no significa que
nuestra Justicia esté anclada en el pasado, anquilosada en con-
ceptos rigidos, ajena al devenir de los tiempos y de la sociedad.

Sialgo caracteriza a nuestras Cortes -y hablo de las tres: de
la Corte Suprema de Justicia, del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional-, es su capacidad de adaptacién, su creatividad,
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su originalidad para tratar los diversos retos que la realidad plan-
tea al ordenamiento juridico.

Y lo hacen con un norte claro: la defensa de los derechos de
los colombianos dentro de un marco de legalidad.

No es una creatividad dispersa o alocada. No. Todo lo con-
trario. Es una creatividad juiciosa, sustentada, sensata, inteligente
que ha producido fallos histéricos y cambios tangibles en la vida
de los colombianos.

Esa creatividad es la que necesitamos ahora -méas que nun-
ca- para allanar el dificil terreno de la Justicia Transicional, de
cuya resolucién depende —con toda certeza- el futuro del proceso
de paz.

Los jueces entienden que es necesario trazar una linea para
aplicar el mayor rigor de la justicia sin destruir los anhelos de paz
del pueblo colombiano.

He dicho siempre y lo repito ahora: el Gobierno, el Estado,
yo mismo como Jefe del Estado, tenemos que tener como princi-
pio rector del proceso de paz la mayor satisfaccion posible de los
derechos de las victimas a la reparacién, a la verdad, a la justicia
y a la no repeticién.

Pero no solo de las victimas que ya han sufrido. Nuestro
deber es pensar en las victimas futuras: ahorrar dolor y evitar que
el conflicto armado se prolongue.

Lo que hace la Justicia Transicional es buscar una combina-
cién de esos cuatro derechos a los que me acabo de referir.

Hay victimas a quienes lo que importa es la verdad: que les
digan dénde esté enterrado su hijo o su hija, por qué mataron a
sus padres, qué pasd con sus seres queridos.

Muchisimas victimas me han dicho: “A mi con tal de que
me digan la verdad, quedo satisfecho”.

Otras quieren reparacién, otras que les pidan perddn, otras
demandan justicia, y todas —por supuesto- esperan que se les
garantice la no repeticién.

Lo que tenemos que determinar es cuantos de estos dere-
chos se pueden satisfacer. Cuanto de cada uno depende de cada
situacion.
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Para eso necesitamos la Justicia Transicional, esa féormula
Unica —porque es Unica para cada pais y para cada conflicto- para
obtener el maximo de justicia que nos permita la paz.

La Justicia Transicional sera el mecanismo que nos ayuda-
r4 a dar el paso del conflicto hacia una sociedad que convive en
armonia.

Si miramos el proceso de paz —ustedes lo saben-, no cabe
duda de que hemos avanzado méas que en ningun otro intento
realizado con las FARC.

Comenzamos hablando en medio del conflicto. Asi tenia
que ser, asi lo planteamos desde el Gobierno, porque discutir un
cese el fuego bilateral al inicio de las negociaciones hubiera sido
un incentivo perverso para prolongarlas indefinidamente.

No cedimos ni un centimetro del territorio ni desprotegi-
mos en ningin momento a los colombianos.

Asi las cosas, se han visto los resultados.

Tenemos acuerdos en tres de los cinco puntos teméaticos de
la agenda: desarrollo rural, participacion politica y el problema de
las drogas ilicitas.

Se logré a un acuerdo para crear una Comisién de la Verdad
al finalizar el conflicto, y estamos muy cerca de lograr un consen-
so sobre el tema de la reparacién de las victimas.

;Qué nos falta entonces? ;Cual es el escollo més grande
que tenemos que salvar para avanzar hacia el acuerdo final? La
justicia.

;Coémo garantizar a las victimas su derecho a la justicia y
hacer posible al mismo tiempo la paz?

Aqui es donde necesitamos su aporte, y donde estamos de-
batiendo —con el apoyo de juristas del mas alto nivel- la férmula
que nos permita continuar.

Si ese obstaculo lo superamos —lo digo asi de claro-, habre-
mos avanzado lo suficiente para pensar en la posibilidad de un
cese el fuego bilateral y definitivo.

;Y por qué? Porque ya estaremos practicamente al otro
lado, y nadie justifica seguir una guerra cuando la paz esta al
alcance de la mano.
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Por supuesto, un cese al fuego bilateral exige una serie de
procedimientos, verificaciones, concentraciones que hay que es-
tudiar y pactar con mucho cuidado para lo que ya se aceptd -y
esto es muy importante—: el acompanamiento internacional de la
ONU y del Uruguay.

Justamente, hace apenas una hora, Naciones Unidas anun-
ci6 en Nueva York el nombre del delegado del Secretario General
que acompanara el proceso en esta labor.

Sera el académico francés Jean Arnault, un experto en me-
diacién internacional y conflictos internos que fue observador
y mediador del proceso de paz en Guatemala y ha sido repre-
sentante del Secretario General y ha participado en misiones de
asistencia en paises como Afganistan, Georgia y Pakistan.

El profesor Arnault esta listo para participar en la nueva
ronda de negociaciones que comenzara en La Habana la proxima
semana.

Asi que con buena asesoria y buen acompafiamiento se-
guimos avanzando, y seguimos acelerando para dar resultados
concretos al pafs.

Por eso me alegra y me da tranquilidad saber que la Rama
Judicial es consciente del momento histérico que vivimos, que
afronta su responsabilidad y que acompanara a los colombianos
en el propdsito de paz.

Apreciados magistrados y jueces:

No puedo concluir esta intervencién sin hacer una breve
mencién a nuestro compromiso con el buen funcionamiento y
el mejoramiento de la justicia, que es un compromiso mutuo: de
ustedes y nosotros.

Una buena justicia, una justicia pronta y oportuna para los
ciudadanos, exige dos requisitos: recursos y gerencia, y a eso le
apuntamos.

En nuestro gobierno, el presupuesto de la Rama Judicial se
ha incrementado en un 57 por ciento, con recursos para la des-
congestion, para la infraestructura fisica y tecnolégica, y para la
nivelacién salarial.

Los recursos que se han asignado para el plan de descon-
gestién nacional superan los 3 billones de pesos.
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Y gracias a la ley de alternativas de financiamiento que pro-
movimos, solo este ano se recogeran 650.000 millones de pesos
adicionales para la Rama.

Pero de poco sirven los recursos sin una adecuada gerencia.

Por eso, con el acto legislativo de equilibrio de poderes se
cred un nuevo sistema de gobierno y administracién judicial que
estara a cargo de ustedes -Magistrados, Jueces y Empleados de la
Rama Judicial-, que conforman el Consejo de Gobierno Judicial, y
se ejecutara a través de una gerencia de la Rama Judicial.

El Gerente debera ser un profesional de las mayores calida-
des y la mejor experiencia, y debo decir que esta en sus manos,
en las de los miembros de la Rama, nombrar a la persona mas
idonea para que les garantice a ustedes —y sobre todo a los ciu-
dadanos- la mayor eficacia y eficiencia en la administracién de
justicia.

Les doy un ejemplo: el Plan de Justicia Digital depende de
la Rama, y hay que reconocer que no ha avanzado a buen ritmo,
a pesar del apoyo y las propuestas del Ministerio de Justicia y del
Ministerio de las TIC.

Hace un ano les puse el reto de que para estas fechas ya
tuviéramos funcionando el expediente judicial electrénico, y no
se ha logrado.

Yo espero que —con el nuevo sistema de administracién y
gobierno de la Rama- avancemos como debe ser, para que los co-
lombianos tengan la mejor justicia posible usando las tecnologias
del siglo xx1.

Y asi como necesitamos el mejor Gerente, necesitamos
también los mejores Magistrados.

En las proximas semanas se produciran varias vacantes en
las Altas Cortes, que deben suplirse con absoluta transparencia y
buscando siempre la excelencia en los candidatos.

Porque las instituciones no son buenas o malas por ellas
mismas, sino por las personas que las integran.

De mi parte, estoy predicando con el ejemplo.

Expedi un decreto acogiendo una propuesta de la sociedad
civil para que la terna de candidatos —que me corresponde de-
signar como Presidente para llenar vacantes de Magistrado de la
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Corte Constitucional- se conforme mediante un procedimiento
abierto, con convocatoria publica y de frente al pafs.

De alguna forma estoy limitando mi discrecionalidad en
aras de la transparencia, y eso esta bien. De eso se trata.

Ya estd en marcha la primera convocatoria publica para la
primera vacante sobre la que debo enviar terna, y espero que este
procedimiento sirva —ojala— de modelo para otras designaciones.

skskskokok

Volviendo a la reforma constitucional de equilibrio de pode-
res, le corresponde al Gobierno presentar, antes del 1.° de octubre,
un proyecto de ley estatutaria para regular el funcionamiento de
los nuevos érganos de gobierno y administraciéon judicial.

Este proyecto ya esté siendo consultado con las bases de la
Rama Judicial, y proximamente lo sera con las Altas Cortes, que
—por supuesto— deben ser los principales actores de esta reforma.

La ley estatutaria es la oportunidad de organizar una jus-
ticia independiente y eficaz al servicio del ciudadano, y debemos
aprovechar esa oportunidad de la mejor manera.

skskskokk

Finalmente, no puedo dejar de mencionar el proyecto de ley
de justicia rapida para los delitos menores, que radico el Ministro
de Justicia en el Congreso el martes pasado.

Si algo resiente a los ciudadanos es que los delincuentes
callejeros -los raponeros, los ladrones de celulares, los atracado-
res— sean capturados para luego soltarlos a la calle por causas de
procedimiento.

Por eso presentamos este proyecto, que establece un proce-
dimiento abreviado para estos delitos menores y ademas regula
la figura del acusador privado.

;Qué significa esta figura? Que las victimas, a través de
su abogado, van a poder acusar directamente a sus victimarios
cuandolaFiscalialoautorice, evitando que los procesos prescriban
por inactividad o desintereés.
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De esta manera —con la justicia— construimos una mayor
seguridad.

skskskokk

Muchas gracias, de nuevo, apreciados Magistrados y jueces
de la Jurisdiccién Ordinaria, por dedicar este encuentro a pensar
en la paz, a buscar férmulas para la Justicia Transicional y a ima-
ginar el posconflicto.

En todos estos aspectos ustedes tienen mucho que aportar,
mucho que proponet, haciendo honor a esa justicia llena de tradi-
cién, pero también llena de creatividad, que nos caracteriza.

La justicia colombiana ha sido valiente y audaz, y tiene
ahora otra ocasién para demostrarlo.
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Su Santidad acompafa con la oracién los trabajos, para que, en el
cuadro de la institucionalidad, contribuyan con coraje y creatividad a
identificar soluciones que fuercen la paz y la justicia en el respeto del
ordenamiento juridico nacional e internacional.

Cardenal Pietro Parolin
Secretario de Estado de Su Santidad
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A Su Excelencia

El doctor José Leonidas Bustos Martinez
Presidente de la Corte Suprema de Justicia
Bogotd (Colombia)

Excelencia,

SU SANTIDAD EL PAPA FRANCISCO ha sido informado de que durante
los dias 13 y 14 de agosto tiene lugar en la ciudad de Cartagena de
Indias el XVIII Encuentro de la Jurisdiccién Ordinaria, cuyo tema
central es Justicia Transicional, paz y posconflicto.

El tema de esta reunion es de crucial importancia para el
futuro de Colombia, y en la actual época, globalizada, tiene un
alcance que supera las mismas fronteras nacionales.

Por tanto, Su Santidad acompana con la oracién los traba-
jos, para que, en el cuadro de la institucionalidad, contribuyan
con coraje y creatividad a identificar soluciones que fuercen la
paz y la justicia en el respeto del ordenamiento juridico nacional
e internacional. De tal manera, el Encuentro ayudara a la cons-
truccién de una sociedad cada vez mas incluyente y a conseguir
una paz estable y duradera.

Con estos sentimientos, el Santo Padre saluda cordialmente
a Vuestra Excelencia, mientras que invoca la bendicién del Sefior
sobre todos los participantes en la reunién y sus familias.

CARDENAL PIETRO PAROLIN
Secretario de Estado de Su Santidad
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La Justicia Transicional que necesita el pais en el posconflicto tendrd que
armonizar cinco iniciativas que incluyen las acciones criminales, las
comisiones de la verdad, los programas de reparacion, la reforma de los
sistemas de sequridad y los esfuerzos de conmemoracion.

Francisco Antonio Pascuales Hernandez
Presidente Tribunal Superior del Distrito Judicial de Cartagena



Cartagena de Indias,
ciudad para la paz

ASUMIMOS LA DECISION DE ESCOGER A CARTAGENA de Indias
sede del XVIII Encuentro de la Jurisdiccién Ordinaria como el
homenaje que el pais y la comunidad internacional rinden a
una ciudad que simboliza los mejores valores de la nacionalidad
colombiana, sometida, como estuvo durante varias centurias, al
asedio feroz y despiadado de piratas y corsarios que no dudaron
en saquearla, incendiarla y sacrificar a sus mejores hijos en
suceslvas ocasiones.

De todos esos sucesos tragicos que le toco vivir a Cartagena,
el mayor desastre ocurrié en 1815, en una fecha en la que se cum-
pliran préximamente 200 anos, cuando el pacificador Morillo, en
nombre de la reconquista espanola, sometié a la ciudad a uno de
los peores sitios de que se tenga noticia.

No es una coincidencia que el Presidente de la Corte Supre-
ma de Justicia haya seleccionado a Cartagena, la ciudad histérica
por excelencia de Colombia, para hacer un evento como este, dedi-
cado al andlisis de la Justicia Transicional, la Paz y el Posconflicto.
La proyeccién internacional de Cartagena en el periodo colonial
fue de sobra conocida, como punto estratégico para la moviliza-
cion del comercio exterior con su flota de galeones que atracaban
periédicamente en puerto en la ruta que conectaba América y
Europa, pero también por ser la sede de instituciones como el
Consulado de Comercio o la Inquisicién, cuyas jurisdicciones se
extendian hasta Cuba, Santo Domingo, Ecuador y Venezuela e
incluso hasta la distante Bolivia. Una ciudad duena de esa privi-
legiada posicién geoestratégica no podia estar marginada de los
conflictos de la época que comprometian a las grandes potencias
coloniales, tal como ocurrid con la llamada Guerra del Asiento,
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entre 1739 y 1748, posiblemente la primera guerra universal
de que se tenga noticia, que trajo hasta el Caribe las guerras de
sucesién europeas, y en la que Cartagena se acredité frente al
almirante Edward Vernon® en nombre de Espana, de la mano de
Blas de Lezo®, la mejor victoria militar que dicho imperio pudiera
conseguir alguna vez.

Por eso, en un momento de agudas transformaciones so-
ciales como el que nos aprestamos a vivir, de materializarse el
proceso de paz que el Gobierno nacional adelanta con las fuerzas
de la subversién, la comunidad internacional, representada aqui
por los presidentes de los Tribunales de Justicia Latinoamerica-
na, agentes diplométicos y la sociedad civil, que encarnan los
organismos gubernamentales de derechos humanos, observan
expectantes que después de mas de medio siglo de conflicto
armado interno se puedan por fin resolver las diferencias y conse-
guir la anhelada paz, con la que han soniado varias generaciones
de colombianos.

En respaldo de ese propésito, la memoria histérica que
atesora Cartagena de Indias nos obligard a pensar con Marcel
Proust!® que el tiempo perdido puede rescatarse, y a recordar con
Joél Candau¥ que si bien “la historia busca revelar las formas del
pasado, la memoria la modela un poco como lo hace la tradicién”
y que “la historia se esfuerza por poner el pasado a distancia
mientras que la memoria busca fusionarse con €él”.

Por eso Cartagena de Indias es la ciudad de los colombianos,
porque nos identifica a todos y no solo con lo que significo, con lo
que ha sido, sino lo que significara en el futuro. Sobre el particular
dice Bruno Groppo'®: “La identidad no es una esencia inmutable,
determinada de una vez y para siempre, que se transmite ademas

Llamada también Guerra de la Oreja de Jenkins por influencia inglesa, fue un conflicto bélico
en el que se enfrentaron las flotas y tropas del Reino de Gran Bretafia y del Reino de Espafia
principalmente en el area del Caribe.

Comandante en jefe de todas las fuerzas navales britanicas en las indias occidentales.
Almirante espafiol conocido como Patapalo, o mas tarde como Mediohombre, por las muchas
heridas sufridas a lo largo de su vida militar.

Novelista y ensayista francés, su obra cumbre es En busca del tiempo perdido.

Antropologo, profesor de la Universidad de Niza.

Historiador francés, profesor de la Universidad la Sorbona de Paris.

=

=
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de una generacién a otra, sino una construccién social y cultural”.
Dicho de otra manera, es el producto de un proceso histérico que
se apoya sobre la memoria y que, como la memoria, funciona
dentro de ciertos marcos sociales.

Esa es la Cartagena que vincula al pasado con el presente,
la ciudad de la paz.

De ahi la importancia que se firme en breve un acuerdo de
paz, para cuya consolidacién se requiere una alta dosis de leal-
tad de las partes con la verdad, sin miramientos de vencedores o
vencidos y la aplicacién de una justicia en la que se les ponga es-
pecial acento a los derechos de las victimas del conflicto interno.

A la construccién de una paz estable y duradera no po-
dremos llegar sino mediante la implementacién de una Justicia
Transicional, que, en esencia, es un dilema politico, moral y legal,
en el marco del cual se debe decidir acerca de lo que es bueno
para la sociedad y las victimas del conflicto, en aplicacién de lo
que, en palabras de L. B. Sriram?, es 1o “simplemente correcto”. Y
una eleccién de esa naturaleza no es facil, porque ésta, por lo ge-
neral no se da completamente entre paz o justicia, sino en torno
a otros asuntos coincidentes o no con estas dos opciones.

Para la Comision de Construccion de la Paz de las Naciones
Unidas, segin Alba Rosa Boer Cueva?, “la Justicia Transicional
necesita un enfoque que no solo mire al pasado, estableciendo
iniciativas de esclarecimiento de la verdad y de persecucién de
los perpetuadores, sino que también mire hacia adelante median-
te la reforma de instituciones y el fortalecimiento de la paz, la
democracia y el respeto a los derechos humanos”.

En ese orden de ideas, la Justicia Transicional que necesita
el pais en el posconflicto tendrd que armonizar cinco iniciativas
que incluyen las acciones criminales, las comisiones de la verdad,
los programas de reparacion, la reforma de los sistemas de segu-
ridad y los esfuerzos de conmemoracion. Solo sobre esas bases
sera posible construir una hoja de ruta para el posconflicto que

19 Actor y dramaturgo austriaco.
20 Posee un Master en Derechos Humanos, Derecho y Politicas Publicas por la Facultad de
Derecho en la Universidad de New South Wales, en Australia.
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articule las distintas dimensiones que la complejidad del tema
ofrece. Y alli en alguna de esas iniciativas la Rama Judicial, con la
Corte Suprema de Justicia a la cabeza, tendra algo que expresar
en el desarrollo del proceso de construcciéon de la paz, como legi-
tima representante del Estado jurisdiccional como el que plantea
la Constitucion de 1991.

Pero tan loable propdsito no sera posible alcanzarlo con
reformas normativas que parecieran ir en contravia de los avan-
ces logrados por el érgano judicial en materia de independencia
y autonomia, como ocurrié con la mas reciente reforma consti-
tucional, sino que sera necesario comenzar por reivindicar tales
principios en el contexto de nuestra democracia.

En efecto, en sociedades pluralistas y multiculturales
como la nuestra, el hecho més representativo de la vida social
es el disenso; pero ademas aceptar el disenso significa reconocer
la importancia en democracia de las minorias politicas, étnicas,
culturales, etc.

En ese sentido, es importante recordar que a los Jueces,
dado su caracter contramayoritario, se les atribuyo en el proce-
so de independencia norteamericana®, que tanto influy6 en el
rumbo de nuestros paises, el papel de defensa de las minorias,
y asi tendra que ser en el desarrollo de la construccién de la paz
a la que estaremos abocados en los proximos anos si de verdad
queremos mejorar la calidad de nuestra democracia.

El llamado es entonces a fortalecer la funcién judicial, para
lo cual existe una propicia oportunidad con la venidera reforma
de la ley estatutaria de la administracién de justicia, que de modo
imperativo debera impulsar el Gobierno nacional.

2 4 de julio de 1776
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En el esquema de la Justicia Transicional, el sistema judicial no puede
ser un invitado de piedra. Todo lo que estamos discutiendo tiene que
integrarse en funcion de la potencialidad y el papel que tiene que jugar
la Rama Judicial en la aplicacién de la Justicia Transicional.

Humberto de la Calle Lombana
Jefe del equipo negociador del Gobierno nacional en La Habana



Los dialogos
en La Habana

TENGO QUE EMPEZAR, EN PRIMER LUGAR, por senalar que el discurso
del doctor Leonidas Bustos, como Presidente de la Corte Suprema
de Justicia, en nombre, ademas, de la Rama Judicial ordinaria, es
una pieza fundamental, un elemento trascendental para com-
prender no solo la dimensién de lo que estamos haciendo, sino
para constatar de qué manera la justicia estd entendiendo los
linderos, pero también los horizontes de las discusiones y la posi-
bilidad de lograr un acuerdo en funcién de la aplicacién razonable
de la justicia, sin demérito de las posibilidades de conseguir una
paz duradera en Colombia.

Como lo senalé el Presidente Santos, el centro de gravedad
de nuestra accién en La Habana son las victimas. Pero no solo
las victimas que ya han ocurrido. También las victimas futuras.
Y también de qué manera —como lo dijo el profesor Diego Garcia
Sayan, como lider de un voto concurrente en la Sentencia sobre El
Mozote- no puede convertirse el esquema y el sistema y el disenio
de protecciéon de los derechos esenciales de la humanidad en un
obstaculo para lograr la paz y por lo tanto impedir que continte
la masiva violacién de los derechos humanos.

No puedo dejar pasar la oportunidad para rendir un ho-
menaje a la justicia colombiana, a la Rama Judicial. Lo hizo el
Presidente de la Republica. El significado que ha tenido, mira-
do desde perspectiva histérica, el papel de la Rama Judicial en
Colombia. Pero, ademas, lo digo como Juez; me posesioné en el
Juzgado en Salamina (Caldas) a la edad de veintidés afios.Y quie-
ro recordar esto: ese jovencito, un nifio administrando justicia,
un desafio enorme. Cuando cruzaba la plaza de Salamina, los
mayores, los adultos, se levantaban y descubrian la cabeza en
una senal de respeto por ese jovencito que pese a su edad era la
majestad de la justicia.
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Claro, hace ya demasiados afios, y uno evoca cosas mas alla
de lo que debiera. Lo que quiero decir con esto es que, en ese
entonces, que trabajabamos sin fotocopias, solo en papel sellado,
sin fax, practicamente sin medios de comunicacion, cumpliamos
con nuestra labor en medio de un gran respeto.

Era obligatorio para los jueces penales visitar en la carcel
a los presos. Y eran reuniones supremamente dignas. Recuerdo
que uno de ellos dijo “doctor, yo tengo un problema con la ley”. Jamas
dijeron “yo tengo un problema con usted”. Nunca hubo una amenaza
ni nada que se pareciera. Era, realmente, una circunstancia tre-
mendamente edificante con los problemas conocidos de siempre.
Yo dirfa que habia mas dignidad que eficacia, pero también més
respeto que acceso a la justicia. Era una situacién en la que habia
que reconocer las limitaciones de la justicia, pero en medio de
una enorme dignidad y reconocimiento ciudadano.

Si miramos la arquitectura general del Estado en el nivel
macro, se desvanecia esto. Lo que ocurria en Salamina no apare-
cia en la mirada nacional. La Rama Judicial era la ‘rama seca’ del
Estado. El panorama estaba copado por el Ejecutivo y el Congreso.
Dominaban el panorama a nivel estatal.

Recuerdo luego, en la Corte Suprema de Justicia, como el
control constitucional era un ejercicio muy limitado. Era una
especie de silogismo en el que el papel de la Corte consistia en
buscar armonia o desarmonia entre lo que pudiéramos llamar
la premisa mayor y la premisa menor, pero la realidad viva de
los derechos, de los accionantes, de los ciudadanos, estaba to-
talmente desaparecida. Era un ejercicio, no quiero decir retérico
ni semantico porque seria injusto, pero reitero que era bastante
limitado.

En el ano 1991 ocurri6é una verdadera revolucién. La Consti-
tucidén en nuestra época era una especie de ‘sueno’. Incluso la clase
de Derecho Constitucional era més una clase de ideas politicas;
realmente, la Constitucién no aparecia —salvo en la fisiologia del
funcionamiento del Estado, o como se reunia el Congreso, o como
se conformaba-—, pero los derechos eran apenas un enunciado tan
lejano que por obligacién nosotros, los jueces de esa época, tenia-
mos que administrar justicia “en cumplimiento de la ley”.
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La Constitucién no existia a los efectos del ciudadano
comun.

En el afio 91 no solo la Constitucién adquiere el caracter de
‘norma de normas’ y norma de aplicacién inmediata, sino que se
crean instrumentos, entre ellos el de la tutela, que sé que a mu-
chos les genera dolores de cabeza, pero que ha sido la manera de
lograr un acercamiento real entre el desideratum constitucional
y la vida de las personas con todo y los desarreglos que tiene,
los problemas fiscales, las criticas, que son validas. Es una insti-
tucion susceptible de mejorar. Pero lo que si es cierto es que ese
instrumento hizo que ingresara un protagonista que no existia
en el panorama de los derechos en Colombia. Repito, el escenario
estatal se reducia al Ejecutivo y al Congreso, y el liderazgo politico
resolvia hasta las causas menores de los derechos ciudadanos.

A partir de 1991 puede que aun falten camas hospitalarias
en Colombia, pero para conseguir una cama es mas eficiente un
Juez que un politico. Esa fue una transformacién profunda en la
vida de los colombianos.

Ya lo dijo Juan Manuel Santos: la Rama Judicial se la jugd
para detener los carteles de la droga, lo hizo al lado de la Policia,
de dirigentes politicos limpios, de periodistas. Logrd también evi-
tar ese fantasma de la narcodemocracia. La parapolitica sufrio
los mas duros golpes por razéon de la valentia de la Rama Judicial.
Reitero que debemos rendir un homenaje a la Rama Judicial co-
lombiana, atn con sus defectos y sus dificultades. Pero desde el
punto de vista de la arquitectura estatal, el papel de la Rama ha
sido en favor de los derechos y de la democracia. Y esa es una
huella indeleble.

Y por eso, como lo seniald el doctor Leonidas Bustos, en el es-
quema de la Justicia Transicional, la Rama Judicial no puede ser un
invitado de piedra. Todo lo que estamos discutiendo tiene que inte-
grarse en funcién de la potencialidad, el rol y el papel que tiene que
jugar la Rama Judicial en la aplicacion de la Justicia Transicional.

Quiero ahora contarles, casi como si fueran titulares de
periédico porque el tiempo es limitado, cuales son los puntos en
los que estamos trabajando ahora. Hay un trabajo paralelo en La
Habana a través de distintas mesas donde estamos, por un lado,
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buscando impulsar los temas de justicia con la ayuda de juristas
que han sido sefialados por las partes. En la mesa principal hemos
avanzado profundamente en el tema de la reparacién, que es otro
de los elementos centrales. Ya tuvimos un acuerdo en materia de
verdad como fue conocido publicamente, atn cuando falta una
labor de detalle. Repito, estamos trabajando en funcién de los
elementos centrales, que practicamente son un tripode clasico en
los elementos centrales de un esquema de Justicia Transicional.

La reparacién

Hay acuerdos muy sustanciales hacia la reparacién que,
ademas, ya el Estado colombiano viene haciendo desde antes de
manera unilateral y por su propia decisién.

Hay temas por discutir. Nosotros creemos que todos los res-
ponsables deben no solo reconocer sus victimas, sino contribuir
a reparar con su propio patrimonio, con sus bienes. Y no encon-
tramos ninguna razén para que haya una especial excepcion
en favor de las FARC. Esta debe ser una norma universal: todo
responsable debe contribuir a reparar. Ese es un punto que esta
siendo discutido y esperamos que se logre un acuerdo partiendo
de esa base, que nos parece que es el basamento del edificio de la
reparacion.

Comisién de la Verdad

Se logré un acuerdo. A Sergio Jaramillo se le ha pedido que
informe de manera mas detallada sobre comisiones de la verdad.
No voy a establecer las caracteristicas de la comisién para permi-
tir que lo haga mejor él, quien liderd el proceso durante la fase
secreta a partir de la cual se logré el llamado Acuerdo General de
La Habana con la agenda que hoy rige nuestras conversaciones.
Pero si quiero hacer dos o tres consideraciones breves sobre el
tema de la verdad.

En primer lugar, hemos oido voces de quienes critican la
Comisién de Esclarecimiento, Verdad y Convivencia —que es el
nombre que le dimos- porque, arguyen ellos, en ese acuerdo se
establecen mecanismos para lograr poner en marcha un cuerpo
pluralista, incluyente, que recoja las distintas narrativas que han
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surgido en las vicisitudes de un conflicto que ya lleva cincuenta
anos. Esa es la critica. Nos dicen “no, lo que queremos es precisién
histérica”. ;Por qué hay que discutir con las FARC la configuracién
histérica dependiente de esa Comision de Esclarecimiento, Ver-
dad y Convivencia?

Quisiera aseverar que, a nuestro juicio, la verdad que es ne-
cesario conocer es aquella que le sirve a la nacién. Aquella que,
mas alla de un ejercicio académico historiografico, logra conjugar
vivencias y narrativas necesariamente diferentes. Hay que reco-
nocer que la tarea de remembranza tiene sus riesgos. Lo recuerda
por ejemplo Rieff con su obra Contra la memoria.

En no pocas ocasiones, es cierto, es un riesgo que existe
latente. La memoria puede fomentar la guerra y no la paz, el odio
y no el perdén. Aqui uno tiene que mirar esto con toda seriedad y
con la distancia pluralista que exige un papel como el que esta-
mos cumpliendo.

Si hay quienes piensan que la verdad es un riesgo, es un
argumento que merece ser examinado. Pero, a propoésito de esa
posible aseveracién, valdria recordar que en general los casos en
que la verdad ha perpetuado la confrontacién se refieren a pro-
fundas divisiones étnicas, religiosas, raciales. Por enconado que
haya sido nuestro conflicto, no se ha nutrido de tales diferencias
estructurales. Hay capas de resentimiento; hay odio acumulado;
hay divergencias de ideologias, de clase social, del usufructo del
poder. Pero no hay en Colombia una ruptura del manto tecténico
en el que reposa la nacionalidad. Si uno mira a un dirigente de
las FARC, encuentra que por encima de todo es un colombiano.
Y que esas distancias que ha generado, lamentablemente, esta a
pesar de cincuenta anos, somos colombianos, somos nacionales.
No hemos perdido nuestra identidad. Y en este sentido, el terreno
para recuperar la verdad es propicio. La remembranza no debe
producir ese efecto de retrotraernos al odio en la situacién de
Colombia.

Pero esa es la argumentacién honesta, la de quienes dicen
“bueno, esto puede traer dificultades”. En cambio, lo que si considero
inaceptable es la argumentacién subyacente en el pensamiento
de quienes dicen “hombre, deje asi. Ya estd buena la historia, dejémosla
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quieta”. Eso es util si ademas de exaltar mi grandeza, encubre mis
errores con el manto de la negacién o del olvido. Y esta es una
dolencia que puede afectar a ambas partes. Una cosa es el juicio
severo y serio sobre la verdad y otra la negativa inicial porque me
conviene la verdad al uso o me conviene la verdad vigente. Es el
caso del pirdbmano que grita ifuego en el teatro! Y entonces dicen
“estdn parcelando la historia. Estdn escribiendo la nueva historia oficial”
simplemente como una manera de solidificar el mito mas conve-
niente: el mito que castiga al excluido y acumula todas las culpas
nacionales en el otro, en el yo no tengo nada que ver. No tocar la
verdad histoérica por el temor a las consecuencias puede ser una
postura timorata pero no necesariamente torcida. Pero oponerse
al examen de la verdad, porque la verdad actual es funcional a las
relaciones de poder es, francamente, inmoral.

Pero, mas que eso, buscar la intangibilidad de la verdad con
el argumento de que toda revisién histérica de antemano esta
condenada termina también condenando las posibilidades de la
paz.

Es una ilusién creer que hay posibilidades para que aparez-
ca una verdad colectiva e impecablemente vestida de precisién
histérica. Hay hechos rigurosamente verdaderos o rigurosamente
falsos. Pero no hay una verdad colectiva que pueda integralmente
encajonarse asi.

Recuerdo la leyenda de los once ciegos a quienes se les pi-
di6 describir un elefante usando solo el tacto.

La mujer que perdi6 a su hijo en la Masacre del Aro o el nino
que vio asesinar a su padre en Bojaya solo pueden idear una ver-
dad que supere el empirismo si la verdad colectiva asume todas
las responsabilidades. Rieff, recordando a Renan, dijo: “la nacién es
un profuso legado de recuerdos, pero no necesariamente recuerdos proba-
dos tras sesudas indagaciones”.

Naturalmente, Rieff, como lo dice su obra, estd contra la
memoria, pero aun asi admite que tras guerras despiadadas, el
descubrimiento de una verdad incluyente puede traer sosiego.

Esto es lo que salva la Comisiéon acordada en La Habana.
Porque abre las puertas al sosiego que todos necesitamos en Co-
lombia, en La Habana.

[56]



Los DIALOGOS EN LA HABANA

En cambio, es completamente seguro que congelar la ver-
dad para solidificar el poder es el camino certero a la prolongacién
de décadas de violencia.

El poder se consolida no oscureciendo el pasado, sino re-
forzando la libertad, el respeto por el otro, la dignidad y el juego
politico limpiamente democratico.

El otro aspecto de la cuestién no es solo conocimiento, sino
reconocimiento. En el caso colombiano, el recuento de los hechos
es bastante completo. Pero nos falta reconocer.

Tampoco hay que olvidar que el papel de la Comisién en la
promocién de la convivencia es determinante. Y lo dice su nom-
bre. No es solo una Comisiéon de Esclarecimiento de Verdad, es
también una comisioén para la convivencia.

Por eso es esencial, incluso, el rito de la Comisién. No es
solo el qué pasé. Es también el cémo paséd y como podremos abrir
las puertas de la reconciliacién. Ademas, pienso que hay una asi-
metria Optica entre los que no ven que la Comisién béasica es que
todos los responsables (todos: las FARC, sus integrantes, todos
los responsables) adquieren la obligacion de contribuir tanto al
esclarecimiento como al reconocimiento; comprometerse a la no
repeticién y a participar en la puesta en marcha de la convivencia.

Justicia

En materia de justicia, voy a sefialar cuéles son los hitos
y cuales son los elementos que han permitido que progresemos
activamente en las conversaciones.

En primer lugar, estamos hablando de Justicia Transicional
para todos. En esto hay concurrencia de las partes. Nadie esta tra-
tando de sefialar que un sistema de verdad, justicia y reparacion
active solo a unos u otros.

En segundo lugar, hemos caminado bien para establecer
que hay conductas excluidas, particularmente de la aplicacién de
la amnistia y el indulto. Hemos logrado encontrar que no todos
los delitos cometidos bajo la égida del conflicto pueden ser sus-
ceptibles de amnistia e indulto, y es algo que el abogado de las
FARC ha admitido recientemente.
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También estamos de acuerdo en que si bien hay espacio
para un tratamiento menos drastico al ordinario en un esquema
de Justicia Transicional, ese tratamiento estd condicionado al
aporte de verdad, a la reparacién, a asumir las victimas, a obrar
con la humildad que dicta el haberse equivocado, el haber llegado
incluso a cometer atrocidades.

También hemos progresado en la necesidad de ampliar el
marco de la conexidad del delito politico a sabiendas de los limi-
tes que ya dejé senialados. Nos parece que este es un momento
para que Colombia piense nuevamente en las caracteristicas del
delito politico, cuyo ambito en el terreno de la conexidad se ha ido
contrayendo de manera dramatica. Sabemos que hay lugar para
alternatividad en el elemento de las penas. Este es el momento
para que Colombia profundice y reflexione sobre la naturaleza y
el propésito de las penas.

Pero esta no es una discusion entre el Gobierno y las FARC.
Esta es una discusién entre las FARC y la sociedad colombiana. Es
la necesidad de satisfacer las exigencias de la sociedad colombia-
na la que debe imperar en las conversaciones de La Habana. No
es una conversacién a puerta cerrada para definir con el Gobier-
no la naturaleza de esas penas dejando de lado un sentimiento
ciudadano que tenemos que atender. Sentimiento ciudadano que
puede cambiar y evolucionar —utilizando el simil siempre futbo-
listico- en este punto: ‘el balén estd en manos de las FARC'.

Las FARC deben moverse en su lenguaje, en sus actitudes,
en sus gestos para cambiar ese enorme fardo de rechazo de la
sociedad colombiana y de exigencia de los elementos netamente
punitivos cuando se tomen las decisiones correspondientes.

Claro que reconocemos que hay ingredientes de justicia
retributiva, pero no es suficiente. La Justicia Transicional no es la
hermana menor de la justicia. Y es por encima de todo justicia.
La Justicia Transicional no es el disfraz de la impunidad. Lo esen-
cial, en mi opinién, es el mensaje: qué es lo que vamos a leer en
doscientos afios, no manana. El mensaje para la sociedad es de
reconocimiento de las atrocidades. El de darles la cara a las vic-
timas, el de la verdad, el de la reparacién. No es solo la discusion
que se agote funcionalmente en las caracteristicas del elemento
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retributivo de la solucién a través de las sentencias judiciales. Es
un ambito de construccién hacia los colombianos de una narrati-
va que implique “nunca mas”. Nos hemos equivocado. Esto debe
quedar en la narrativa futura de la condena.

Fin del conflicto con una paz firme y duradera. Pero eso no
puede suceder en medio de los aplausos frente a los responsa-
bles. La verdadera condena es la condena histérica de reconocer
el dafio causado y las atrocidades y errores que se han cometido.

La paz no tiene dueno distinto a todos. Nadie es duerio de
la paz. No hay realmente enemigos de la paz en Colombia. Yo
creo que hay una discusién legitima en una sociedad democrati-
ca que ahora tiene que enfrentar dilemas tremendos, disyuntivos
heroicos. Por lo tanto, es valido que haya criticas y las recibimos
siempre con humildad.

El tema de la refrendacién, el Gltimo punto de la agenda de
La Habana para que haya un pronunciamiento ciudadano sobre
el borrador que estamos construyendo en La Habana y trabajan-
do para que los colombianos decidan.

Pero esa refrendacién no es una cuestiéon de mecanica
electoral. Es mucho mas profunda. Es lograr que dentro de las
disyuntivas y las opiniones diversas, los colombianos sepamos
administrar el disenso en beneficio de Colombia. Hay que supe-
rar el cliché: ni la Justicia Transicional es impunidad ni un cese
bilateral de fuego y de hostilidades con verificacién, serio, en el
momento adecuado, es la derrota de la democracia. Hay que su-
perar los clichés.

Tenemos que construir civilizadamente sobre el disenso,
pensando en futuro, creyendo sinceramente que la paz es posible.
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La CIDH ha aceptado como componente de la Justicia Transicional un
sistema de incentivos, como por ejemplo castigar a los victimarios, y
reconoce que el poder sancionatorio del Estado puede verse afectado al
establecer unas sentencias alternativas. No obstante, ha expresado que
ninguna medida adoptada en el drea de justicia como acuerdo entre

las partes en conflicto —leyes sobre amnistias, cortes militares— puede
significar que una violacién de derechos se quede sin investigar. Ese es
el umbral, ese es el limite.

Rosemarie Belle Antoine
Presidenta de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos



El rol de la CIDH
en el posconflicto
y la democratizacion
de los procesos
en la region

La CoMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HuMANOS ha tenido
que enfrentarse a diferentes aspectos de orden democratico e
institucional en los conflictos internos internacionales y en mu-
chos lugares en donde ha habido violencia. Esto ha afectado a los
diferentes paises de nuestro hemisferio. Las violaciones masivas
y sistematicas a los derechos humanos han sido frecuentes, asi
como violaciones severas del Derecho Internacional Humanita-
rio cometidas por parte de agentes del Estado, por particulares
operando con el apoyo y tolerancia del Estado y también por
miembros de grupos armados ilegales.

Desde los anos ochenta, la Comisién ha indicado como un
analisis de la situacién de derechos humanos en los paises de la
regién nos permite afirmar que solamente a través del ejercicio
efectivo de la democracia por parte de la Corte podemos, los ob-
servadores de derechos humanos, estar seguros de que se esta
cumpliendo con la ley.

La Comisién ha enfocado su atencién en las situaciones
de posconflicto y en la promocién de la democracia a través del
aprendizaje, por ejemplo, del derecho a la verdad, a la que vemos
como un aspecto central de la democratizacién.

El derecho a la verdad emerge en respuesta de lo que
nosotros vimos como esa falta de los Estados de poder aclarar,
Investigar, judicializar y sancionar violaciones graves de derechos
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humanos y del Derecho Internacional Humanitario, uno de los
pilares de los mecanismos de la Justicia Transicional.

En este contexto, cuando se llega a una verdad completa
e imparcial logramos construir conjuntamente la historia, un
aspecto absolutamente fundamental para restaurar la confianza
de los ciudadanos en las instituciones del Estado.Y por encima de
esto lo que hace es promover la paz.

Dentro del Sistema Interamericano, el derecho a la verdad
primero se manifesté como un derecho de los parientes de las
victimas de desapariciéon forzada. Tanto la Comisiéon como la
Corte Interamericana han establecido las obligaciones de los Es-
tados en los casos de desapariciones forzosas y han tomado todas
las medidas necesarias para investigar, y en donde es apropiado
también castigar a los responsables, hacer las reparaciones ade-
cuadas a las victimas, establecer los hechos de lo que sucedit,
ubicar a las victimas y ver dénde quedaron sus restos para poder
entregarlos a sus familias.

Este derecho no esta establecido en los instrumentos del
Sistema Interamericano, pero la Comision y el Tribunal han dicho
que la verdad esta directamente conectada a los derechos a la ga-
rantia y a la proteccién judicial, que si tenemos en los articulos 18
y 24 de la Declaracién y en los articulos 8.°y 25 de la Convencion.

En algunos casos también hemos determinado que el
derecho a la verdad esta conectado al derecho al acceso a la in-
formacion, garantia protegida por el articulo 4.° de la Declaracion
y en el articulo 13 de la Convencién.

El derecho a la verdad tiene dos dimensiones: los derechos
de las victimas y sus familias de saber cual fue la verdad y cono-
cer la identidad de los victimarios, y el derecho de la sociedad en
general. La sociedad tiene el derecho inalienable de conocer la
verdad, los motivos y las circunstancias en los cuales estos cri-
menes aberrantes se llegaron a cometer, con el fin de prevenir la
recurrencia de estos eventos en el futuro.

Este es el motivo por el cual la Comision, como lo dice en
el informe de 2014 sobre Colombia, sefialando que aunque ve
la Justicia Transicional como una manera valida de contribuir a
lograr la paz, si advierte que al disenar el marco de referencia de
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la Justicia Transicional debe tener en cuenta las obligaciones de
los Estados de garantizar el derecho a la verdad, a la justicia y a
la reparacién como una totalidad. A eso no se puede renunciar.

La Corte Interamericana también ha dicho que el derecho a
la verdad es un elemento fundamental.

Asi que hemos indicado en varias de nuestras decisiones
que esta es una obligacién bésica y esencial de los Estados partes
a la Convencién.

El propésito de garantizar la totalidad de los derechos y la
garantia de proteccién judicial, desde luego, tiene como objetivo
combatir la impunidad. Las victimas de violaciones a derechos
humanos y sus familiares esperan que se haga todo lo necesario
para poder llegar a establecer la verdad y lo que sucedid. Ello a
través de una judicializacion e investigacién efectivas, la impo-
sicién de las sanciones adecuadas y la reparacién por los dafios
ocasionados. Esto no solo se limita a las victimas, sino va para la
sociedad en su totalidad también.

Nuestra jurisprudencia indica que en una sociedad demo-
cratica el derecho a la verdad es una expectativa justa que debe
ser satisfecha por el Estado a través de su obligacién de inves-
tigar, por propia iniciativa, las violaciones graves a los derechos
humanos y a través de la divulgaciéon publica se muestren los
resultados de la judicializacién y de la investigacion. Asi que estos
derechos conllevan una dimension colectiva.

La Comision ha aceptado como componente de la Justicia
Transicional un sistema de incentivos, como por ejemplo castigar
a los victimarios. Reconoce que el poder sancionatorio del Estado
puede verse afectado al establecer unas sentencias alternativas.
No obstante, ha expresado que ninguna medida adoptada en el
area de justicia como acuerdo entre las partes en conflicto -leyes
sobre amnistias, cortes militares— puede significar que una viola-
cién de derechos se quede sin investigar. Ese es el umbral, ese es
el limite.

Asimismo, la Corte también ha dicho que en donde se han
cometido graves violaciones a derechos humanos hay una obli-
gacién de investigar que no se puede ignorar y no puede hacerse
condicional con base en disposiciones nacionales de ningun tipo.
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En consecuencia, se considera que la aplicacién de las leyes
de amnistia tenga un acceso restringido a la justicia en casos de
violaciones serias de derechos humanos, y esto tiene dos efectos
contrarios: uno, en donde hace que sea inefectiva la obligacién
del Estado de respetar y reconocer los derechos sin ningun tipo de
discriminacién. Y, en segundo lugar, obstruir el aspecto a la infor-
macién respecto a los hechos y circunstancias de las violaciones.

La Corte ha encontrado que las leyes de amnistia, por
ejemplo en Beirut, Brasil, El Salvador, son incompatibles con la
Convencioén.

A través de nuestros propios mecanismos, en la Comision
Interamericana nos hemos dado cuenta y hemos llegado a la
conclusion de que las leyes de amnistia en El Salvador, Uruguay,
Argentina, Chile, Per, Surinam, Hait{, Honduras, Brasil y Colom-
bia, todas son incompatibles con las obligaciones de derechos
humanos del Estado.

La Comisioén se ha mantenido en esta posiciéon con respecto
a precedentes bien establecidos de jurisprudencia en derechos
humanos, y la Corte ha tomado la opiniéon de la Comisién sobre
su informe, por ejemplo el de El Salvador de 1993.

El sistema de justicia militar que se ha utilizado en muchos
casos para limitar el acceso a la justicia de las victimas de viola-
ciones a los derechos humanos también se ha cuestionado.

En forma reiterada y consistente, la Corte y la Comisién han
dicho que los tribunales militares no pueden tener jurisdiccién
para investigar y castigar casos de violaciones a derechos huma-
nos. En nuestro tercer informe de 1999, por ejemplo, se puede
observar el caso de la masacre en Pueblo Bello en Colombia.
Hemos sostenido que la jurisdiccién militar solamente se debe
aplicar en caso de violacién de la ley criminal militar cuando han
sido cometidos por miembros externos de la seguridad del Estado.

El derecho a la expresién y el acceso a la informacién tam-
bién son de una importancia enorme en los contextos de Justicia
Transicional. Los Estados deben garantizar que las victimas, sus
parientes y sus familiares tengan acceso a la informaciéon. Estar
informados sobre los eventos también es un derecho que es parte
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de la sociedad en general y, ademas, esencial para el desarrollo de
un sistema democratico.

Esto, desde luego, ha establecido una serie de obligaciones,
incluyendo, por ejemplo, dar motivos, dar remedios judiciales
rapidos, ayudar a recolectar informacién, garantizar que los
archivos se abran para facilitar el acceso a aquellos y para ase-
gurarse de que haya operaciones de investigacién y la obligacién
de cooperar entre Estados para evitar que haya impunidad. Por lo
tanto, vemos que esto es una jurisdiccién universal y que es un
mecanismo de justicia muy importante.

El derecho a la verdad es otro tipo de reparacién.Y la garan-
tia de este derecho, como corolario para garantizar la proteccién,
requiere que la Rama Judicial investigue, arroje luces sobre las
obligaciones y retire obstaculos que estan en el camino.

Reconocemos que varios paises han dado pasos muy
importantes en términos de judicializar casos de violaciones
a los derechos humanos. Es de resaltar que la revisién de los
procesos judiciales en muchos casos ha sido una consecuencia
directa de la decisién y de la posicién de los érganos del Sistema
Interamericano.

El Sistema, de clerta manera, ha tenido una influencia
muy importante en promover la justicia, la paz y la democracia
en la regidn.

En términos de nuestro sistema, no solamente la repeticién
sino arreglos amistosos a través de informes y mecanismos de
diferentes paises; es, por ejemplo, el caso de Guatemala, donde
esto ya ha sucedido (situaciéon de los Ninos de la Calle).

Las comisiones de la verdad son mecanismos no judiciales
de Justicia Transicional.

La Comisién ha aplaudido la creacién de estas comisiones
de la verdad en la regién. Hemos resaltado su importancia como
una manera de garantizar la verdad en sentido individual y en
sentido colectivo y como una forma de fortalecer la justicia y la
democracia. Lo vemos como uno de varios de los mecanismos
importantes que un Estado miembro puede utilizar para cumplir
con sus obligaciones internacionales.
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Dependiendo del objeto, procedimiento, estructura y pro-
poésito de su mandato, las comisiones de la verdad realmente
pueden contribuir con la construccion y la preservacion de la
memoria histérica para dilucidar los hechos y determinar respon-
sabilidades. Van de la mano con los procesos judiciales. En este
sentido pueden contribuir con avanzar y descubrir la verdad de
las violaciones de derechos humanos y enderezar esas violacio-
nes, pero nunca aceptamos que puedan reemplazar la obligacion
del Estado en términos de estas violaciones.

Hemos notado que varias de estas comisiones han existido
desde 1983 y cada una de ellas ha tenido diferentes mandatos,
con tiempos diferentes. Algunas se han enfocado en una lista
muy pequena de actos y crimenes especificos, mientras otras
han tenido un enfoque mucho mas amplio y han limitado a los
objetivos, por ejemplo, en agentes del Estado. Reconocemos que
son utiles y valiosas.

Las comisiones de la verdad deben hacer su trabajo de ma-
nera auténoma, independiente e imparcial. Desde luego, deben
apoyar el trabajo del Estado.

El Gltimo informe de la Comisién es precisamente Derecho
a la Verdad en América del ano 2015. En este documento ponemos
una serie de recomendaciones a los Estados, con el fin de encon-
trar una solucién para situaciones tan graves, para violaciones
masivas y sistematicas a los derechos humanos y para tener
mecanismos creados que aborden completamente a las victimas,
mejoren y fortalezcan el Estado de derecho.

Hay otras iniciativas positivas que observamos como com-
plementan los esfuerzos del Estado para garantizar los derechos a
la paz y promover la democracia. Hemos visto una gran variedad
de estas, algunas por parte de las victimas y sus representantes,
defensores de derechos humanos o sociedad civil. Todos han ju-
gado un papel importante en estas iniciativas complementarias
para establecer mecanismos no oficiales para realizar investiga-
ciones, estudios, informes, como por ejemplo las Madres de la
Asociacién de la Plaza de Mayo en Argentina.
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Por ultimo, algunas de las recomendaciones:

Primero: revisen las leyes y otras normas nacionales.
Saquen aquellas que de manera directa o indirecta frenan el
cumplimiento de las obligaciones internacionales y adopten leyes
que garanticen el derecho a la verdad.

Segundo: redoblen sus esfuerzos para prevenir el fenémeno
de desaparicién forzada a personas y creen los mecanismos nece-
sarios para garantizar que esto quede calificado como una ofensa
penal. Aclaren lo que les sucedié a las victimas, identifiquen sus
restos, exhumen los restos y devuélvanlos a los familiares. Imple-
menten mecanismos adecuados para asegurar que los familiares
puedan participar en los procesos.

Tercero: eliminen todos los obstaculos legales y de facto
que obstruyan la institucion y la busqueda de la implementacién
de procesos judiciales con respecto a derechos humanos, inclu-
yendo leyes de amnistia.

Cuarto: eliminen el sistema de justicia militar para los ca-
sos de violacién a los derechos humanos.

Quinto: tomen las medidas necesarias para asegurar que
haya una colaboracién de todas las instituciones estatales para
desclasificar y dar informacion en los procesos de investigacion.

Sexto: generen el apoyo institucional y presupuestal nece-
sario para los esfuerzos judiciales.

Séptimo: contintien tomando acciones para recordar a las
victimas. Pidan disculpas y reconozcan responsabilidades por la
comisiéon de violaciones a derechos humanos.

Octavo: sigan los pasos necesarios para llegar a la verdad e
impulsen campanas publicas para la verdad. Publiquen los efec-
tos y tomen las medidas necesarias para clasificar, sistematizar,
preservar y facilitar archivos histéricos respecto de estas viola-
ciones graves de derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario.

Estos puntos, creemos, van a llevar a una democracia real,
a una justicia real y, finalmente, a la paz.
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La Fiscal de la Corte Penal Internacional le estd dando un marco a
Colombia que, st lo toma y lo entiende, le permite llevar adelante sin que
haya mas juiclos sobre las FARC. Este es un punto central y que no se ha
entendido en Colombia. La CPI no estd pidiendo nuevos juicios, no estd
pidiendo nuevas investigaciones, no estd pidiendo que califiquen como
delitos de género u otros como crimenes de lesa humanidad. No pide eso.
Pide mucho menos.

Luis Moreno Ocampo
Ex-Fiscal Jefe de la Corte Penal Internacional



Desafios legales
del pacto de paz

TENGO UN AMIGO CANTOR DE SOMALIA que me decia que ayudar es
un privilegio, pero hace falta que a uno se lo pidan.

Su invitacién me permite venir a opinar sobre un tema que
ustedes conocen mucho méas que nosotros. He dicho que en Co-
lombia hacen cosas tan complejas que son ustedes los que deben
contarnos a nosotros, y no al revés.

Hablando con el Presidente de la Corte Suprema de Justicia,
me mostraba los nimeros de los condenados por esa Corporacion:
67 parlamentarios, 35 gobernadores, 5 Generales, 3 Ministros. Eso
es Colombia. Eso no pasa en muchos paises del mundo.

Argentina no tiene nada de eso. Juzgamos a los militares,
pero dentro del sistema actual no condenan a nadie.

Me parece que el diseno del marco normativo para la paz
va a estar a cargo de Sergio Jaramillo, Humberto de la Calle y de
su equipo, no de los Jueces. En realidad, el esfuerzo que tenemos
que hacer nosotros como abogados es ayudarlos a pensar qué
marco les puede servir y ellos van a decidir como jugar el partido.
Es una forma diferente a cémo se analiza la ley normalmente:
analizamos la norma, analizamos lo que los jueces dicen. Aca no.
Acé hay que plantearles a los hombres que van a definir el marco,
cuéles son las reglas legales que van a incidir en eso. Y eso es lo
que intento hacer.

El Presidente Juan Manuel Santos pidié, y me cito, que la
justicia no sea un escollo. Y pidi6 creatividad para allanar el dificil
camino de la Justicia Transicional. Y dijo, y eso me parecié muy
acertado, que la transicién exige una combinacién de verdad, de
reparacién, de justicia y de no repeticién.

Es como cocinar una buena comida. Se compran muchos
elementos, pero el cocinero sabe como combinarlos. Acé los coci-
neros no van a ser los Jueces o los Fiscales. Van a ser Humberto de
Calle, Sergio Jaramillo, sus equipos y también las FARC.

[73]



JUSTICIA TRANSICIONAL PAZ Y POSCONFLICTO

Creo que ese es el tema que tenemos que entender.

El concepto de transicién se desarrollé en los ochenta en el
ambito politico. El Woodrow Wilson Center cre6 un proyecto para
analizar las transiciones a la democracia y asi lo llamé: Transicio-
nes a la Democracia. En aquella época estaban Espafia, Portugal y
Grecla. En los ochenta fueron Argentina, Uruguay y Chile.

Primero la transicién se vinculaba con el proceso politico.
Después los abogados capturamos el concepto y empezamos a
hablar de Justicia Transicional. Basicamente, el concepto implica
primero a los politicos, no a los abogados.

Tengo dos experiencias para compartir. Una como argen-
tino que vivi la transicién democratica, ful fiscal en los juicios
de la junta y vivi los procesos judiciales propios de la transicién
democratica argentina. Después en la Corte Penal Internacional.

Creo que la mas relevante es esta ultima experiencia.
;Como puedo ayudar a Colombia a percibir que la Corte no sola-
mente no es el ‘coco’, sino que es la solucién a los problemas de
la transicién de las FARC en Colombia?

La Fiscal de la Corte Penal Internacional le esta dando un
marco a Colombia que, si lo toma y lo entiende, le permite llevar
adelante sin que haya mas juicios sobre las FARC. Este es un pun-
to central y que no se ha entendido en Colombia. La Corte Penal
Internacional no estéd pidiendo nuevos juicios, no esta pidiendo
nuevas investigaciones, no esta pidiendo que califiquen como
delitos de género u otros como crimenes de lesa humanidad. No
pide eso. Pide mucho menos.

Si se entiende lo que la Corte pide, puede ser el momento
para que el marco prevea una clausura absoluta de las inves-
tigaciones del pasado sobre las FARC. Entonces ustedes, como
Jueces vy Fiscales, se pueden dedicar a otras criminalidades que
hay en Colombia, como las bacrim, o a otros crimenes cometidos
por grupos paramilitares, inclusive a crimenes cometidos por las
Fuerzas Armadas y el ELN, que todavia no esta desmovilizado.

La Fiscal ha emanado una serie de documentos. Un repor-
te que hizo en el 2012 indica que Colombia ya ha investigado y
condenado a los méaximos responsables de las FARC. La Fiscalia
ya tiene documentos que dicen eso. Después Colombia siguid
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condenando y creo que estan condenados todos los lideres de las
FARC que estan negociando con ustedes en Cuba.

Luego, en la carta de julio de 2013, 1a Fiscal incluye un punto,
que es el que genera la controversia y las complicaciones, donde
dice: los maximos responsables deben cumplir prisién. ;Dénde y
cuanta prision? No esté definido, pero los méaximos responsables
deben cumplir prisién. Al resto se les puede aplicar penas alter-
nativas. Esta es la solucién al problema de ustedes. En cuanto
tengamos resuelto el problema A, B desaparece.

El tercer punto, mas especifico todavia, el mensaje que la
Fiscal envi6 al Vicefiscal en mayo de 2015. Por un lado, confirmé
que Colombia hace investigaciones contra las FARC, el ELN, el
Ejército y los paramilitares y que hay procedimientos sobre esto.
Confirma que contra las FARC se han hecho los juicios, como se
dijo en el informe de 2012.Y explica en qué momentos o en cuales
circunstancias podria aceptarse que otras medidas puedan ser
utilizadas como penas alternativas que incluyen reconocimiento
de la persona criminal, desmovilizacién y desarme, garantia de
no repeticiéon y verdad.

Ese es el marco que la Fiscal expone.

La Unica condicién que les complica la vida un poco es que
los lideres de las FARC, los méximos responsables, tienen que
pagar algo de privacién de la libertad. Pero si se paga ese costo,
el camino termina ahi. Porque de acuerdo con el criterio de la
Corte Penal Internacional, una vez que se condene a los maximos
responsables, los demas pueden tener penas alternativas. Enton-
ces no hace falta que la Fiscalia continue los casos que ya tiene
avanzados investigando la macrocriminalidad, porque esos casos
los ha hecho bien, tiene que mostrarse que la Fiscalia persigue y
sigue los casos por investigar; si se llegara a un acuerdo con las
FARC, no hace falta hacerlo.

Como lo dijo en otro escenario Humberto de la Calle, los
lideres de las FARC tienen la solucién en sus manos. Ellos pue-
den articular un proceso que termine bien para toda su gente.
El punto uno es que la guerrilla tiene que definir quiénes son
los méximos responsables. Deben decir quiénes organizaron las
operaciones militares, quiénes las supervisaron, quiénes son los
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responsables. Ese es un concepto clave de cualquier ejército. En
cualquier ejército del mundo, el comandante es méaximo res-
ponsable de lo que su gente hace.

Lo Unico que se les pide a las FARC es que reafirmen su
caracter de responsables por lo que hizo la gente que ellos
comandaban. Punto. No les tenemos que pedir nada que sea
indigno. Yo he escuchado que “hay que respetar su dignidad”,
pero parte de la dignidad de un comandante es hacerse cargo
de lo que su tropa hizo.

Eso no lo vi en mi pais. En mi pais, los comandantes quisie-
ron siempre negar los hechos y nunca quisieron hacerse cargo de
ellos. El resultado es que hoy hay mil novecientos oficiales inves-
tigados y procesados en Argentina. Silas FARC quieren evitar eso,
tienen que hacerse cargo y responsabilizarse. Algunos de ellos
van a tener privacién de la libertad si es que Sergio Jaramillo y
Humberto de la Calle quieren evitar un litigio con la Fiscal. Tam-
bién lo pueden asumir. Pero me parece mas facil y mas seguro
blindar todo y darle a la Fiscal lo que esté pidiendo claramente.
Estas personas van a ser privadas de la libertad.

La privacién de la libertad es eso: privacién de la libertad.
No es vivir en mazmorras. La ley puede establecer que la priva-
cién de la libertad puede hacerse en Cuba, en una base militar en
Florida, o donde le parezca bien y las FARC estén de acuerdo.

Esto genera complicaciones de falta de igualdad, pero siem-
pre pasa eso porque tenemos carceles malas en nuestros paises.
Las carceles de Colombia no funcionan bien, pero eso no quiere
decir que todos van a ir a esas carceles. El Presidente de Ruanda
me comentaba que tenia voluntarios para ir a las carceles de No-
ruega. Algunos de los condenados en Ruanda van a las carceles de
Noruega.Y el Presidente me decia: “mire, yo tengo filas de gente
que quiere ir. Viven bien, les pagan la comida, los dejan estudiar,
hacen deporte... es una vida perfecta. En Ruanda no tenemos esa
vida”.

El estdndar no es que estén en mazmorras, sino que cum-
plan privacién de la libertad y eso se puede negociar.

A partir de eso, las FARC pueden reclamar y demandar a
Colombia que ningun subordinado vaya a ser ni llamado a de-
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clarar, ni investigado, que se terminen todos los juicios. ;Cémo
hacen eso? Hay momentos de unificacién de pena. Entonces los
lideres de las FARC que han aceptado responsabilidad asumen
todo, se presentan ante los Jueces, reconocen los casos que ya
estan condenados y amplian su reconocimiento a todo lo que
hicieron los miembros de las FARC. De algin modo encapsulan
bajo su comando a todo el mundo. Y a partir de ahi demandan
que a ningun subordinado se le castigue con prisién de libertad.
Eventualmente que se les exijan penas alternativas: que ayuden
al desminado, que ayuden a cambiar los cultivos, que ayuden
con la verdad... todo lo demés, pero al cumplir esa condicién, los
lideres de las FARC aseguran la proteccién de su propia gente y
liberan el problema para el proceso de paz.

A partir de este momento, si tenemos el acuerdo firmado,
el Fiscal no tiene que seguir investigando mas estos casos de las
FARC y puede poner sus esfuerzos en los deméas grupos que toda-
via van a seguir cometiendo crimenes en Colombia.

Esto me parece que no se ha terminado de entender. Us-
tedes lo hacen muy complicado. Ustedes creen que la Justicia
Transicional va a depender de lo que hagan los jueces después.
No. Depende de lo que hagan ustedes ahora y el acuerdo que
consigan con las FARC. Y depende también de que las FARC en-
tiendan esto y acepten estas condiciones. No es facil.

Ustedes son excelentes cocineros, pero aca tienen un menu
que si logran armar, resuelven una parte importante de los pro-
blemas de justicia.

Voy a mostrar una serie de casos de por qué esto esté basa-
do en el pasado.

Como les dije, en 1983 en Argentina los generales quisieron
autoamnistiarse y terminaron primero juzgados ellos y, como
nunca aceptaron que eran responsables, terminaron mil noventa
personas juzgadas.

Uruguay y Chile son dos ejemplos donde hubo referendos
diciendo que no habia que investigar a nadie. Sin embargo, en los
dos casos los generales fueron presos. Mas de cien personas hay
investigadas en Chile, mas de veinte en Uruguay, a pesar de que
tienen leyes que no lo permiten.
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Hay una demanda de justicia en el siglo xx1 que no acepta
esta impunidad. Alguien tiene que ser responsable.

Otra cosa que quiero dejar clara: esta bien lo que dijo Hum-
berto de la Calle, que el castigo es una cuestiéon de Colombia y
estoy de acuerdo, pero estos estandares que la Fiscal les esté pre-
sentando no son impuestos por ella. Son las reglas que Colombia
aceptd soberana y voluntariamente al ser parte de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Penal Inter-
nacional. A partir de eso, Colombia va a respetar sus estandares.
Y es interesante que fue el ex-Presidente Andrés Pastrana, luego
de darles muchas concesiones a los guerrilleros de las FARC para
negociar, después del fracaso de las negociaciones, quien se metid
en la Corte Penal Internacional diciendo: “se acabd esta posibili-
dad, el mundo cambid”.

En parte, las FARC ahora tienen esas restricciones porque
negociaron mal en la época de Pastrana. Hoy la Corte Penal In-
ternacional estd vigente en Colombia porque los colombianos
firmaron ese tratado.

El Giltimo punto: hay una extensa jurisprudencia de la Corte
Penal Internacional que reconoce que la sentencia a los méxi-
mos responsables es todo lo que ustedes necesitan hacer. Hay
jurisprudencia mostrando que no hace falta que se califiquen los
crimenes internacionales. Esa exigencia no esta requerida por los
jueces de la CPI. Ustedes pueden calificar homicidios y es sufi-
ciente; eso lo ha dicho la Corte en reiteradas oportunidades.

Si las FARC aceptan la condicién de privacién de libertad,
se blinda el proceso y la Fiscalia puede dedicar esfuerzos a otros
temas. En los ultimos informes de la Fiscalia a la Corte Penal
Internacional, la CPI estd muy impresionada de como Colombia
investigaba crimenes de género en grupos transnacionales que
hacian trafico de personas.

Las FARC no son los Gnicos que cometen crimenes en Co-
lombia. Pongan esfuerzos en los que cometen crimenes hoy y
podemos, si hay un acuerdo de paz, dejar en el pasado los crime-
nes cometidos por las FARC.
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La fijacion de penas bajo determinadas circunstancias puede perfec-
tamente incorporar, como lo establece el Marco Juridico para la Paz,
sustitucion de penas alternativas y otras formas de reponer penalmente
el dafio producido... El maximalismo punitivo no es una obligacién del
Derecho Internacional, lo es investigar y juzgar.

Diego Garcia Sayan
Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
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PARA UN LATINOAMERICANO, especificamente para un peruano
como yo, es un honor acompanar y seguir este proceso en el
que se estd construyendo y se estad haciendo historia en Co-
lombia no solo por el proceso a través del cual se busca una
salida negociada a este largo conflicto que ha ensangrentado
al hermano pueblo colombiano por mas de cinco décadas, sino
porque, en otro terreno —y eso lo he vivido muy de cerca como
juez y como Presidente de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos-, se ha encontrado, como en ningun otro pais, y me
atrevo a hacer esa comparacién, una capacidad de interaccién
dindmica, extraordinaria y creativa con sus altos tribunales
nacionales.

Hemos recibido de la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional, de la Corte Suprema o del Consejo de Estado criterios
democraticos modernos, los cuales hemos utilizado en la Corte
Interamericana y hemos visto cémo, como en ningin otro pafs,
aqui se estan recogiendo también estos criterios y esos principios
que le permiten a la Corte Interamericana decir que las instancias
nacionales se encarguen de hacer seguimiento a ciertos temas,
cosa que en otras circunstancias no es tan facil ni tan factible.

El punto medular ha sido mencionado esta manana: que
la mayor y mejor garantia para la proteccién de los derechos
humanos es la paz. Y conquistar la paz no solamente es un de-
recho de la sociedad, sino es una obligacién del Estado. Y en ese
proceso de vertebracion de varios derechos y eventualmente de
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tensiones que se puedan suscitar entre la justicia y la paz, este
objetivo debe prevalecer porque a partir de alli se garantizan y
consolidan mejores condiciones para prevenir afectaciones a los
derechos humanos como, por ejemplo, las bombas que explotan y
que afectan a niflos y ninas, las minas antipersonales, etc.

Mi reflexién hace referencia a tres puntos: primero, ;cuéles
son las obligaciones que tienen los Estados en materia de crime-
nes de guerra, crimenes de lesa humanidad o graves violaciones
como desapariciones y tortura?

;Existe, acaso, la obligacién internacional de fijar y
establecer penas altas y efectivas de prision?

Aqui nos hemos comprometido como Estados soberanos y
en consecuencia, ;qué “violaciones” podrian ser atribuidas a un
Estado que juzga crimenes de esa naturaleza y no les aplica penas
efectivas severas? Aqui hay que hacer una anotacién. Hay una
suerte de maximalismo punitivo que tal vez por ldégica o por sentido
comun asume que es una obligacién internacional fijar penas
altas y severas. Sin embargo, si revisamos todos y cada uno de los
Tratados Internacionales de los que hacen parte nuestros paises
latinoamericanos, incluido Colombia, en materia, por ejemplo, de
genocidio, Colombia se ha comprometido a que sea juzgado por
un Tribunal competente, a que haya un juicio.

¢A qué se han comprometido Colombia, Perd y otros en ma-
teria de tortura? A que se dicten penas adecuadas. No dice penas
altas, penas efectivas, penas terriblemente ominosas.

;A qué se han comprometido nuestros Estados en la
Convencién contra las Desapariciones Forzadas? A procesar a los
responsables.

Si uno revisa todo el abanico de estos esfuerzos, lo que
importa es que el Estado dé los pasos necesarios para investi-
gar, juzgar y sancionar. Y cuando se tienen como referente las
penas establecidas en el Estatuto de Roma, se estd hablando de
una cosa distinta. Esa es una suerte de cédigo penal internacional
para los casos que sean procesados, conocidos y sentenciados por
la Corte Penal Internacional, que es un asunto distinto. No quiere
decir que los tribunales nacionales, a ese tipo de delitos, tienen
que aplicarle la misma sancién penal.
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Entonces esta claro que hay un margen que tiene que ver,
naturalmente, con las distintas gradaciones que puedan llevarse a
cabo en funcién de la legislacion penal nacional en la medida en que
garantice que hay juicios, investigacién y sancién, dentro de lo cual,
por cierto, todos los ingredientes que estan incluidos en el Marco
Juridico para la Paz, como la priorizacion, la seleccién, se puede po-
ner el foco en los maximos responsables por distintas vias, incluso
algunas como las que propone el doctor Luis Moreno Ocampo.

Me ha parecido sentir en algunas de las discusiones y re-
flexiones sobre este tema aqui en Colombia, como que se asume
que la Corte Penal Internacional ejercera jurisdiccién sobre estos
hechos penales ocurridos en Colombia. Si recordamos bien lo que
estd establecido en el Estatuto de Roma, es que la Corte Penal y
la justicia penal internacional son complementarias de la justicia
nacional. Cosa que no es una acotaciéon estrictamente formal,
sino que la jurisdiccién y la competencia sobre todas estas ma-
terias y los criterios, en la medida en que no sean incompatibles
con el ordenamiento internacional, que no dice pena de prisién
efectiva, son de competencia de los tribunales nacionales, y sola-
mente ejercera jurisdiccién la Corte Penal en la medida en que los
tribunales nacionales no puedan o no quieran hacerlo; hipotesis
que habria que verificar.

Este es un tema sobre el que hay que seguir conversando
y hablando. Queria hacer solamente una primera acotacién y en
ese contexto, por supuesto, la fijacién de penas bajo determinadas
circunstancias puede perfectamente incorporar, como lo estable-
ce el Marco Juridico para la Paz, sustitucién de penas alternativas
y otras formas de reponer penalmente el dano producido.

Segundo, el tema de las amnistias.

Tema muy importante y relevante porque si hay una ins-
tancia internacional que haya sido constante y sustantiva sobre
las amnistias, es 1la Corte Interamericana de Derechos Humanos
a traveés de su jurisprudencia vinculante desde el primer caso que
ha sido mencionado, el de Barrios Altos en el afnio 2001, hasta el
mas reciente, El Mozote vs. El Salvador en el arfio 2012.

Sin embargo, seria un error ver en esa jurisprudencia cons-
tante una uniformidad en el razonamiento y en las conclusiones

[83]



JUSTICIA TRANSICIONAL PAZ Y POSCONFLICTO

que no haya atendido las particularidades de las situaciones
nacionales. Porque si se revisan retroactivamente las distintas de-
cisiones que tiene la Corte en jurisprudencia consistente contra
las amnistias y contra amnistias referidas a graves violaciones a
los derechos humanos, no tiene variacion.

Todos los casos, desde el caso de Perti vs. Barrios Altos hasta
Uruguay vs. Gelman, se refieren a situaciones de regimenes auto-
ritarios o dictatoriales, a amnistias o autoamnistias dictadas por
esos regimenes (caso de Chile, caso de Pertl) o inmediatamente
después como seguimiento y respuesta como ha sido el caso de
Brasil, Uruguay o Argentina.

Cuando la Corte tuvo el caso de El Mozote (El Salvador) en-
tre manos hace tres afnos, en la sentencia, que fue unanime, se
encontraron tres cosas importantes: primero, llama la atencién
que este es un caso diferente a los anteriores. Este no es un caso
en el que se dicta una amnistia en el transito de una dictadura a
una democracia, o por una dictadura para protegerse de una in-
vestigacion, sino dentro del contexto de una paz negociada en el
ano 1992 cuando se da la Ley de amnistia (se estaba negociando
la paz entre el Gobierno de El Salvador y el FMLN).

A partir de ahi la Corte hace un segundo razonamiento:
que en estos casos hay que tomar en cuenta qué dijeron sobre el
tema, las partes en la negociacién. Y eso lo relata en varios parra-
fos la sentencia de la Corte no por un afan de hacer historia, sino
porque tenia relevancia juridica. Cémo las partes en el proceso
negociador decidieron, primero, que estas graves violaciones de
derechos humanos tenian que ser analizadas por una comisién de
la verdad y, segundo, que las conclusiones y recomendaciones de
esa Comisién de la Verdad eran vinculantes, obligatorias y tenian
que ser cumplidas. Se crea la Comisién de la Verdad y un afio des-
pués publica y produce su informe en el que ésta dice: todos estos
casos tienen que ser investigados y sancionados. En la légica del
proceso negociador tenia que ser la recomendacién vinculante
que se debia cumplir. Sin embargo, una semana después se dicta
la ley de amnistia, que cuando le llega a la Corte dice que existe
una contradiccién porque las partes habian decidido que si habia
que investigar de manera indirecta porque le habia trasladado el
tema a la Comisién de la Verdad y se dicta una Ley de amnistia.
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De manera que lo que las partes podian haber analizado y
negociado, siendo el contexto distinto del transito de una dicta-
dura a una democracia, si tenfa una relevancia en la conclusién
juridica de la Corte, que es un punto muy importante.

El tercer elemento decisivo es que en todas las sentencias
que tiene la Corte Interamericana sobre amnistias y autoam-
nistias, el marco juridico aplicable es uno solo: la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos. Sin embargo, en el caso de
El Mozote vs. Salvador, la Corte anade un elemento juridico de
tremenda importancia, incorpora el articulo 6.5 del Protocolo II
de las Convenciones de Ginebra, que dice textualmente: “segtin el
Derecho Internacional aplicable a esas situaciones (de conflicto
armado internacional), se justifica en ocasiones la emision de le-
yes de amnistia al cese de hostilidades en los conflictos armados
de caracter no internacional para posibilitar el retorno a la paz”.

Entonces la Corte no tiene que llegar a ninguna otra conclu-
sién porque ya lo habia ido resolviendo sobre los otros temas, pero
aparece este ingrediente importante que es que en el contexto de
un conflicto armado no internacional, los graves crimenes tienen
que ser juzgados, como es parte de las obligaciones internaciona-
les del Derecho Positivo, tratandose del resto de participantes en
el conflicto. Es mi manera de analizar las cosas, que no compro-
mete a la Corte en lo absoluto.

Entonces este es un elemento muy importante en donde
ademas el Unico tratado internacional que se refiere a amnistias
(Protocolo II, articulo 6.5) dice si a las amnistias, en ese contexto
particular y especifico, y la Corte, por supuesto, ha dicho no a las
amnistias cuando se trate de graves violaciones a los derechos
humanos, y esa ha sido, es y seguira siendo, me imagino, su juris-
prudencia constante en el futuro.

Tercero, los derechos de las victimas.

En un proceso de esta naturaleza es absolutamente funda-
mental. La semana pasada yo estaba en Ayacucho, una ciudad en
la serrania del Pert que fue el centro del conflicto armado interno,
de menorduraciéony demenosimpacto que el que ha habidoen Co-
lombia durante cincuenta anos. ;De qué se trataba esa ceremonia?
Era una ceremonia organizada por el Ministerio Publico para la
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entrega de sesenta restos de personas desaparecidas en la década
de los ochenta que habian sido identificadas a través de pruebas
de ADN por el Ministerio Publico, y el Fiscal tuvo la gentileza de
invitarme al estrado en la Catedral de Ayacucho en donde estaban
entregando a cada una de las familias el certificado con los restos
de las personas identificadas, y pude escuchar los comentarios de
todas las familias. Era evidente que durante treinta anios habian
batallado por eso, por tener los restos de sus familiares, saber
que esas sospechas (que habian muerto) después de treinta anos
podian saldar el tema y voltear esa pagina.

De manera que todo lo que se ha dicho aca en materia de
aspectos tan importantes como la busqueda e identificacién de
personas desaparecidas, para lo cual, curiosamente, coinciden
las cifras entre Colombia y Per, el porcentaje de personas iden-
tificadas dentro del porcentaje de restos encontrados es mas o
menos igual al 30%, el resto todavia falta, y faltan muchas fosas
por investigar, y por supuesto todo lo que significa el reconoci-
miento de responsabilidad, aporte de informacién por parte de
las personas que hayan intervenido, como un ingrediente no solo
de reparacioén, sino para subsanar, de alguna manera, su propia
responsabilidad dentro del cumplimiento de una pena alternati-
va o de una pena sustitutoria.

El componente reparaciones en la Justicia Transicional
dentro de este ment del que hablaba Luis (Moreno Ocampo) es
un componente amplio que tiene que ver con verdad, con repa-
racién, con reconocimiento y responsabilidad en un proceso en el
que se busca una solucién negociada. Las partes participantes en
el conflicto tienen que ofrecer y comprometerse con algo en ese
terreno porque la informacién, antes que un Fiscal, antes que un
antropélogo forense, la tienen quienes participaron en las opera-
ciones militares durante las Gltimas décadas.

El maximalismo punitivo no es una obligacion del Derecho
Internacional, sino lo es investigar y juzgar.

En segundo lugar, en la medida en que eso esté garantizado
en lo que respecta para las graves violaciones y también para los
crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, hay un abani-
co que se puede abrir, complicado, discutible y discutido, pero que
esta dentro del Derecho Internacional (las amnistias para ciertos
sectores). Y finalmente, el papel absolutamente medular de las
reparaciones y de los derechos de las victimas.
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El concepto central para el Gobierno en todo este proceso ha sido la

idea de la terminacién del conflicto. Que no significa solamente parar la
guerra, Sino asegurar su no repeticion. Lo que es un reto mucho mayor,
porque tenemos que asegurar no solo que no reinicie la violencia politica,
sino que la actual no degenere en otras formas como el llamado ‘recicla-
je’, que tanto conocemos en Colombia.

Sergio Jaramillo Caro
Alto Comisionado para la Paz



La esencia
de la transicion
colombiana

TODAVIA RESUENAN EN NUESTRAS CABEZAS nombres como el de La
Rochela, el padecimiento de tantos fiscales y jueces, la valentia de
tantos miembros de la Rama Judicial que con tan pocos recursos
se atrevieron a asegurar que en este pais no hubiera impunidad
durante el conflicto.

Tengo la plena conviccién de que si llegamos a la paz, va
a ser gracias al trabajo armoénico de todas las ramas del poder
publico y a todo el recorrido que ustedes ya han hecho.

Me han pedido el dia de hoy que hable sobre la relacién en-
tre la Justicia Transicional y el proceso de paz. Quiero antes hacer
una pregunta que no se hace con suficiente frecuencia: jcual es
el propédsito de la Justicia Transicional?

Uno puede dar una respuesta sencilla y decir que es la apli-
cacién de unas medidas de justicia, una transicién para enfrentar
un legado de violaciones en el pasado. Pero esa respuesta sencilla
invita a otras preguntas: ;de qué justicia estamos hablando? ;Es-
tamos hablando de una justicia especial o diferente? ;Estamos
hablando de una aplicacién distinta de la justicia ordinaria? Alre-
dedor de esto hay un fuerte debate académico.

Me quiero concentrar menos en el término justicia y mas
en su apellido, transicional, porque sin el concepto de transicién y
sin una claridad sobre la idea de la Justicia Transicional, no tiene
sentido y quedaria vaciada de contenido.

Y el problema, para mi, es este: que si la Justicia Transicio-
nal pretende no solamente enfrentar un legado de violaciones en
el pasado, sino también contribuir a una transicién mirando ha-
cia adelante, como entre otras cosas quedé escrito en la primera
frase del Marco Juridico para la Paz, que dice: “los instrumentos
de Justicia Transicional seran excepcionales y tendran como
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finalidad prevalente facilitar la terminacion del conflicto armado
interno y el logro de la paz estable y duradera”. Si es asi, el pro-
posito, objetivos y las medidas de Justicia Transicional no pueden
ser idénticas en todos los contextos, dependen también del tipo
de transicion.

Hay personas, académicos, que escriben sobre este tema.
Yo solo me refiero a lo mas obvio, que son las diferencias profun-
das entre una transicién de un régimen llamado autoritario a una
democracia, como lo ha explicado Luis Moreno Ocampo con su
experiencia en Argentina y la transicién de una guerra o de un
conflicto a la paz.

Por supuesto que hay elementos comunes entre estos tipos
de transiciones: las victimas tienen los mismos derechos reco-
gidos en instrumentos internacionales (a un acceso a justicia, a
una reparacién). Hay elementos comunes: la violencia en todos
los contextos destroza la confianza. Sin embargo, también hay
importantes diferencias que no se pueden olvidar en la escala de
la victimizacion.

Hay unos cambios recientes en el registro de victimas, pero
estamos hablando de mas de seis millones de victimas en Colom-
bia —eso no tiene nada que ver con la escala de victimizacién en
un pais como Chile-. En esto hay diferencias muy importantes. En
un conflicto hay unas zonas grises, hay méas casos de victimarios
que en algin momento fueron victimas y viceversa.Y sobre todo,
una cosa es tratar de instaurar un nuevo régimen democratico y
otra es consolidar una fragil paz. Consolidarla como lo estamos
tratando de hacer mediante una negociacién que, como suele
decirse, es entre dos.

Estas no son las unicas clasificaciones o diferencias po-
sibles; hay una categoria bien interesante, las transiciones que
ocurren del conflicto a paz al interior o en democracias, categoria
en la que estdn Colombia e Irlanda del Norte. Cada pais tiene
que buscar la esencia de su propia transicién y sobre esa base
construir su modelo de Justicia Transicional.

No es lo mismo pensar en un modelo transicional para su-
perar, como ocurrié en Sudafrica —el apartheid— (aca nos acompana
Roelf Mayer, quien negocid por parte del Gobierno la transicién
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sudafricana). No es lo mismo tratar de superar esas extranas
identidades enquistadas que hay en Irlanda del Norte para llegar
a una convivencia en paz, que es la situacién de Colombia.

Entonces la pregunta que nos tenemos que hacer es cual es
la esencia de la transicién colombiana.

Y una primera respuesta, tal vez la mas sencilla, la saco de
uno de los estudios que hicieron unos politdlogos e historiadores
que invitamos a La Habana a escribir sobre los origenes del con-
flicto y los factores que permitieron su prolongacién en el tiempo.
Y sobre la victimizacién, en este caso es Jorge Giraldo, que dice de
manera muy sencilla: “la violencia politica colombiana de las ultimas
cinco décadas debe caracterizarse como guerra”. Yo estoy plenamente
de acuerdo con esa caracterizacion. Por eso el concepto central
para el Gobierno en todo este proceso ha sido la idea de la termi-
nacion del conflicto. Que no significa solamente parar la guerra,
sino asegurar su no repeticién. Lo que es un reto mucho mayor,
porque tenemos que asegurar no solo que no reinicie la violencia
politica, sino que la actual violencia no degenere en otras formas
como el llamado ‘reciclaje’, que tanto conocemos en Colombia.

Hoy nos acompana el Director de la Policia Nacional de
Colombia, el General Rodolfo Palomino. General, usted perdi6
recientemente dieciséis valientes policias, quienes iban detras de
la organizacién de un sefior que se hace llamar Otoniel. Un sefior
que se desmoviliz6 de la guerrilla del EPL a comienzos de los anios
noventa; luego ingresé a las ACCU (Autodefensas Campesinas de
Coérdoba y Uraba), creadas por el senior Fidel Castafio; ingres6 pos-
teriormente a las AUC, creadas por su hermano el senor Carlos
Castarnio; se desmovilizé y luego volvid a crear otra organizacion.
Eso es lo que no nos puede volver a ocurrir. Y lo que debemos
tener siempre en la cabeza es este fendmeno tan colombiano de
pasar la pagina de la violencia para encontrarnos con un nuevo
fendmeno en los territorios. Y por eso, insisto, la idea estratégica
del Gobierno en este proceso ha sido terminar el conflicto y ase-
gurar su no repeticién sobre la base de un enfoque territorial.

Con esa logica de no repeticiéon acordamos con las FARC los
conocidos cinco puntos de la agenda del 2012. No voy a entrar en
todo el detalle de ellos, pero solo recordar que si acordamos un
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punto de desarrollo rural fue pensando justamente en la necesi-
dad de crear légicas de integracién territorial, de inclusién social,
de satisfaccién de derechos en todo el territorio por razones de
elemental justicia, por supuesto, pero también por razones de
no repeticién de la violencia. Y acordamos un punto sobre par-
ticipacién politica que incluye una apertura democréatica en una
transicién como mecanismo de resolucién de conflictos que
promueve la participacién directa de la ciudadania, que sobre
todo busca romper el vinculo histérico entre politica y armas y
erradicar de la politica la violencia. Fue con esa misma légica de
no repeticion.

Y lo mismo con los siguientes puntos. Ya mencioné el punto
del fin del conflicto. Pues tendremos que hacerlo de una manera
para que estos ejemplos como el del sefior Otoniel no se repitan y
que den garantias de no repeticion.

;Qué decir del punto de drogas? Todos sabemos que ha sido
combustible de la guerra, pero ademas ha llevado a una fuerte
marginalizacion de parte del campesinado colombiano que debe
ser integrado e incluido.

Las victimas

También tiene una légica de no repeticién. ;COmo romper
ciclos de venganza? ;Como evitar que ese tan malsano resen-
timiento viva en el interior de las victimas que no se sienten
reconocidas? Aqui es en donde llegamos al punto que a mi juicio
es donde se cruzan los temas de Justicia Transicional con los te-
mas de la paz, que era la pregunta de esta presentacién: ;qué
estamos tratando de hacer?

En La Habana estamos tratando de construir un modelo que
combine medidas de caracter judicial con medidas de caracter
extrajudicial justamente para cumplir con ese objetivo superior
de no repeticién y también para satisfacer otros criterios como es
la méxima satisfaccién posible de los derechos de las victimas.

En segundo lugar, asegurar que este modelo lleve a una ver-
dadera rendicién de cuentas. Para usar una palabra en espanol
del inglés, uncountability, que no hemos logrado nunca traducir
bien, pero que sugiere que si no se rinden cuentas sobre los he-
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chos més graves, escasamente se puede decir que se ha hecho
justicia o que es un sistema de justicia. Un modelo que conlleve
suficiente seguridad juridica, que tenga reglas claras, que tenga
-y esto es muy importante- mucho apoyo de los Jueces para lo-
grar una verdadera unidad de criterio en la Rama Judicial sobre
cémo se deben aplicar estas medidas.

Tenemos ejemplos recientes preocupantes. No entro en
los detalles, pero, por ejemplo, la aplicacién de la Ley 1424, que
tuvimos que producir con mucha velocidad en el ano 2010 para
estabilizar el grueso de la desmovilizacion de las autodefensas,
pues encontramos interpretaciones hoy en dia muy disimiles
entre Magistrados que han llevado a que haya riesgos de fracaso
de ese proceso de reintegracién: personas que habian cumplido
con los términos de su proceso y que hoy encuentran que de una
dia para otro son despedidas de su trabajo porque les llega una
condena que no deberian tener, por problemas —entendemos- de
interpretacion de la ley.

En el caso de La Habana, evidentemente nadie va a firmar
un acuerdo para que luego le cambien las reglas de juego. Debe-
mos entre todos tener una claridad y una unidad de criterio sobre
cémo debe ser esto.

Siguiente criterio que debe satisfacer el modelo: es un cri-
terio de legitimidad. Lo entiendo de la manera mas sencilla. Es
decir, que se reconozca como un modelo adecuado de justicia en
el &mbito internacional —se menciona mucho a la Corte Penal In-
ternacional; nosotros no le damos menos importancia a la Corte
Interamericana-.Y digo, ademas, que nosotros no vemos esto con
temor porque si Colombia suscribié en su momento la Conven-
cién Americana y méas adelante el Estatuto de Roma, es porque
los colombianos creemos en los valores que representan esas
convenciones y esos tratados. A la vez, estamos convencidos en
La Habana de que lo que estamos haciendo perfectamente cabe
dentro de nuestras obligaciones, si entendemos que estamos en
una transicién de guerra a paz. Es mas, creemos, tal vez con una
falta de modestia, que tenemos una gran oportunidad para sen-
tar un precedente de cémo se puede hacer bien una transicién en
justicia de conflicto a paz.
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Pero en términos de legitimidad, asi como damos la impor-
tancia que se merece a nuestras obligaciones internacionales,
la mayor importancia se la damos a nuestros compatriotas: los
colombianos. Esto simplemente para decir que no hay ningu-
na posibilidad de que un modelo de Justicia Transicional sea
estable en el tiempo si los colombianos no se identifican con
€l o si no les parece razonable. Y por supuesto en especial las
victimas.

También tenemos que hacer un esfuerzo en la llamada
pedagogia para explicar que en una transicién de conflicto a paz
el componente de justicia, en el sentido estricto de la palabra,
de justicia penal, es tan solo un componente de un modelo de
Justicia Transicional.

Este modelo que estamos tratando de construir también
debe cumplir con un criterio de universalidad. No es un modelo
simplemente para los senores de las FARC. Es un modelo para
todos quienes han participado en el conflicto, sin perjuicio de que
se aplique en su momento de manera diferenciada de acuerdo
con las condiciones y responsabilidades de cada quien.

Y eso me lleva a un segundo punto que no se suele men-
cionar, pero que es muy importante, y es que este modelo debe
satisfacer un criterio de dignidad.

El fin del conflicto no es solo la judicializacién de un robo
a un banco. Tenemos que asegurar que lo que montemos prote-
ja la dignidad de las victimas, permita su reconocimiento, pero
también asegure la dignidad de quienes estaban en armas, inclu-
yendo a quienes van a reincorporarse a la vida civil.

Criterio de condicionalidad

De clerta manera, es la esencia del modelo. Todas estas
diferentes medidas deben contribuir a unos objetivos superiores
bajo esta sombrilla de no repeticién y debemos ser muy rigurosos
y estrictos en la observancia y el cumplimiento de estos crite-
rios. Y ahi es donde se abre la cocina que describié Luis Moreno
Ocampo de como se combinan los diferentes elementos o cémo
va quedando. Uno puede mirar mas de esto, un poco menos de lo
otro, siempre y cuando se asegure que en todos los casos se van a
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cumplir los diferentes criterios o condiciones y se va a apoyar ese
propbsito superior de no repeticion.

Al modelo que estamos construyendo en La Habana lo
hemos llamado un sistema integral para las victimas en materia de
verdad, justicia, reparacién y no repeticion. Este es un concepto com-
partido con las FARC. Asi lo escribimos en el informe conjunto
cuando dimos a conocer la Comisién de la Verdad y demuestra
que ya hay al menos un marco conceptual dentro del que nos
podemos mover cémodamente ambos y dentro del cual, como ya
lo explico el Presidente de la Republica, hemos logrado acuerdos
en materia de verdad y estamos muy avanzados en materia de
reparacion.

Yo quisiera decir una palabra sin entrar en discusiones
técnicas confusas, pero me parece importante senalar cuél es la
concepcién dentro de este modelo del Gobierno de justicia, por-
que se suele decir que el modelo debe ser un modelo de justicia
restaurativa, y esa no es la opinién del Gobierno.

El Gobierno si cree que el modelo debe tener elementos de
justicia restaurativa; voy a mencionar algunos de ellos enseguida,
pero el modelo ante todo debe permitir que todas las medidas
que se tomen respondan directamente a derechos de las victimas
de una manera que casi podamos cuantificar y decir que con él la
satisfaccion que se logré de derechos de las victimas fue superior
a lo que podriamos haber hecho en condiciones ordinarias o con
un esquema exclusivamente restaurativo que se limita a resta-
blecer relaciones entre las personas en la comprensiéon comun de
justicia restaurativa.

Este modelo parte de la base, ya lo dijo Humberto de la Calle,
de que hay ciertos tipos de crimenes que en ningun caso pueden
ser objeto de amnistia o de indulto. Creemos que esto es también
una comprension compartida con las FARC y eso quiere decir dos
cosas: que tenemos que reabrir esa discusién tan nuestra, tan
colombiana, sobre el delito politico: cual es el alcance el delito
politico, qué cabe dentro del mismo y, en consecuencia, cual seria
eventualmente indultable o amnistiable en un escenario de fin
del conflicto, que no es el mismo escenario de un indulto durante
el conflicto.
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Y ahi vamos a necesitar mucha ayuda también de los jueces
porque no nos corresponde a nosotros en La Habana determinar
cuél debe ser exactamente el alcance del delito politico, sino debe
surgir de una discusion o de un consenso entre las ramas del po-
der publico y también la sociedad de qué parece razonable. Eso
por una parte.

Y por la otra, tenemos que establecer un mecanismo de
justicia y unos procedimientos para ese universo de crimenes que
en ningun caso puede ser amnistiado o indultado, en particular
los llamados crimenes internacionales. Y ese mecanismo a su
vez, a nuestro juicio, debe responder a una serie, nuevamente, de
criterios.

Se debe concentrar, lo hemos dicho muchas veces, quedd
en el marco juridico, en las més graves violaciones, como permite
el marco juridico. Debe permitir una unidad de criterio y una po-
sibilidad de reunir dentro de una misma jurisdiccién todos estos
casos. Debe involucrar a todos. No es un modelo simplemente
para las FARC y debe estar alineado y engranado con los objetivos
superiores que estamos persiguiendo en este proceso bajo el ré-
tulo de la no repeticién y eso también debe tener consecuencias
para la ejecucién de la pena.

Lo que mostrd Luis Moreno Ocampo es lo mismo que me
dijo personalmente en una visita a La Haya la Fiscal de la Corte
Penal: estamos entrando en un territorio nuevo, inexplorado. Y
mientras mas podamos mostrar que los fines de esta pena contri-
buyen a estos objetivos superiores —de no repeticién, de una paz
estable y duradera—, creo que mas fuerza tendra nuestro modelo
y esto es algo que tendremos que discutir més entre nosotros.

Ahora bien, este elemento de justicia que llamariamos no-
sotros de justicia penal, por si solo no es un modelo de Justicia
Transicional ni garantiza la no repeticion.

Yo estaba pensando en estos dias leyendo la prensa, en
la manera tan valiente —lo mostr6é Luis Moreno- como iniciaron
investigaciones contra miembros del Congreso por delitos muy
graves en la llamada ‘parapolitica’ que llevaron a condenas muy
importantes, més alla de casos que aun hoy causan controversia.
Pero me parece que uno si se puede hacer preguntas sobre estas
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condenas tan importantes: ;contribuyeron a la no repeticién?
;En qué sentido realmente llevaron a una sancién social sobre
esas conductas cuando uno lee hoy en la prensa diaria lo que esta
ocurriendo con avales en las elecciones actuales y lo que pasé en
las elecciones al Congreso del afio pasado?

Y eso lo lleva a uno a preguntarse si no hubiera sido mejor
—una pregunta que no tiene respuesta, porque si no, no hubiera
sido posible-, pero simplemente decir ;no es mejor un proceso
transicional donde haya un reconocimiento verdadero de res-
ponsabilidad, una asuncién de responsabilidad por parte de las
personas, algin tipo de reinsercién y no hubiera sido también
maés justo? Porque no pocas personas terminaron con condenas
mas fuertes aun que las de los mismos paramilitares.

La verdad

No voy a explicar todos los detalles de la Comisién, sola-
mente me voy a concentrar brevemente en los objetivos que a
nuestro juicio son tres: el primero y el tradicional de una comisién
es el esclarecimiento. Hablando ahora del fenémeno paramilitar,
lo menciono porque me parece que es importante sacar lecciones
del proceso de justicia y paz, que sacé mucha verdad de mane-
ra admirable, pero algunos piensan, posiblemente con razén, al
costo de producir sentencias con suficiente velocidad. Entonces
uno puede pensar, y esa es la logica del modelo, que nos va mejor
repartiendo tareas, roles y misiones. La justicia concentrada en
los procesos estrictamente judiciales y una comisién de la verdad
trabajando sobre todo el contexto de verdad.

El segundo objetivo es el reconocimiento.

Nosotros le dimos en el mandato la misma importancia
al reconocimiento que al esclarecimiento, pensando sobre todo
que en Colombia faltan, sin duda, muchos por esclarecer, pero
lo que mas nos falta es reconocer y aceptar lo que ocurrié. Y por
eso dijimos en el mandato que “la Comisién debe esclarecer y
reconocer todos los puntos del mandato”. Y ese reconocimiento
esta dirigido también y especialmente a las victimas y reitero, a
los reconocimientos de responsabilidad.
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Pensamos que cuando la verdad sale de la boca del victi-
mario es més facil que la sociedad acepte qué fue lo que ocurrié.

Y eso me lleva al Gltimo objetivo de la Comisién, que es la
convivencia. Es el lugar donde se cruzan los objetivos de la Justicia
Transicional para las victimas con los objetivos de la construccién
de la paz. ;Por qué? Porque si logramos abrir espacios dentro de
una logica territorial, una comisién que tiene capitulos territoria-
les en los cuales las victimas son debidamente reconocidas, en los
cuales personas que estuvieron involucradas en el conflicto pero
que no fueron, llamémoslo asi, orgadnicos de las organizaciones, y
tienen la mayor responsabilidad pero si estuvieron involucrados y
tienen responsabilidad, puede hacer reconocimientos de respon-
sabilidad, pedir perdén y ademas reparar.

Creemos que sobre la base de esos reconocimientos se
puede comenzar a romper las desconfianzas tan profundas que
existen hasta el dia de hoy en las regiones de Colombia afectadas
por el conflicto y se puede comenzar a sentar una base para la
construcciéon de la paz.

Dificil pensar que podemos hacer todos esos proyectos que
acordamos de desarrollo rural sila gente no confia en el otro por-
que no se ha dicho la verdad.

Reparaciones

El Gobierno del Presidente Santos ha puesto en marcha un
enorme programa de reparacién administrativa. Mirando las ci-
fras recientes de un estudio de la Universidad de Harvard, quedé
sorprendido: el siguiente programa mas grande es el del Perq, y el
de Colombia es, por lo menos, diez veces mas grande.

Pero eso no quiere decir que todo estd hecho. Porque justa-
mente si queremos que la reparacién contribuya a estos objetivos
de rendicién de cuentas, de reconocimiento de no repeticion, te-
nemos que pensarla en una légica mas colectiva, mas engranada
con los objetivos de proceso, més territorial, que tampoco es tan
dificil de hacer.

Recientemente estuve en San Carlos (Antioquia), un pueblo
muy golpeado por la violencia a finales del siglo xx y comienzos
de este siglo. Casi el setenta por ciento del pueblo se desplazé.
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Un pueblo grande, de veinticinco mil habitantes y que tiene una
alcaldesa absolutamente admirable; ella sola decidié hacer un
cuasiprograma propio de reparacién colectiva en una vereda
cercana que se llama El Jordan, donde estuvo la guerrilla y luego
los paramilitares. Todo el mundo la abandon6 y con historias tra-
gicas de violencia, pero logré coordinar las diferentes entidades
del Estado y decirle a la gente que esto se estaba haciendo en
respuesta al sufrimiento que habian padecido.

Este enfoque territorial en justicia y en construccién de pazy
esa renovacion de las relaciones entre las instituciones y los ciuda-
danos es lo que hemos llamado en otras ocasiones la paz territorial.

Este modelo que estamos tratando de ‘cocinar’ en La Habana
es el que no solamente tenemos que construir con la ayuda de us-
tedes, sino sobre todo vamos a tener que implementar con ustedes.

De poco sirve que en La Habana lleguemos a un acuerdo so-
bre esto y esto si no tenemos un consenso al respecto y tampoco
podemos entender como debe funcionar a la hora de aplicarlo. De
manera que les damos la més grande importancia a estos inter-
cambios con ustedes. Yo he tenido la suerte, la Oficina ha tenido
la suerte y Humberto ha tenido la suerte también de tener inter-
cambios frecuentes con Magistrados de la Corte, con la Fiscalia,
con el doctor Eduardo Montealegre, que tanto se ha interesado por
estos temas y tantas ideas esta aportando, pero creo que tenemos
que entrar en una fase de mayor intensidad y de intercambios
para ver cdmo aseguramos que lo que acordemos en La Habana
se pueda aplicar en el mundo real y todos lo entendamos.

Termino recogiendo lo que propuso el Presidente de la Corte
Suprema de Justicia, José Leonidas Bustos Martinez, cuando plante6
la necesidad de ocupar esos territorios, la necesidad de poner en
marcha esos programas, que siempre en este pais es lo mas dificil.

La justicia es un tema crucial y definitivo; pero mucho
mas dificil que resolver el tema de la justicia en La Habana es
implementar luego en los territorios todos estos programas que
hemos acordado con esta logica de no repeticién, que creemos
va a responder al sentido estrecho de justicia de los colombianos
en estos territorios, a un sentido mas amplio de justicia social y,
sobre todo, nos va a garantizar una paz estable y duradera.
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En el contexto de Colombia, la cuestion es si se puede resolver el tema
de la confianza con una Corte nacional o no. En otras palabras, shay
confianza suficiente en el sistema de las Cortes para sequir adelante? Mi
visién personal es que hay confianza suficiente y es importante resaltar
que la creacién de un tribunal internacionalizado podria indirectamente
socavar la confianza en el sistema nacional. Quizd enviaria una sefial
equivocada que al sistema le falta capacidad o le falta confianza por
parte de la sociedad.
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Principios orientadores
de los procesos
de Justicia Transicional

AL OBSERVAR A LOS PAISES EN TRANSICION que se estan recuperan-
do de abusos masivos de derechos humanos, uno se pregunta
qué estd ocurriendo en Colombia, como se estd adelantando el
proceso de paz, cuéles son los temas de Justicia Transicional.

Para Colombia, el mundo y las victimas, es un proceso im-
portante porque el ejemplo que este pais estd asentando resonara
mas alld de las fronteras. Es muy importante no solo para esta
nacioén, sino para otras que van a seguir estas huellas para lograr
la paz con justicia.

En este sentido veo sefiales de esperanza y algunas preo-
cupaciones sobre temas que se estan abordando y siguen en la
mesa. Uno de ellos, la rendicién de crimenes internacionales
cometidos durante el conflicto. Hay varios factores que hay que
tomar en cuenta.

En la medida en que pensamos sobre cémo abordar esos
crimenes, hay varios parametros que existen para Colombia de-
bido a sus obligaciones internacionales establecidas en normas
y tratados, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, el
Estatuto de Roma y la Corte Penal Internacional.

Colombia ha respetado sus obligaciones internacionales
bajo el Estatuto de Roma y ha trabajado con la Corte Penal In-
ternacional. Es importante que el pais siga sobre esa ruta por
su reputacién internacional, pero también para apoyar la lucha
contra la impunidad, que es el corazén de la Justicia Transicional;
también para garantizar que una sociedad se base en el Estado
de derecho.

Todos esos son principios basicos. Como surgen esas respon-
sabilidades y como se llevan a cabo puede ser algo complejo. Es
importante recordar el tema de la amnistia. Se ha oido hablar del
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Protocolo II de la Convencién de Ginebra, que si prevé amnistias
para delitos que no constituyen crimenes graves (como genocidio
o crimenes de guerra) y eso, de alguna forma, es cubierto por la
Corte Penal Internacional.

Si atendemos el discurso publico en Colombia sobre la Jus-
ticia Transicional, tiene que ver con la agenda politica del proceso
de paz, la retérica politica, el Gobierno y la influencia fuerte de
ciertos sectores de la sociedad. Creo que esos factores han llevado
a una percepcién distorsionada con respecto a la Justicia Transi-
cional en los medios y también en el publico.

Algunos piensan que la Justicia Transicional es excepcional
o un tipo alterado de la justicia que de alguna forma se basa en
impunidad. O que la Justicia Transicional se relaciona con la con-
cesion de beneficios legales a las partes en el conflicto.

Para evitar esa manipulacién y estos malentendidos de los
conceptos de Justicia Transicional y abordarlos en la sociedad en
conjunto, espacios como este foro de la justicia colombiana son
muy importantes porque podemos analizar las experiencias.

También es trascendental para la sociedad civil y los parti-
dos de gobierno abordar estas ideas equivocadas a través de una
estrategia integral que incluya la comunicacion.

Cualquier proceso de Justicia Transicional, mecanismo o me-
dida, una comisién de la verdad o algunos de los otros elementos de
los que se ha hablado, necesitan una estrategia de comunicacion
—que hemos visto de manera efectiva en algunos lugares, mejor
que en otros—y también asistencia técnica e incidencia.

Es crucial entender el rol de la justicia penal en los procesos
de Justicia Transicional. Creo que hay algunos temas dificiles de
entender que tal vez se pueden aclarar en la medida en que ha-
blamos mas de ellos.

Quiero abordar algunos de los temas principales que han
surgido en el contexto de Justicia Transicional con respecto a la
rendicién de cuentas judicial o penal, en particular sobre temas
claves como quién deberia ser judicializado penalmente, para
qué, cémo, bajo qué tipo de jurisdiccion?

Sobre la primera pregunta —quién debe ser investigado y
procesado y sobre qué base debe ser judicializado-, bajo el dere-

[ 104]



PRINCIPIOS ORIENTADORES DE LOS PROCESOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL

cho internacional de los derechos humanos, los Estados tienen
el deber de investigar y juzgar los crimenes graves: genocidio,
crimenes de guerra. Judicializar todos esos crimenes es imposi-
ble no solamente en el contexto colombiano. En contextos como
el del Tribunal de Yugoslavia tuvimos unos diez mil victimarios,
y es citado como un proceso exitoso, aunque se judicializaron
solamente ciento veintiuno de los diez mil; algunos centenares
mas fueron procesados por las cortes nacionales y muchas mas
personas no fueron judicializadas porque habia pocos recursos y
por otros temas que no lo hacian posible.

Lo anterior plantea un tema importante tanto para las cortes
nacionales como internacionales. Es decir, como pueden llevar a
cabo investigaciones limitadas pero significativas en esos contex-
tos. Esa es una pregunta esencial para la Justicia Transicional.

Hemos visto varios tribunales a los que yo llamo “tribunales
internacionalizados” establecidos por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas, como el de Yugoslavia o de Ruanda, y ha ha-
bido tribunales hibridos o mixtos, como el de Cambodia o la Corte
Especial de Sierra Leona, la Corte de Estado de Bosnia y algunos
otros, y se llaman asi porque utilizan una combinacién de Jueces,
Fiscales y personal nacional e internacional, y han adoptado poli-
ticas para racionalizar sus escogencias o sus elecciones a la hora
de enfrentar contextos de un gran universo de delitos y de los que
son responsables de ello.

En algunas circunstancias los Estados han adoptado un
enfoque que prioriza los casos sobre la base de la nocion de la
gravedad del delito o del crimen, al igual que los méximos res-
ponsables de los crimenes més graves. Entonces los fiscales han
desarrollado criterios para tomar este tipo de decisiones.Y con el
fin de darle un peso apropiado a la gravedad del crimen, incluyen
factores como el numero de victimas —particularmente el nimero
personas que fueron asesinadas-, circunstancias especiales como
la comisién de crimenes de género o el uso de nifios soldados.

Esos son los que nosotros llamamos tribunales interna-
cionalizados, donde el concepto de maximo responsable a veces
no se toma como quién esta en un lugar o en una posiciéon de
responsabilidad, como los lideres politicos o los lideres militares
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que hayan dado la orden. Normalmente, a ellos se les considera
como los méaximos responsables, pero en un concepto distinto de
la responsabilidad de mando que vemos en el Derecho Interna-
cional Humanitario.

La responsabilidad del mando tiene que ver con el hecho de
que el comandante no ha prevenido o evitado la comisiéon del cri-
men, o no ha sancionado a los responsables después de haberse
dado cuenta de que el crimen habia sido cometido, por ejemplo,
por aquellos condenados en los procesos de la junta argentina:
no son condenados sobre la base de responsabilidad de mando,
sino por la responsabilidad directa que tuvieron ellos en crear o
disenar la arquitectura que finalmente produjo decenas de miles
de asesinatos y de desapariciones. Por lo tanto, los victimarios
participaron directamente a la hora de ordenar, dirigir o instigar
los crimenes.

Ese concepto de méximo responsable realmente viene del
crimen organizado o crimen del sistema, que normalmente tiene
que ver con una estructura, donde hay una divisién del trabajo
entre quienes organizan y dirigen el crimen y los soldados que
ejecutan el crimen.

La idea de perseguir al maximo responsable es persuasiva
en términos morales, pero también para garantizar que los recur-
sos limitados del Estado se puedan utilizar bien.

El concepto de maximo responsable provee un criterio
diferente desde el punto de vista moral para priorizar las investi-
gaciones criminales. Hay algunas salvedades. La primera es que
el maximo responsable no puede simplemente ser interpretado
con el concepto formal de que todos los que eran lideres son los
maximos responsables. No es suficiente solo con identificar la
estructura criminal o identificar los lideres y decir que son los
maximos responsables.

La segunda salvedad que planteo es tener un enfoque
muy estrecho sobre el méaximo responsable como el personal de
liderazgo, porque las personas responsables de crimenes graves
podrian no ser investigadas porque no estan al mando de la es-
tructura.
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Se puede pensar en un par de ejemplos: uno, los lideres del
campo de Auschwitz en 1963. Ellos no dirigian la politica, ellos no
disefiaron la politica para la creacién de los campos en Birkenau,
pero no podriamos dudar de que hay que considerarlos como los
maximos responsables.

Otro caso es Milan Lukic en el Tribunal de Yugoslavia, quien
lanzaba ninos de los puentes, encerrd a un grupo de cincuenta y
tres personas en un edificio y los quemo vivos, y otros crimenes
gravisimos que ocupaban una posicién muy baja en el mando mi-
litar, pero obviamente no se pueden aplicar de manera estrecha
estos lineamientos.

Es importante tener un criterio de seleccién de casos que
sea transparente, detallado y con una definicién de los crimenes
mas graves.

El siguiente tema es como procedemos.

Empezaria con la premisa de que estos crimenes graves
tienen investigados y judicializados a nivel nacional. El Estatuto
de la Corte Penal Internacional establece esto con el principio de
complementariedad y solamente en los casos en los cuales la au-
toridad nacional es incapaz o renuente a investigar los crimenes,
seria ahi en donde se involucraria a la CPL

En el Centro Internacional para la Justicia Transicional
(ICTJ), vamos a hacer una conferencia sobre este tema, pero
hemos tenido un enfoque internacional en varios paises con
participacién de jueces nacionales e internacionales. Hay fiscales
nacionales e internacionales que trabajan juntos en una compo-
sicién mixta. Hay dos razones para tener este enfoque. Una, que
hay falta de capacidad. El sistema judicial esta debilitado por el
conflicto y no puede llevar a cabo una investigacién justa, y la
teoria es que al traer los jueces y fiscales internacionales, pueden
crear y construir capacidad y seria escéptico. En ese campo hay
muchas barreras normalmente en el hecho de crear capacidad
con Fiscales y Jueces Internacionales. Y hemos visto que no ha
funcionado en varios paises.

La otra razén por la que hay tribunales internacionalizados
o tribunales mixtos es porque las cortes nacionales no tienen la
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credibilidad o la confianza del publico. Las autoridades naciona-
les de pronto se ven comprometidas, no tienen la confianza por
una parte del conflicto o por la sociedad en general. Entonces la
inclusién de personal internacional (Jueces y Fiscales) puede pro-
mover la credibilidad y la confianza.

Creo que en Colombia hay muy buenos Jueces, Defensores y
Fiscales. No hay duda sobre la capacidad del sistema colombiano.
Quizi el tema clave en el contexto colombiano es el tema de la
confianza y la credibilidad publica. Y eso, obviamente, nos sor-
prende en sociedades que han tenido conflictos o violencia: una
de las partes no confia en el sistema de justicia. La credibilidad
puede estar impactada por la dinamica del conflicto.

La cuestién en el contexto de Colombia es si se puede resol-
ver el tema de la confianza con una Corte nacional o no. En otras
palabras, shay confianza suficiente en el sistema de las Cortes
para seguir adelante? Mi visidon personal es que hay confianza
suficiente y es importante resaltar que la creacién de un Tribunal
Internacionalizado podria indirectamente socavar la confianza
en el sistema nacional. Quiz4 enviaria una senal equivocada que
al sistema le falta capacidad o le falta confianza por parte de la
socledad.

Por ultimo, subrayo que el objetivo clave del proceso pe-
nal o criminal es la responsabilidad. La condena confirma a la
sociedad el rechazo fuerte de las atrocidades. Entonces no seria
proporcional a la gravedad del crimen la condena. Tendria un
valor simbélico siempre y cuando sea genuino y publico. Muchos
colegas y yo hemos publicado documentos sobre este tema. Exis-
te espacio para el debate alrededor de las sanciones, incluyendo
sentencias alternativas y términos relacionados.

Sin embargo, no veo espacio para pasar a una justicia exte-
rior debido al fuerte compromiso que Colombia tiene a nivel del
Estatuto de Roma y otras obligaciones.
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El hombre comprende que la transicién por el camino de la dignidad es
otra cosa. Que ya no se trata de la justicia penal que uno recibe como
un castigo que la sociedad le impone obligdndole a pagar unos costos,
sino que se trata de una actitud proactiva en dignidad, en grandeza
humana, en la que hombres y mujeres que estuvieron metidos en esta
guerra degradada, asumen con altura humana la decision de contribuir,
reconociendo los males que han hecho, los males que hicieron y las con-
secuencias de sus acciones y ofreciéndose para hacer transformaciones
en la sociedad.

Francisco de Roux Rengifo S. J.
Fundador y ex-Director de la Corporacién de Desarrollo
y Paz del Magdalena Medio



El imperativo ético
de preservacion de la dignidad
humana de todos los actores del
conflicto armado y la via juridica
que posibilita el perdon
y la transicion a la paz

LO QUE VOY A HACER ES UNA REFLEXION. Una especie de meditacién
sobre la dignidad. Y quisiera hacerlo porque me ha tocado vivir
este pais no desde la parte superior del tapete, sino por debajo
del tapete. Y es desde ahi desde donde me pregunto cual es el
lugar de la Justicia Transicional. Qué responsabilidad tan grande
el desafio que hoy en dia tanto el Presidente (Juan Manuel San-
tos) como Sergio Jaramillo (Alto Comisionado para la Paz), como
Humberto de la Calle (Jefe del Equipo Negociador en los dialogos
de La Habana), estan haciendo una obra maravillosa en Cuba. He
tenido la oportunidad de vivir eso alli mismo en La Habana.

Se ha puesto en manos de ustedes los Jueces —que en al-
guna forma lo han querido asumir al estar aqui presentes los
Magistrados de la patria— el camino de la Justicia Transicional.

Pero es que vistas las cosas desde ‘debajo del tapete’, don-
de uno encuentra todos los cables cruzados, se apelmazan los
tiempos y uno siente la complejidad de las responsabilidades en
el pais.

Yo recuerdo, por ejemplo, el momento en el que encontra-
mos el cadaver de Alma Rosa Jaramillo en el sur de Bolivar; los
paramilitares del Bloque Central Bolivar le habian serruchado
los brazos y las piernas. Pocos dias después hombres de las FARC
mataron a un compafnero campesino que estaba iniciando la
erradicacién manual en una de las veredas.
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Por supuesto, las cifras y las realidades que nos ponen a
nosotros, el pedigri colombiano delante de la comunidad inter-
nacional para mostrar desde dénde vamos a hacer justicia lo
conocemos todos: cerca de 2.000 masacres. 1.350 fueron hechas
por los paramilitares, mas de 300 por la guerrilla, mas de 100
por las Fuerzas Armadas; las ejecuciones extrajudiciales; mas
de 26.000 secuestros, de los mas largos del mundo y los mas ho-
rribles. La inmensa cantidad de personas golpeadas por minas
antipersona —entre ellos, muchos hombres de la Policia y del Ejér-
cito-, y esta realidad espantosa de los ‘falsos positivos’ colocados
en el corazéon del honor de hombres de nuestras fuerzas armadas.
Y, claro, uno se pregunta desde dénde empezar a hacer justicia y
cdmo asignar responsabilidades y definir buenos y malos.

Tengo la sensacién de que uno empieza a tirar la cuerda y
se lleva consigo toda la sabana.Y a pesar de este enorme esfuerzo
de nuestros Jueces —que les ha costado la vida y que ha obtenido
tan buenos resultados como los que se han presentado hoy-, a
uno le queda la sensacién de una situacién como la que en al-
guna forma mi Maestro, Jests, tuvo que enfrentar ante aquellos
viejos que se consideraban justos y que decidieron apedrear a
una mujer que habia sido vista en adulterio —-recordamos todos
la escena en el Evangelio— coémo el Sefior se puso al lado deella y
les dijo, después de escuchar toda la algarabia que hacian, ‘el que
esté libre de concupiscencia en su vida que tire la primera piedra’.

Créanme que cuando yo me planteo esta cantidad de cosas,
encuentro que en el fondo de esta situaciéon lo que esta realmente
en el corazén de lo que estamos viviendo en Colombia es una cri-
sis espiritual muy profunda. No crisis religiosa. No. Es una crisis
de destruccién del ser humano, de rompimiento de lo que nos es
mas sagrado en el fondo de cada uno de nosotros.

Y por eso, con el correr de los anos, todas las explicaciones
teoldgicas, politicas e ideoldgicas de lo que a nosotros nos estaba
pasando y nos ha pasado se me cayeron. Lo Uinico que me quedd,
que me daba sentido en medio de esta realidad tan dificil, fue la
grandeza de seres humanos.

En el Magdalena medio, por ejemplo, donde lo vivi muy
profundamente, a los que les habian arrebatado todo: les habian
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matado a sus seres mas queridos. Les habian quitado sus tierras,
les habian destruido las familias y, sin embargo, tenian el coraje
de erguirse ante los actores armados, de no subordinarse para
defender lo Gnico que les quedaba: su grandeza humana. Su dig-
nidad.

Y lo mismo encontré en las mujeres del Cauca, quienes
lucharon por su rio Ovejas —por estas méquinas retroexcavado-
ras—y presentandose alli para decir cada una con su nombre -‘yo
me llamo Carmen’ o ‘yo me llamo Maria'- soy un eslabén de la
cadena y la cadena no se rompe aqui.

Y mucho mas impresionante: todas las comunidades, en
grupos de sesenta victimas que en grupos de doce fueron a La
Habana e impresionaron a todos profundamente. Esas mujeres
y hombres que llegaron alli, victimas de todos los lados, nos hi-
cleron sentir algo muy profundo. Nos hicieron sentir que ellas y
ellos habian vivido en su piel, en lo mas profundo de si mismos,
la ignominia. La capacidad de destruccién y de humillacién. La
capacidad de desbaratar a los otros que nosotros tenemos como
seres humanos. Eso es humano. Y que nosotros tenemos como
colombianos. Ellas sentian que eso era ser colombiano.

Con un dolor muy profundo lo expresaron. Llegaron alli
para mostrar la necesidad de expresar delante de sus perpetrado-
res, de sus victimarios, los colombianos que no somos solamente
eso. Los seres humanos no somos solamente eso. Somos capaces
de humillar y de romper —como la muchacha que la azotaron
contra la pared los de la Mévil Ocho, le produjeron un aborto y
el hombre puso un perro para que se comiera su propio flujo de
sangre—, y ella nos contaba esto delante de todos.

Esas personas que nos estaban diciendo de qué barbari-
dades somos capaces los seres humanos y hasta dénde hemos
llegado los colombianos sentian la necesidad de decir los colom-
bianos no somos solamente eso. Nosotros somos capaces de las cosas
mds sublimes. Somos capaces del amor desinteresado. Somos capaces de
luchar por la paz. Somos capaces de perdonar.

Y este hondo sentido de la dignidad, evidentemente, nos
pone a ‘echar mano’ a la historia, que ha sido la configuracion de
la profundidad de la dignidad humana entre nosotros.
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En mi formacion jesuita me fui al viejo Cicerdn, en Roma,
quien nos sefnalaba con tanta fuerza la diferencia del ser humano
con los demas animales del universo: la dignitas. £l nos subraya-
ba “timen enim leyes antearmas”, para tomar lo que estaba diciendo
esta manana: “no es cierto que la justicia pueda ser una amenaza
para la paz”. Cicerén lo decia més a fondo: la justicia no es una
amenaza para la paz, pero la guerra si es una amenaza para la
guerra. Las armas son una amenaza para la paz y para la justicia.
Tomas de Aquino (Santo Tomas) nos decia que los seres, todos,
no solamente los humanos en el orden que tienen en el universo,
tienen dignidad. Y Kant (Immanuel), que todos lo hemos conocido
en la metafisica de las costumbres, expresa con ese rigor hondisi-
mo la diferencia entre las cosas que tienen precio y las que tienen
un valor por si mismas no negociables -la dignidad-, que hace
que ningun ser humano pueda ser utilizado como medio por otro
para conseguir un fin.

Me parece que en Justicia Transicional tenemos que traer la
dignidad como un eje profundo para organizar un aparato juridi-
co capaz de enfrentar lo que en La Habana se esta jugando.

Cuando en 1948 Naciones Unidas trataba de encontrar un
cédigo ético que fuera aceptado por todas la comunidades del
mundo, y estaban presentes intelectuales, no podian ponerse de
acuerdo, hasta que Jacques Maritain, un discipulo de Emmanuel
Mounier, un filésofo catélico francés, en medio de condiciones
muy distintas, puso una frase que hoy en dia nosotros conoce-
mos: los seres humanos tienen igual dignidad. Qué bueno que la
pusiéramos aca en Colombia para hacer una reconstruccion del
tipo jurisdiccional con la cual hay que enfrentar la justicia en la
situacién en que estamos ahora.

Porque la dignidad no se la debemos a nadie. No se la debe-
mos a ningun Presidente, ni a Santos, ni a Uribe. No se la debemos
a ningun partido politico. No se la debemos a los Magistrados. No
se la debemos a las FARC o al ELN. La tenemos simplemente por
ser seres humanos. La dignidad no puede crecer. Uno no tiene
mas dignidad por ser Presidente de la Republica o Magistrado de
la Corte. Y tampoco nos la puede disminuir nadie. No la ha per-
dido ni un guerrillero, ni un paramilitar, ni un enfermo de sida.
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Sobre ese contexto de cosas tenemos que plantear lo que
nos ha pasado para tratar de construir desde alli una totalidad
distinta.

Creo que desde alli podemos elaborar elementos indispen-
sables en medio del debate que se hace en La Habana. Es evidente
que los puntos, y no los voy a repetir, que esta manana se trajeron
a cuento hay que ponerlos sobre la mesa.

Primero, la dignidad de las victimas. Porque si no surge des-
de esa primera base lo que tenemos que reconstruir para todos,
nuestra dignidad queda deshecha y destruida. Son los grandes
perdedores de esta crisis espiritual de toda la sociedad colombia-
na, de la que todos, por accién o por omisién, somos responsables.

Recuerdo las palabras que nos decia ‘Marcos’, el muchacho
del ELN, comandante de uno de los frentes de la parte baja del
Cauca —dado de baja por el Ejército hace un par de meses—, en
el momento en el que nos entregd al arzobispo de Cali y a mi
persona un canadiense que habia sido secuestrado. Cuando nos
ibamos a subir al helicéptero, las palabras de ‘Marcos’ al cana-
diense fueron “hermano, perddénenos porque todos estamos atrapados
en esta guerra ‘hijueputa’” —pido excusas—, pero hemos quedado
atrapados en esta situacioén.

Esto nos tiene que ayudar a pensar mucho en la situacién
en que estamos. Por supuesto, hablar de dignidad es hablar de
reparacién en los términos a los que Todd Howland se refiere.
La transicién hacia un mundo de mucha maés dignidad exige
en su totalidad que esto lo tengamos profundamente en serio.

Pero también es un tipo de justicia que tiene que entender,
y el Presidente de la Corte Suprema de Justicia (Magistrado José
Leonidas Bustos Martinez) lo dejé claro, que ha habido un con-
flicto politico —cosa que los especialistas en Justicia Transicional
conocen muy bien- porque fue, justamente, en contra de esta
‘locura’ en que nos hemos enredado los colombianos, de exclu-
siones e inequidades, por lo que se levantaron los guerrilleros
originariamente, pero quedaron atrapados en la degradacion del
conflicto y terminaron viniéndose contra el pueblo. Ellos mismos
actuando contra el pueblo, al que se suponia iban a proteger con
sus luchas.
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Y también debemos tener en cuenta la degradacién de esta
guerra en que todos hemos caido para comprender la necesidad
de poner los atenuantes y las sensibilidades en una transicién.

Este, el de Colombia, no es un caso comun y corriente. Uno
tendria que referirlo a lo que les pasé a los alemanes o a lo que
les paso a los americanos cuando lanzaron las bombas, terribles,
en Nagasaki y en Hiroshima. No son casos de ninguna manera
simples para poder entender la situacién tan compleja de hacer
justicia en una situacién como en la que se han visto involucra-
dos quienes han estado en este tipo de guerras.

Yo, muy humildemente, porque no soy un jurista, pero si
curioso de estas cosas, quisiera invitar a los Magistrados a que
tengan en cuenta el Grundgesetz de los alemanes, la ley béasica
de Alemania, la Constitucién alemana. El pueblo del holocausto
y del muro de Berlin que construy6 esa Constitucién poniendo
como primer fundamento la dignidad inviolable e intocable de
todo ser humano y sobre la cual desarroll¢ su cultura juridica que
todos conocemos, obviamente, muy fundamentada en el pensa-
miento de Kant.

Finalmente, me ha impresionado mucho la sensibilidad
de los muchachos que estan en la guerra. En esas montanas de
Colombia, cuando al guerrillero de base uno le dice, ante su per-
plejidad, cual sera su futuro en esas circunstancias cuando uno
les dice que hay una posibilidad para ellos en este pais. Que ellos
tienen reconocimiento de los territorios en donde estan. Que los
campesinos los consideran lideres y ya que ellos estan pidiendo
el desarrollo del campo, que ellos pueden quedarse alli, segura-
mente con condiciones establecidas, con tiempos definidos, con
resultados marcados pero para convertirse en los cuidadores de
los bosques, en los desarrolladores de los campos, por supuesto,
siempre y cuando les garanticemos la tranquilidad y sobre todo
acompanamiento para que puedan ser ellos, ya sin armas, com-
pafieros de una transformacién del campo en Colombia.

Pero més de fondo, hablando de un nivel més alto, de los
mandos grandes de la guerrilla ~ha habido también que hacerlo
entre gente del paramilitarismo, nosotros logramos poner allad un
sentido de dignidad en estos procesos—, el hombre comprende.
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Comprende que la transicion por el camino de la dignidad es otra
cosa. Que ya no se trata de la justicia penal que uno recibe como
un castigo que la sociedad le impone obligdndole a pagar unos
costos, sino que se trata de una actitud proactiva en dignidad,
en grandeza humana, en la que hombres y mujeres estuvieron
metidos en esta guerra degradada, asumen con altura humana
la decision de contribuir a esta sociedad reconociendo los males
que han hecho, los males que hicieron y las consecuencias de sus
acciones y ofreciéndose para hacer transformaciones en la socie-
dad. Con que ellos puedan cambiar con decisién lo que haya que
cambiar para que podamos vivir en paz.Y en ese contexto de dig-
nidad, uno si ve hombres que se muestran capaces no solamente
de participar como el guerrillero de base en estas cuestiones de
desarrollo agricola, sino mucho mas alla. De ponerse en una acti-
tud de hacer lo que la sociedad pida y, eventualmente, de aceptar
limitaciones a su libertad si eso le va a dar seguridad juridica a
sus companeros y nos puede ayudar a colocar al pais en un hori-
zonte distinto, de verdadera transicién a un pais en dignidad.

Eso supone, por supuesto, que entendemos al Estado como
la institucién creada por los ciudadanos para garantizar a todo el
mundo, por igual, las condiciones de la dignidad. Y supone que
somos capaces de creer los unos en los otros y de darnos la con-
fianza que todavia nos debemos los colombianos.
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Los redactores del Estatuto de Roma optaron por un documento legal
fundante que podria abrir un margen de flexibilidad mediante la inclu-
sién del criterio de los “intereses de la Justicia”. Este ultimo, aunque en
circunstancias excepcionales, podria justificar una decision de la Fiscalia
de no poner en marcha sus facultades de investigacion.

Ekaterina Trendafilova
Ex-Juez de la Corte Penal Internacional
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QUIERO COMENZAR CON PALABRAS DE APRECIO por la invitacién para
asistir a esta conferencia y por permitirme hacer una humilde
contribucién sobre algunos aspectos criticos presentes en el
proceso de paz que se estad adelantando en Colombia. El viaje
desde mi nativa Bulgaria hasta Cartagena fue bastante largo y
algo fatigoso.

Sin embargo, no me arrepiento porque tengo gran interés
en el tema de esta conferencia y también estaba tentada de visi-
tar este espectacular pais y conocer su gente.

Ayer estuve siguiendo atentamente los discursos y presen-
taciones que enriquecieron mi conocimiento y entendimiento
acerca de los diferentes y variados temas contemplados por los
expositores. Siento disentir con algunos de los puntos de vista ex-
presados y las ideas sugeridas como, por ejemplo, la proposicion
segln la cual se debe permitir a las FARC identificar a aquellos de
sus miembros que tienen mayor responsabilidad por 50 afios de
conflicto en el pais.

Desde mi perspectiva, esto puede ser equivocado por varias
razones, sobre las que me referiré a continuacién. Tal enfoque
podria dar la impresion de inhabilidad o renuencia de parte del
Gobierno nacional para elaborar sus propias conclusiones al
respecto. Yo no creo que el Gobierno de Colombia sea débil y no

* Traduccion del inglés: Pablo César Guevara, Oficina de Comunicacion y Prensa de la Corte
Suprema de Justicia.
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tenga la capacidad o la buena voluntad en el curso de tantos anos
de identificar las figuras claves de las guerrillas o los paramilita-
res. También dudo de la sinceridad de las FARC para senalar a
sus maximos lideres que podrian ser declarados responsables por
planear y orquestar los crimenes cometidos durante el conflicto.

Eso es tanto como si las FARC entregaran los nombres de
aquellos de sus miembros que nunca tuvieron la posicién/rango
y la capacidad para planear o influir en la politica de la organi-
zacion. Uno también puede pensar en un escenario en el cual
sean suministrados nombres de personal doméstico o incluso de
personas desconocidas. Tengo la certeza de que esto puede llevar
a que nunca se satisfaga la demanda de justicia, la busqueda de
la verdad y las expectativas de las victimas y de su justificada
ansiedad para que se haga justicia.

Este es solo un ejemplo de la complejidad de la transicién
que Colombia esta experimentado. Pero la intencién de todos en
atencion a este evento es avanzar en ideas que puedan ayudar
al pais a finalmente alcanzar y vivir en paz después de anos de
sufrimientos. En este contexto, presentaré los estandares de la
Justicia Transicional en el marco legal de la Corte Penal Interna-
cional, de la cual Colombia como Estado parte del Estatuto de
Roma adhirié y se comprometié a respetar.

Finalmente, le agradezco al Presidente de la Corte Suprema
de Justicia de Colombia por la excelente organizacion del encuen-
tro y por convocar a profesionales de Latinoamérica y del resto
del mundo para contribuir con un abierto y honesto intercambio
de opiniones sobre los grandes desafios que Colombia esta en-
frentando en este punto de la historia.

I. Sin mas preambulos, voy a recordar las principales ca-
racteristicas de la Corte Penal Internacional, donde fui juez por
nueve anos, en esos rasgos particulares que son importantes para
los propositos de este encuentro. Colombia firmo el Estatuto de
Roma el 10 de diciembre de 1998 y presentd los instrumentos de
ratificacién ante el Secretario General de Naciones Unidas el 5
de agosto de 2002. Desde esa fecha hace parte de la Corte Penal
Internacional y juega un rol crucial en el establecimiento y creci-
miento/progreso de la institucion.
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La Corte Penal Internacional es el primer tribunal per-
manente en el escenario internacional que adelanta casos por
genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad.
La Corte, tarde o temprano, tendré jurisdiccién universal. Es una
institucion relativamente joven (en funcionamiento desde el 1.°
de julio de 2002) y, de acuerdo con multiples inquietudes, todavia
necesita avanzar en su jurisprudencia.

La facultad de la Corte Penal Internacional de investigar
y procesar crimenes bajo su jurisdiccién no estd vedada por el
caracter oficial de sus perpetradores. El Estatuto de Roma no re-
conoce inmunidades basadas en una posicién oficial o por el nivel
de autoridad de los presuntos perpetradores.

Finalmente, la Corte Penal Internacional es complementa-
ria a la jurisdiccién nacional, lo que significa que la primigenia
responsabilidad para investigar y perseguir crimenes recae sobre
los Estados. Este principio se convirtié en la piedra angular del es-
tablecimiento de la Corte Penal Internacional y aunque significa
respeto por la soberania de los Estados para procesar a supuestos
responsables por crimenes cometidos en su territorio o por sus
nacionales, también es la suscripcién de un compromiso de la
comunidad internacional para poner fin a la impunidad para los
crimenes més atroces. Unicamente si los Estados no cumplen
los deberes al respecto, entonces la Corte Penal Internacional
interviene y se convierte en un mecanismo que impide que la
impunidad prevalezca incluso cuando la justicia no se puede pro-
porcionar en un entorno nacional.

Por tanto, el principio de complementariedad sirve como
un catalizador para garantizar su capacidad interna para hacer
frente a los delitos tipificados en el Estatuto de Roma y al mismo
tiempo asegurar que los perpetradores de esos crimenes no esca-
paran a la responsabilidad penal por sus fechorias.

II. Es ampliamente conocido que la Justicia Transicional se
enfoca en violaciones a los derechos humanos empleando meca-
nismos judiciales y no judiciales para asegurar la responsabilidad
de los autores de delitos de crimenes de trascendencia para la
comunidad internacional y también garantizar el derecho de las
victimas de ser escuchadas, para ver que los responsables de los
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crimenes cometidos sean castigados, para saber la verdad, para
recibir reparacion y para establecer un registro histérico del con-
flicto. La Justicia Transicional también se esfuerza para que no
haya repeticién, disuadir para que no se cometan futuros crime-
nes atroces, para la reconciliacién, la reforma de las instituciones,
promover la cultura de la tolerancia, la paz, y el respeto por las
leyes y la justicia.

Por lo tanto, la variedad de mecanismos que la Justicia
Transicional representa y defiende es aplicable a nivel nacional
e internacional. Los mecanismos que son mas apropiados depen-
den de diferentes factores, incluyendo la naturaleza de la entidad
encargada de aplicar las medidas de Justicia Transicional.

El marco legal de la Corte Penal Internacional y su jurispru-
dencia prevén los siguientes mecanismos de Justicia Transicional:

1. Proceso penal

Dentro de la estructura de la Corte Penal Internacional, el
6rgano de activacién de la accién penal ante este Tribunal es la
Oficina del Fiscal, que es un ¢rgano independiente y separado de
la Corte.

La facultad de la Oficina para investigar y enjuiciar es acti-

vada por

- Una remisién de un Estado parte (articulo 13 (a) del Esta-
tuto); hay especificidades en lo referente a que un Estado
no miembro podra hacer una declaracién aceptando la
jurisdiccion de la Corte con respecto a un crimen en par-
ticular (articulo 12 (3) del Estatuto).

- Una remisién a la Fiscalia por el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas actuando bajo el capitulo vir de la
Carta de Naciones Unidas (articulo 13 (b) del Estatuto).

- A Iniciativa (motu proprio) del Fiscal bajo el articulo 15 del
Estatuto de Roma (articulo 13 (c) del Estatuto); en este
escenario la Fiscalia necesita la autorizacién de la Sala de
Cuestiones Preliminares a fin de proceder con una inves-
tigacion (articulo 15 (4) del Estatuto).

- Cuando el fiscal esta a punto de tomar una decisién sobre
si se debe iniciar una investigacién, o después de una in-
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vestigacion si debe proceder a una acusacioén, entre otros
requisitos legales como estan previstos en los articulos 15
y 53 del Estatuto, debe considerar si los casos (o poten-
ciales casos) son admisibles ante la Corte, lo que significa
que la maquinaria de la corte podria ser empleada Uni-
camente si el Estado competente es incapaz de investigar
genuinamente, perseguir y juzgar a los autores de crime-
nes bajo su jurisdiccion.

La ley claramente ha manifestado que en su decision la Fis-
calia debe estar guiada por el principio de complementariedad,
que tiene su fundamento en el preambulo del Estatuto de Roma
y ha impregnado todo el disefio de los estatutos de la Corte Penal
Internacional. Sila Oficina del Fiscal ha decidido hacerse cargo de
la investigacién, en complemento de las instituciones nacionales
del Estado, este compromiso puede ser impugnado por el Esta-
do correspondiente en razén de que sus autoridades nacionales
competentes estan comprometidas con la materia.

Una impugnacién en la cuestién de la admisibilidad tam-
bién puede ser solicitada por el sospechoso acusado, asi como
por el fiscal, motu proprio. La Sala podra de oficio determinar la
admisibilidad de la causa. El tema de la admisibilidad es regulado
por los articulos 17-19 del Estatuto de Roma.

En varios casos el Tribunal interpreté el marco normativo y
proporcionoé las directrices en relacién con la admisibilidad de los
casos y los desafios a la misma. Por lo tanto, la Corte tiene primero
que explorar si hay una investigacién o enjuiciamiento en curso
a nivel nacional. Si la respuesta es afirmativa, el Tribunal debe
entonces considerar el segundo elemento de la complementarie-
dad. Es decir, si el Estado no esta dispuesto o no puede realmente
llevar a cabo la investigacién o el enjuiciamiento.

Cuando las autoridades nacionales permanecen inactivas,
es decir, no se comprometen con los casos en cuestion, o cuando
realicen una investigacién o procesamiento y esta actividad pa-
rece incompatible con una verdadera intencién de conducir a la
persona a un juicio, entonces la intervencién de la Corte esté jus-
tificada y la soberania del Estado no se ve afectada. Lo mismo es
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valido para los casos en los que el sistema nacional se encuentra
en un estado de incapacidad para actuar como corresponde, de-
bido a un colapso o a la falta de disponibilidad, total o sustancial.

Para demostrar la normativa base de admisibilidad y la
interpretacién ofrecida por el Tribunal, en breve voy a recordar
los desafios de admisibilidad que trajo un caso relacionado por el
Gobierno de Kenia.

En su impugnacién de la admisibilidad, el Gobierno afirmé
que los dos casos de la Fiscalia por los delitos de lesa humanidad
cometidos después de las elecciones del afio 2007-2008 eran inad-
misibles por las investigaciones o procesamientos nacionales en
curso (articulo 17 (1) (a) del Estatuto de Roma).

Por lo tanto, la Corte tuvo que considerar si, en primer lugar,
en el momento de la impugnacién de la admisibilidad habia una
investigacién o enjuiciamiento en curso a nivel nacional de los
casos pendientes ante la Corte Penal Internacional. El Gobierno
de Kenia sostuvo que el Estado estaba llevando a cabo reformas
constitucionales y judiciales que le permitian continuar ade-
lantando los procedimientos penales nacionales para todos los
delitos derivados de la violencia poselectoral. Argument6 tam-
bién que los procesos de investigacién estaban para ese tiempo
en curso, que seguirian en los meses siguientes y que las investi-
gaciones se extenderian hasta los niveles més altos.

Era evidente que el entendimiento de Kenia era que la mera
preparacién para iniciar una investigacion o enjuiciamiento seria
suficiente y que no seria necesario que la Corte Penal Internacio-
nal investigara a los sospechosos, sino més bien a personas del
mismo grado jerarquico que las que son objeto de investigacién
en la jerarquia del Estado.

En opinién de Kenia, en lugar del criterio de “la misma per-
sona/la misma conducta”, se deberia aplicar a la impugnacién de
la admisibilidad el criterio formulado por la Sala de Cuestiones
Preliminares en la decisién con arreglo al articulo 15. Segin dicho
criterio, los procedimientos nacionales deben “referirse a la mis-
ma conducta con respecto a personas del mismo grado jerarquico
que las que son objeto de investigacién por la CPI”.
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La impugnacion presentada por el Gobierno de Kenia para
la admisibilidad de los dos casos pendientes fue rechazada por
la Sala de Cuestiones Preliminares y confirmada por la Sala de
Apelaciones. La Sala de Cuestiones Preliminares sostuvo que las
acciones de reforma judicial y las promesas para futuras activi-
dades de investigacion, en vez de ser investigaciones en curso, no
cumplian con los requisitos de admisibilidad de la impugnacion.

La Sala concluyé que existia una situacién de inaccién. El
Estado debe demostrar que estad tomando medidas concretas y
progresivas para determinar si el individuo es responsable de la
conducta en que se basa la orden de detencién o la citacién para
comparecer emitida por la Corte.

Para este efecto, la Sala de Cuestiones Preliminares aplicé el
criterio de “la misma persona / la misma conducta”. Es decir, que
las investigaciones nacionales deben cubrir las mismas personas
y los mismos hechos, como se alega en el procedimiento ante la
Corte. Esta prueba se ha modificado ligeramente por la Sala de
Cuestiones Preliminares en los casos de la Fiscalia contra Saif
Al- Islam - Gadafi y Al- Senussi, aplicando la misma persona /
sustancialmente la misma conducta.

La autenticidad de un procedimiento nacional debe exigir
una evaluacién de sino se llevan a cabo con el inico propésito de
proteger al acusado de su responsabilidad penal; que los proce-
dimientos no sufran retrasos injustificables e inconsistentes con
la intencién de llevar a la persona ante la justicia; que se lleven a
cabo de forma independiente e imparcial.

Un fallo que parece favorecer a una persona frente a su
responsabilidad penal, como podria ser el caso de la condena con-
dicional, no podria ser aceptable para la Corte Penal Internacional
debido a sus principios profundamente arraigados de no recono-
cimiento de las inmunidades, asi como al estatuto de limitaciones
para los delitos tipificados bajo la jurisdiccion de la Corte.

Sin embargo, no ocurre lo mismo con otra categoria de de-
cisiones, como en el caso de reduccion de penas si se cumplen
algunos requisitos especiales, como la contribucién para revelar
la verdad, el reconocimiento del condenado de haber participado
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en la conducta delictiva en cuestién, la admisién de la culpa, la
aceptacion de la responsabilidad penal, etc.

Igualmente, las penas alternativas podrian estar en con-
cordancia con los estiandares de la Corte Penal Internacional,
teniendo en cuenta la proporcionalidad de la pena alternativa
con la gravedad del delito, el logro de los objetivos de la condena
por los delitos mas graves, la existencia de circunstancias ate-
nuantes, etc. Estas diferentes opciones de sentencia deben ser
consideradas en cada caso.

Sin embargo, cabe subrayar explicitamente que las amnis-
tias totales para los que supuestamente han cometido el delito de
genocidio, crimenes de guerra y crimenes contra la humanidad no
son una opcién para cualquier Estado, ya sea que haga parte del
Estatuto de Roma o para un Estado no miembro, si el caso llegb a la
Corte remitido del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas en
virtud del capitulo vii de la Carta de las Naciones Unidas. Las am-
nistias para esos delitos se encuentran en conflicto con las normas
universalmente reconocidas para el establecimiento de responsa-
bilidades, y la Corte Penal Internacional tendréd que intervenir.

Pero incluso si la Corte determina que el caso o un caso
potencial es o seria admisible con los problemas detectados en
el Aambito nacional como el retratado anteriormente, la Fiscalia
todavia puede decidir no abrir una investigacién cuando haya ra-
zones fundadas para creer que la intervencién de la Corte Penal
Internacional no redundaria en bien de la justicia (articulo 53 (c)
(1) de los Estatutos). Por razones similares, aunque expresado con
una redaccién diferente, el Fiscal podra tomar la decisién de no
proceder con un juicio después de que su Oficina ha llevado a
cabo una investigacién (articulo 53 (2) (c) de los Estatutos).

En estos casos, cuando el Fiscal decida no abrir una inves-
tigacion o el enjuiciamiento, €l debe informar de su decisién a
la Sala de Asuntos Preliminares y al Estado autor del traslado o
al Consejo de Seguridad en los casos abordados por la Corte Pe-
nal Internacional (articulo 53 (2) (c) de los Estatutos). La Sala de
Asuntos Preliminares puede revisar la decisién y puede solicitar
al Fiscal que la reconsidere (articulo 53 (3) (a) de los Estatutos).
La decisiéon también puede ser revisada por la Sala de Asuntos
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Preliminares por su propia iniciativa y sera efectiva solo si es con-
firmada por esa instancia (articulo 53(3) (b) del Estatuto).

El escenario en el que el Fiscal llega a la conclusién de no
investigar o enjuiciar Unicamente sobre la base del criterio de los
“Intereses de la justicia” no ha sido explorado hasta ahora por la
Corte Penal Internacional. Por lo tanto, la Corte no ha interpreta-
do y no se ha pronunciado sobre la naturaleza y el contenido de
dicho criterio. Debe recurrirse a los “intereses de la justicia” en
circunstancias extremadamente excepcionales, con el fin de evi-
tar que el mandato de la Corte Penal Internacional de poner fin a
la impunidad se vea comprometido y que la existencia misma de
la Corte carezca de sustancia. No obstante, puede haber casos en
los que esta disposicion legal pueda ser considerada y activada,
con sujecion a un analisis exhaustivo de las circunstancias espe-
cificas del conflicto y en general la situacién general de un pais.

Ayer estaba siguiendo muy atentamente los discursos y
presentaciones, asi como las cuestiones planteadas aqui en este
encuentro. El proceso de paz y sus resultados son fundamentales
para Colombia y su gente. Las negociaciones han llegado a un
punto crucial en que todos los involucrados estan trabajando
muy fuerte para encontrar una manera de conciliar el respeto por
el Derecho Penal Internacional y por la Corte Penal Internacional,
por un lado, y garantizar la paz y la estabilidad para el pueblo de
Colombia, por el otro.

Con algunos de los puntos de vista desarrollados, estoy to-
talmente en desacuerdo, como el del conocido refrdn de que la
justicia podria ser un obstaculo o una amenaza para la paz. Esa
justicia no puede garantizar la no repeticién, etc. No voy a com-
prometerme con este debate, pero basta con hacer referencia a
un hecho que no se puede negar: que la participaciéon de la Corte
Penal Internacional en los casos de violencia poselectoral resultd
ser un factor de restriccién de gran alcance para la erupcién de
la violencia y la comision de atrocidades en las elecciones que
siguieron en el pais mencionado.

Sin embargo, algunas otras posturas que escuchamos
ayer podrian generar reflexiones sobre el camino por seguir.
En particular, la idea de que algunas situaciones especificas
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del conflicto podrian resolverse mediante la invocacién de un
equilibrio entre la tradicién y la creatividad, lo que significa
incluso que cuando las normas de la Corte Penal Internacional no
se apliquen estrictamente, la Corte podria llegar a la conclusién
de que no debe hacerse cargo de las facultades de investigaciéon
de las autoridades nacionales.

Creo que el criterio del “interés de la justicia” podria in-
terpretarse como proporcionar el fundamento juridico de la
flexibilidad en la toma de decisiones de la Fiscalia en los casos
en que el principio de complementariedad pasa a primer plano.
Puede haber casos en que, dada la complejidad de las circuns-
tancias (histéricas, geograficas, politicas, culturales, temporales,
territoriales, etc.) que circunscriben un conflicto y de la situacion
general en un pafis, junto con los lineamientos de un Estado que
podrian acercarse, pero no ser exactamente idénticos a los para-
digmas de la Corte Penal Internacional, podria justificar acudir,
por parte de la Fiscalia, al criterio de los “intereses de la justicia”
en virtud del articulo 53 del Estatuto.

Para ello seria necesario un analisis exhaustivo y reflexivo
de las especificidades de la situacién, el respeto de las obligacio-
nes internacionales vinculantes para el Estado y la consideracion
del conjunto méas adecuado y suficiente de medidas que han de
emplearse en el contexto especifico del conflicto y la situacién en
el pais.

En el contexto colombiano, algunos de los siguientes facto-
res podrian considerarse apropiados. Para empezar, los maximos
responsables de los crimenes mas graves, en vista de su papel
como autores principales de la conducta criminal, deben ser de-
clarados responsables. Durante el primer dia de este encuentro se
informo que entre 67 0 68 actores del conflicto han sido puestos a
disposicién judicial. Sin embargo, con mi limitado conocimiento
de los autores individuales en el conflicto, no puedo valorar si los
mencionados deben clertamente soportar la mayor responsabili-
dad por las atrocidades cometidas.

Sin embargo, para el resto de los presuntos autores no se
debe entender que deberian estar exentos de responsabilidad
penal por sus delitos. El principio de que el delito de genocidio, los
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crimenes de guerra, los crimenes contra la humanidad, las viola-
ciones graves de los derechos humanos o las graves violaciones
del Derecho Internacional Humanitario no pueden ser objeto de
amnistias esta firmemente establecido en el ambito juridico.

No obstante, el procedimiento o las sanciones tradicionales
podrian flexibilizarse cuando sean validados por las especificida-
des imperativas de la situaciéon y la toma de medidas adecuadas
y razonables con respecto a dichos autores. Para empezar, cémo
podria ser su participacion en el establecimiento de la verdad
sobre lo ocurrido, asi como su papel en el plan de reparacién para
las victimas. La nocién de la justicia y la aceptacién de responsa-
bilidad no quedarian satisfechas si sus autores se separan de este
proceso y en su lugar se queda solamente el Gobierno compen-
sando a las victimas por sus sufrimientos. Los autores también
deben hacer un reconocimiento publico de sus malas acciones y
ofrecer sus disculpas a las comunidades afectadas. Esto debe ir
acompanado de solemnes promesas publicas para no repetir su
conducta criminal anterior.

Las victimas deben ser parte integral del proceso de paz y
sus puntos de vista sobre el conflicto deben ser escuchados, asi
COmo sus sugerencias sobre los escenarios para poner fin a cin-
cuenta anos de agitacién en el pais.

Respecto de las sanciones, la opcién de sentencias re-
ducidas o penas alternativas no ha de ser excluida, sujetas al
cumplimiento de ciertas condiciones, siempre y cuando sirvan a
los objetivos de la condena por los crimenes cometidos.

Otro factor que podria influir en la evaluacién global de la
viabilidad del criterio de “los intereses de la justicia” en el con-
texto colombiano también podria ser el de larga duraciéon -mas
de cinco décadas- del conflicto en el pais, que ha dejado un gran
numero de miembros de la poblacién afectados y también un
gran numero de victimarios. Estas circunstancias podrian plan-
tear dificultades inmanejables para el adecuado funcionamiento
del sistema tradicional de justicia penal, asi como para su siste-
ma penitenciario. Las condiciones geograficas, impenetrables en
algunas partes del pais, y las dificultades para llegar a lugares
donde actuan integrantes de los bandos en conflicto también po-
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drian ser consideradas como factores para tener en el panorama
general. Por lo tanto, las circunstancias especificas y el analisis
objetivo de las perspectivas de poner fin al sufrimiento del pueblo
colombiano podrian tener relacién con las conversaciones de paz
y sus resultados.

En conclusién, se podria resumir que los redactores del
Estatuto de Roma optaron por un documento legal fundante que
podria abrir un margen de flexibilidad mediante la inclusién del
criterio de los “intereses de la Justicia”. Este ultimo, aunque en
circunstancias excepcionales, podria justificar una decisién de la
Fiscalia de no poner en marcha sus facultades de investigacion. E1
articulo 16 del Estatuto también plantea una flexibilidad similar
al prever un aplazamiento de una investigacién o enjuiciamiento
(por solicitud del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas)
para el bien de la paz y la seguridad en virtud del capitulo vi
de la Carta de las Naciones Unidas. Esta filosofia lleva a prestar
atencion a la complejidad y singularidad de las situaciones de
conflicto entre un pais y otro, en la que esa flexibilidad seria vital
en la gestién de la crisis, asi como decisiva para el éxito de la
Corte Penal Internacional en el cumplimiento de su misién.

2. Establecimiento de la verdad

Elsegundo elemento de la Justicia Transicional, que encuen-
tra fundamento en el marco legal de la Corte Penal Internacional,
es el principio para el establecimiento de la verdad. Este principio
fundamental en el marco juridico de la Corte Penal Internacional
establece el derecho de las victimas y de todos los interesados
en delitos atroces de conocer la verdad y asegurarse de que se
cree un registro histoérico del conflicto. Los fundadores de la Corte
Penal Internacional se han guiado por el entendimiento de que
un futuro estable no se puede lograr sin reconocer el pasado e
impidiendo que los regimenes represivos reescriban el pasado y
oculten la verdad sobre el conflicto.

El establecimiento de la verdad podria lograrse por medio
de juicios penales y comisiones de la verdad.

Los estatutos de la Corte Penal Internacional prevén juicios
penales que deben establecer la verdad. A continuacién me voy
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a referir a las medidas previstas en el marco legal de la Corte
Penal Internacional para garantizar este objetivo final de las
actuaciones.

En primer lugar, son el estatus, el mandato y las funciones
de la Oficina del Fiscal los que garantizan este principio funda-
mental profundamente arraigado en el disenio de la Corte Penal
Internacional. El Fiscal de la Corte Penal Internacional no solo
funge como una delas partes en el procedimiento de la Corte Penal
Internacional, esforzandose para ganar su caso. Las intenciones
de los fundadores de la Corte Penal Internacional fueron mucho
mas amplias y ambiciosas al utilizar el potencial de la Oficina del
Fiscal como una herramienta eficaz en el proceso de buisqueda de
la verdad. El articulo 54 (1) del Estatuto hace hincapié en que “con
el fin de establecer la verdad, el Fiscal deberd extender la inves-
tigacién a todos los hechos y las pruebas pertinentes e investigar
las circunstancias igualmente incriminatorias y eximentes”. Por
lo tanto, hay que reconocer que el Fiscal es un oficial de justicia
y no simplemente la parte acusadora en los procesos de la Corte
Penal Internacional.

Esta idea subyacente impregna todo el disefio de los esta-
tutos y se ilustra en una serie de deberes establecidos para la
Fiscalia. Por lo tanto, ademas del articulo 54 (1) del Estatuto, en
la divulgacién de procedimiento de pruebas de la Fiscalia, esta
obligada a presentar a la defensa todas las pruebas que crea que
indiquen o tiendan a indicar la inocencia del acusado, o para mi-
tigar la culpabilidad del acusado, o que afectan la credibilidad de
las pruebas de cargo (articulo 67 (2) de los Estatutos).

El mismo concepto sustenta el numeral 77 de las Reglas
de Procedimiento y Prueba, seglin el cual el Fiscal permitira a la
defensa inspeccionar los libros, documentos, fotografias y otros
objetos tangibles en posesion o control de la Fiscalia, que son
pertinentes para la preparacion de la Defensa.

El fiscal también podria pedir a la Sala de Apelaciones que
revise la sentencia definitiva de condena o sentencia en nombre
del condenado, de acuerdo con el articulo 84 (1) de los Estatutos.

A pesar de la importancia del papel de la Oficina del Fiscal
para el establecimiento de la verdad, es la Judicatura la que tiene
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la ultima palabra en este sentido —un postulado reconocido en to-
dos los sistemas democraticos en todo el mundo-. En la busqueda
de este objetivo final, el papel de los jueces no se limita a un sim-
ple observador pasivo de la disputa entre dos partes enfrentadas.
Mas bien, los estatutos legales asignan un papel activo a las salas
en los procedimientos que se ejecutan, de manera que la verdad
materia del caso pueda ser determinada mas alla de toda duda
razonable.

Una serle de textos legales demuestra claramente este pilar
basico del Estatuto de Roma. En particular, los articulos 69 (3) y
64 (6) (d) del Estatuto en relacién con los jueces estipulan el deber
de complementar el conjunto de pruebas presentadas por las
partes con algunas piezas de evidencia que los jueces consideren
necesarias para la determinaciéon de la verdad, pero que han per-
manecido fuera del expediente del caso.

Ademas, el articulo 65 (5) del Estatuto declara que cualquier
discusién entre las partes sobre la modificacién de los cargos, la
declaracién de culpabilidad o la pena que se imponga no son vin-
culantes para la Sala. La razén detras de estos lineamientos del
Estatuto es que tales discusiones y acuerdos entre las partes, si
no estan soportados en la ley y la evidencia disponible, no pueden
comprometer un fallo definitivo sobre el tema materia del caso de
conformidad con la verdad.

Otro ejemplo es el establecido en el numeral 55 del Regla-
mento de la Corte, segin el cual la Sala tiene la autoridad para
modificar la tipificacién de los hechos cuando la evidencia pre-
sentada durante el juicio sea convincente para una calificacién
juridica distinta que servira al establecimiento de la verdad.

La misma idea se encuentra consagrada en el articulo 56
del Estatuto en relacién con los casos en que una Sala de Cues-
tiones Preliminares haya sido requerida por la Fiscalia en relacién
con oportunidades Unicas de investigacién mediante las cuales
puede intervenir y permitir la recoleccion y examen de las pie-
zas centrales de la evidencia que podrian no estar disponibles
posteriormente a los fines de un juicio. La Sala de Cuestiones
preliminares esta en el deber de ordenar medidas para la preser-
vacion de la evidencia considerada como esencial para la defensa
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en el juicio. El fundamento de este articulo también esta regido
por el principio de la verdad de investigacién en el marco legal de
la Corte.

Las Comisiones de la Verdad no estdn contempladas en el
marco legal de la Corte Penal Internacional como un sustituto a
los procedimientos judiciales ante las Salas del Tribunal o como
una especie de entidades paralelas de resoluciéon de conflictos.
Sin embargo, las conclusiones de las Comisiones de Verdad, en
particular, cuando actlian en consonancia con las normas inter-
nacionales de derechos humanos y el debido proceso, podrian
ser de gran valor como fuente confiable de informacién para el
comienzo de un examen preliminar, asi como para el inicio de
una investigacién por parte de la Oficina del Fiscal (articulo 15
del Estatuto).

Las Comisiones de la Verdad también podrian ser muy
utiles para los procesos penales ante las Salas de la Corte Penal
Internacional como parte de conjunto de evidencias para ser uti-
lizadas en la busqueda de la verdad. Un ejemplo concreto de la
importante contribucién a la verdad en un proceso penal ante
la Corte Penal Internacional fueron los resultados de la llamada
“Comisiéon Waki” en Kenia y luego durante el desarrollo de dos
casos en ese pais: el de la Fiscalia contra Muthaura et al. y el de
la Fiscal contra Kenyatta et al. Por lo tanto, las Comisiones de
Verdad y otras entidades designadas para la tarea de establecer
los hechos de un conflicto podrian desempenar un papel impor-
tante en los casos de la Corte Penal Internacional. Sin embargo,
se debe resaltar que los informes de las Comisiones de la Verdad,
en principio, no gozan de un alto valor probatorio y por lo tanto
una condena no puede basarse Unicamente en sus conclusiones
conforme a lo estipulado en la jurisprudencia de la Corte.

3. Participacién de las victimas y reparaciones

La reconciliacién no debe lograrse a expensas de los dere-
chos de las victimas, que han esperado por justicia y por recibir
una reparacion por el danio que sufrieron. El sistema de la Corte
Penal Internacional va mas allé de la justicia punitiva, fomentan-
do la participacién y proporcionandoles recursos efectivos a las
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victimas para tener voz e influencia, para ser escuchadas y ser
compensadas por sus sufrimientos.
El marco legal de la Corte Penal Internacional establece dos
mecanismos para que la voz de las victimas sea escuchada, con
el objetivo de que tengan participacién en todos los asuntos que
afectan a sus intereses personales, a saber:
- La participaciéon en los procedimientos relacionados con
la presentacién de los argumentos, y

- Las reparaciones, que podrian efectuarse de dos formas: a
través de una orden directa emitida contra el condenado
(articulo 75 (2) del Estatuto) o por medio del Fondo Fidu-
ciario para las Victimas (articulo 79 del Estatuto, numeral
98 de las Reglas de Procedimiento y Prueba, Reglamento
del Fondo Fiduciario en Beneficio de las Victimas).

Hasta el momento, la Corte ha emitido su primera deci-
sién sobre reparaciones en el caso de la Fiscalia contra Thomas
Lubanga Dyilo, pero se ordené que se hiciera a través del Fondo
Fiduciario en Beneficio de las Victimas, al carecer el condenado de
recursos para resarcir el dano.

Mi espacio ha terminado y esto pone fin a mi presenta-
cién, que espero contribuya a la discusion sobre los temas mas
polémicos del proceso de transicién en Colombia y las normas
relevantes de la Corte Penal Internacional.
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ESTA PONENCIA SE CIRCUNSCRIBE @ Una pregunta especifica sobre
las estructuras de imputacién penal en materia de graves viola-
ciones a los derechos humanos: ;cémo funciona la estructura de
imputacién del hecho del dirigente por los hechos cometidos por
los combatientes? Tiene como linea la moderna teoria de la im-
putacién objetiva fundamentada basicamente en la existencia de
posiciones de garante y creaciones de riesgos juridicamente des-
aprobados, que se concretan en el resultado. Se limita entonces
a la responsabilidad del dirigente por los hechos del combatiente
desde el punto de vista del normativismo penal.

Durante el siglo x1x y gran parte del siglo xx, quiza su pri-
mera mitad, las estructuras de imputaciéon en derecho penal,
independientemente de las escuelas que se desarrollaron duran-
te siglo y medio de evolucién, desde el xix hasta mediados del
siglo xx —el causalismo, el neokantismo, el finalismo, todas las
estructuras de imputacién en estos esquemas y en estas formas
de entender el delito—, se basaron fundamentalmente en dos ele-
mentos: la causalidad y el conocimiento. Demostrada la relacion
de causalidad y, ademés, el conocimiento o la cognoscibilidad de
un resultado delictivo, sobre esas bases las tres escuelas de pen-
samiento de derecho penal, que en siglo y medio dominaron la
dogmatica penal, se fundamentaron en esos dos grandes pilares:
causalidad y conocimiento.

Sin embargo, después de la década de 1950, especificamente
esto se consolida en la dogmatica alemana a partir de 1980 con la
irrupcién de un nuevo modelo de interpretacion del derecho pe-
nal, como es el funcionalismo, el normativismo en derecho penal,
se establecid que para efectos de imputacién no solo bastaba la
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causalidad y el conocimiento, sino que todo giraria basicamente
en torno a un elemento normativo.

Ese elemento normativo es la delimitacién de ambitos de
competencia. El eje de la dogmatica moderna esta en que las
imputaciones en derecho penal se basan especificamente en
la delimitaciéon de ambitos de competencia y delimitaciéon de
ambitos de responsabilidad, como diria Jakobs, en este modelo
de imputacién que recoge especificamente las formas de la es-
tructura social, porque logra introducir en las estructuras de
imputacién la forma como se organiza la sociedad.

Jakobs dice -hablando de la delimitacién de ambitos de
competencia y responsabilidad- que no todo le incumbe a todo
el mundo. El médico cuando hace un tratamiento responde por
la salud y por la vida del paciente, pero al médico no le concierne
evitar danos patrimoniales del paciente. El banquero cuando le
entrega al cliente el dinero que tiene en la cuenta, aun a sabien-
das de que al entregarle el dinero de su cuenta lo va a utilizar en
la comisién de un delito, no responde por complicidad en el delito
que cometa su cliente porque no esta dentro de su ambito de
competencia y de responsabilidad.

Un ejemplo de la responsabilidad penal del médico nos
puede introducir en el entendimiento de cémo funcionan, en
el interior del derecho penal, las estructuras de imputacién
fundamentadas en ambitos de competencia y en ambitos de
responsabilidad. El cirujano opera, y durante la operacién este
comete un error técnico: al operar al paciente utiliza un bisturi
que estaba infectado. En este caso no podemos atribuirle al mé-
dico la responsabilidad del resultado de muerte ocasionado con
motivo de utilizar un bisturi infectado, porque en el equipo de
trabajo no esta dentro del &mbito de competencia o el ambito de
responsabilidad del médico cirujano desinfectar el instrumental
quirurgico. Para poder establecer la responsabilidad en el equi-
po de trabajo médico, tenemos que establecer a qué ambito de
competencia o ambito de responsabilidad en el equipo de trabajo
estaba asignado el deber de desinfeccién de material.

En este caso, en el ambito de la responsabilidad médica,
le corresponde ese deber de desinfecciéon a la instrumentadora,
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pero no al médico cirujano. Y el médico cirujano puede operar
fundamentado en la confianza que indica que puede esperar de
los demas miembros una actividad reglamentaria.

Tenemos entonces que uno de los elementos mas impor-
tantes de las estructuras de imputacién en el mundo del derecho
contemporaneo es la delimitacién de ambitos de competencia y
ambitos de responsabilidad como eje de las estructuras de impu-
tacién. Es decir, es una dogmatica penal que tiene en cuenta la
estructura social, la diferencia de roles y esa forma de la estructura
social. Tal como se divide la sociedad en roles y competencias, se
lleva al derecho penal para estructurar las formas de imputacién.

En el ambito juridico, esa forma de delimitar &mbitos de
competencia y de responsabilidad se ha estructurado a través de
una herramienta muy importante como es la llamada teoria de
las posiciones de garante.

Las posiciones de garante fueron un elemento fundamental
en el siglo x1x y en la primera mitad del xx para delimitar ambitos
de competencia en los delitos de omisién y como elemento de
equiparacién entre la accién y la omisién. La posicién de garante
es hoy en dia un elemento fundamental a toda forma de impu-
tacion. La posicién de garante es una exigibilidad no solamente
de los delitos de omisién, sino de los delitos de accién; es decir, es
una estructura comun de imputacién, tanto en el delito de omi-
sién como en el de accién.

Uno de los elementos mas importantes para determinar
posiciones de garante es la libertad general que tiene el ciudada-
no de configurar el mundo.

En una sociedad democratica, en un Estado social de dere-
cho, el ciudadano tiene una libertad de configuracién del mundo;
se expresa y se desarrolla, en general, en virtud de una clausula
general de libertad. Ese es un elemento fundamental para enten-
der una de las posiciones de garante o el fundamento de una de
las posiciones de garante que nos permitira explicar la responsa-
bilidad del dirigente por los hechos del combatiente.

En una sociedad como la nuestra, que es una sociedad de
riesgo, las sociedades modernas no pueden prohibir toda lesién o
puesta en peligro de bienes juridicos. Las sociedades contempo-
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rdneas no pueden proferir o moverse sobre una base general de
prohibiciéon de riesgos, porque si ese fuera el esquema de estruc-
tura social, se paralizaria la sociedad.

La sociedad se basa, por el contrario, sobre una permision
de riesgos: se permite la construccién de centrales atomicas, de
medicina nuclear, de fabricacién de alimentos a gran escala, de
transporte masivo, etc., porque la sociedad no puede crear una
clausula de prohibiciéon de riesgos.

En una sociedad como la nuestra, que es una “sociedad de
riesgos”, como lo decia Ulrick Beck, 1o que podemos o tenemos que
hacer es ponerle fronteras al peligro. Es decir, si bien existe una
libertad de configuraciéon del mundo, una posibilidad general de
crear riesgos para los bienes juridicos, porque los bienes juridicos
en el interior de una sociedad no son piezas de museo, intocables,
sino que estdn permanentemente en la interaccién, si bien exis-
te esa libertad de configuracion, existe una contrapartida. Si la
sociedad y el derecho dan esa posibilidad general de creacion de
riesgos, surge una contrapartida y es la de que el ciudadano, el ti-
tular de un rol, tiene la obligacién de crear medidas de seguridad
para evitar la externalizacion del riesgo.

Un ejemplo: alguien construye frente a su casa una zanja;
como esté creando un riesgo juridico para los peatones, un riesgo
que es absolutamente permitido, tiene una contrapartida —y tiene
que ser consecuencial- como es crear medidas de seguridad para
evitar que el riesgo se externalice. Tiene la obligacién de cercar
la zanja, de poner avisos de seguridad para evitar que un peaton
caiga en la zanja y se produzca un accidente.

En conclusién: debemos tener en cuenta que quien es una
fuente de riesgo, quien crea riesgos para los bienes juridicos en
virtud de la configuracién de la libertad del mundo que le da un
Estado de derecho, inmediatamente surgen deberes de seguridad
en el trafico para esa persona.

Es importante tener en cuenta que en la dogmética mo-
derna, especificamente en las estructuras de imputacién propias
del normativismo penal, en las estructuras de imputacién pro-
pias de funcionalismo edificadas sobre la moderna teoria de la
imputacién objetiva, la teoria de la posicidn de garante, que es
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un desarrollo del principio general de la delimitacién de ambitos
de competencia y ambitos de responsabilidad como elemento
fundamental de la imputacién, es el eje para resolver los casos de
autoria y participacién.

En la dogmatica tradicional, el tema de la accesoriedad
entre dos comportamientos, es decir, la pregunta de cuando un
hecho cometido por otro es también imputable a una persona
que ha intervenido en la realizacién de ese hecho, se fundament6
durante muchos anos —dirfa durante siglo y medio— con base en
criterios eminentemente naturalistas propios de los ciento cin-
cuenta anos de evolucién de la dogmatica penal.

La imputacién, es decir, la accesoriedad entre dos compor-
tamientos, el determinar cuando el hecho cometido por un tercero
me es imputable, cuando la obra de otro también es imputable a
mi, se edificé siempre, tradicionalmente, sobre un elemento psi-
cologizante como era la decisién comun al hecho.

El acuerdo previo es un elemento superado en la dogma-
tica penal contemporanea como elemento de la coautoria. El
plan comun era la base para hablar de la accesoriedad de la
participacién, es decir, para construir lo que se ha denominado
en dogmatica tradicional la imputacién reciproca de las diversas
contribuciones. A mi me imputan la actuacién de otro cuando esa
actuacion esta dentro de un plan comun o un acuerdo previo que
nosotros hemos conformado.

En la dogmaética moderna, el acuerdo previo no es el ele-
mento fundamental para que opere la imputacion reciproca de
dos contribuciones. El elemento fundamental para determinar
la imputacién reciproca de dos contribuciones, cuando el hecho
de un tercero me es imputable, cuando hay una imputacién re-
ciproca entre dos contribuciones, no es el acuerdo previo, sino
que en la dogmatica contemporanea el eje para la imputacién, la
accesoriedad de dos comportamientos, es la teoria de la posicién
de garante.

No es la decisiéon comun al hecho, sino que la imputacién
reciproca entre dos contribuciones se desprende y se construye a
través de la teoria de las posiciones de garante en derecho penal.
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Un ejemplo: una fabrica produce explosivos y dinamita con
destino legal para la construccién de vias, para ingenieros civiles,
en la época en la que se utilizaba dinamita como elemento fun-
damental de construccién. Esa fabrica, que maneja un elemento
peligroso, no toma medidas de cuidado y de seguridad para impe-
dir que esos explosivos sean utilizados en la comisién de delitos.
Alguien, un grupo terrorista, toma la dinamita y con ella ocasiona
un atentado a la poblacién civil que produce algunas muertes. En
este caso no existe ningun tipo de acuerdo entre el propietario
de la fabrica, que incumple con sus deberes de seguridad, y el
hecho cometido por un terrorista. No hay un plan ni una deci-
sién comun, pero desde el punto de vista de la normativizaciéon
del derecho penal, de la teoria de la imputacién objetiva, a partir
de las teorias de las posiciones de garante podemos edificar una
vinculacién entre el hecho del propietario que incumplié con los
deberes de seguridad y el hecho del terrorista. Es decir, el hecho
del terrorista, las graves violaciones contra la integridad que se
cometieron pueden serle imputables también al propietario de la
fabrica de dinamita porque incumplié con sus deberes de segu-
ridad.

;Cuéndo podemos construir, a partir de las posiciones de
garante, una accesoriedad entre el comportamiento de alguien
que incumple los deberes de seguridad y un tercero que desarrolla
0 toma esos objetos peligrosos y los utiliza para la comisién de un
delito? Para poder construir esa accesoriedad hay que tener en
cuenta cual es el alcance de la posicién de garante.

En el caso de la dinamita, como se trata de una persona que
estad controlando una fuente de peligro con elementos que no son
de libre disponibilidad en la sociedad y que por su naturaleza son
elementos que pueden ser utilizados precisamente por terceros o
por terroristas para ocasionarles danos a terceros, pues el alcance
dela posicién de garante, de la tenencia de la dinamita, del control
de esa fuente de peligro, incluye un ambito de competencia mas
amplio que le indica que se deben tomar medidas de seguridad
especiales para impedir que ese tipo de instrumentos peligrosos
puedan ser utilizados por un tercero en la comisién de un delito.

En este caso, el dueno de la dinamita podria responder por
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una estructura de imputacién muy importante, muy debatida en
el derecho penal aleméan, como es el favorecimiento imprudente
de conductas dolosas. Podria responder a titulo de homicidio cul-
poso por el hecho doloso de un tercero.

Este elemento de la teoria de la imputacién de la existencia
de posiciones de garante y, sobre todo, la posicién de garante edi-
ficada sobre libertad de configuracién sobre libertad de creacion
de riesgos y su contrapartida de crear deberes de seguridad en
el trafico es el primer elemento clave para poder determinar o
resolver la pregunta de por qué le puedo imputar al dirigente los
hechos del combatiente.

Voy a explicar partiendo entonces del normativismo, de
la teoria de la imputacién objetiva y de la posicién de garante,
como eje de la accesoriedad de la participacién, la respuesta a
la pregunta de la responsabilidad del superior por los hechos del
inferior.

Cuando estamos frente a organizaciones que actuan al
margen de la ley, supremamente estructuradas, verticalmente
organizadas, con aparatos que uno podria decir que se consti-
tuyen en verdaderas maquinas de creacién de riesgos para los
bienes juridicos como la estructura que caracteriza a las FARC, al
ELN o en general a la insurgencia en Colombia durante los mas
de cincuenta anos de conflicto armado, podemos decir que los
dirigentes son garantes de los resultados, de la evitacion de los
resultados cometidos por la maquina peligrosa que ellos han or-
ganizado; los maximos dirigentes son garantes de la evitacion de
riesgos y de delitos que comete la maquina peligrosa a través de
sus combatientes.

Indiscutiblemente, el dirigente que conforma esta estruc-
tura —similar a la forma como se constituyen las organizaciones
legales como la fuerza publica, con estructura, con manejo de
armas- tiene una posicién de garante porque ha creado un ries-
go a través de la creacién de esa maquina peligrosa, tiene el
control de una fuente de peligro. Y ese dirigente, que debe ser
tratado como ciudadano no como enemigo, también tiene unos
deberes y es destinatario de la imputacién y como ciudadano
tiene que cumplir con la regla general: si configura riesgos, pe-
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ligros, y tiene el manejo y control de instrumentos peligrosos,
debe asegurar el riesgo; tiene que tomar medidas para que esos
riesgos no se externalicen y produzcan danos a terceros.

Entonces el hecho de que actien al margen de la ley no les
quita a los dirigentes y a su organizacion los deberes de ciudada-
no de los cuales son titulares todos los ciudadanos en el interior
de la interaccién social. Como cualquier ciudadano, tienen el
deber de asegurar riesgos. Si crea los riesgos, tiene deberes de
salvamento cuando estos riesgos se externalizan.

Debemos concluir entonces que si el dirigente crea o per-
tenece a una organizacién estructurada jerarquicamente que
produce permanentemente riesgos para la vida de otros ciuda-
danos, es garante de la evitacion de los resultados que ocasione
la maquina peligrosa.

Si los riesgos que ha creado con su maquina se externali-
zany amenazan con vulnerar derechos de terceros, tiene deberes
de salvamento, es decir, que tiene que revocar esos riesgos. Y si
no lo hace, el hecho del dirigente que estd creando un riesgo
juridicamente desaprobado a través de la maquina, y que ese
riesgo es el mismo que se produce y concreta en el resultado
realizado por el combatiente, pues desde el punto de vista de la
teoria de la imputacién objetiva se le puede imputar porque le
da el elemento de la posicién de garante y, ademas, el elemento
de la imputacién objetiva de que el riesgo creado sea el mismo
que se concreta en la produccién del resultado.

Analizado brevemente el tema de &mbitos de competencia
y responsabilidad en el derecho penal como elemento funda-
mental de la imputacién, la forma como estudiamos la posicién
de garante del dirigente en virtud de la libertad de organizacién
-lo que Jakobs llama posicién de garante en virtud de organiza-
cién-, tenemos que estudiar el tema de la relacién de riesgos,
otro elemento fundamental de la imputacién objetiva.

Hay tres elementos fundamentales en la dogmatica
contemporanea para poder imputar conductas o resultados
predicables tanto de los delitos de accién como de los delitos
de omisién. En primer lugar, la existencia de una posicién de
garante: una dogmaética penal fundamentada en la delimitacién
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de ambitos de competencia y ambitos de responsabilidad. En
segundo lugar, la creacién de un riesgo juridicamente desapro-
bado por parte del sujeto, porque los riesgos permitidos no son
riesgos imputables. Y, en tercer lugar, que el riesgo creado por el
sujeto sea el mismo riesgo que se concreta en la produccién de
resultado.

Para terminar, voy a desarrollar muy brevemente el tema
de cémo opera la teoria de la realizacién de riesgos, propia de la
moderna teoria de la imputacién objetiva, en la imputacién al
dirigente por los hechos cometidos por el combatiente.

Uno de los elementos fundamentales de la moderna teoria
de la imputacién objetiva es que no basta con la causalidad para
realizar una imputacién. Ella por si sola no es elemento sufi-
ciente para la imputaciéon de resultados. Ademas, es necesaria
la creacién de un riesgo, que debe ser el mismo que se concreta
en la produccién del resultado (tiene que existir una relacién de
riesgo).

Si el riesgo que crea el sujeto no es el mismo que se con-
creta en la produccién del resultado, ese resultado no le puede
ser imputable. Por ejemplo, en un evento donde una persona
viola las reglas de transito y ocasiona un accidente y el herido
va grave al hospital donde lo salvan, pero el paciente, en el mo-
mento de ingerir alimentos, lo hace indebidamente y se produce
la muerte. De manera similar sucedi6¢ en Alemania. Una persona
como consecuencia de un accidente automovilistico es llevada a
un hospital, una vez recuperada del tratamiento médico ingiere
indebidamente una sopa, lo que produce su muerte.

En estos casos ;por qué razén no le podemos imputar a la
persona que ocasiona el accidente la muerte de la persona que
fallece debido a que ingiere indebidamente un plato de sopa?
Sencillamente porque el riesgo que ha creado el sujeto no es el
mismo riesgo que se concreta en la produccién del resultado,
sino que es distinto.

Creo que para explicar el tema de como opera en es-
tructuras de imputacién en organizaciones criminales, en
organizaciones al margen de la ley, en organizaciones vertical-
mente organizadas, el tema de la realizacién de riesgos, mas
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exactamente a graves violaciones a los derechos humanos, uno
de los ejemplos mas interesantes de la vida reciente del pais es
el caso de Machuca.

E1 18 de octubre de 1998, en un corregimiento de Antioquia,
un comando del Ejército de Liberaciéon Nacional (ELN) colocod
una fuerte carga de explosivos en el oleoducto Cusiana-Cove-
nas. Este oleoducto estaba en la cima de una colina y fue tal el
impacto o el poder explosivo de la dinamita que hubo un derra-
me de liquido, de petréleo. Este bajé por la colina y cayé a un rio
que conducia al corregimiento de Machuca, donde se produjo
una conflagraciéon de grandes proporciones en la que murieron
clen personas y treinta resultaron heridas. Entre las personas
muertas y heridas se encontraban nifios, ancianos, jovenes y se
destruy¢ casi por completo la poblacién.

Este dramatico caso es supremamente importante para
determinar cémo puede o cémo son las reglas para estudiar el
tema de la materializacion de riesgos frente a hechos cometidos
por organizaciones, por la insurgencia, y cdmo esos riesgos se
los podemos imputar a los dirigentes.

;Podemos imputarles a los dirigentes del ELN, que no
realizaron la actividad material de dinamitar el oleoducto,
la muerte de las cien personas y las treinta personas que
resultaron heridas como consecuencia de la conflagracién y del
fuego abrupto que sufrié intempestivamente la poblacién de
Machuca?

El elemento central es hacer un estudio sobre la realiza-
cién de riesgos y més exactamente sobre la relacién de riesgos.

Cuando hablamos de violaciones masivas y sistematicas
de gran envergadura a los derechos humanos, el primer ele-
mento por tener en cuenta para resolver estos problemas es el
criterio de la doble imputacion, elemento fundamental de las
estructuras de imputacién del derecho penal internacional.

El criterio de la doble imputacién parte del punto de vista
de que en primer lugar el destinatario de la imputacién penal es
la organizacién y que, una vez imputada la organizaciéon, tenemos
que entrar en el estudio de las responsabilidades individuales.
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Si hay una doble imputacién, si la organizaciéon como tal
(la insurgencia, el ELN, las FARC, sus frentes) es destinataria en
simisma, para efectos de estudiar la relacién de riesgos tenemos
que determinar si el riesgo que se concreta en la produccién de
resultado —en este caso, la muerte de las cien personas y las
treinta personas heridas— es o no un riesgo propio creado por
la maquina peligrosa. En este caso es indiscutible que el riesgo
creado es el mismo que se concreté en el resultado porque es el
riesgo propio de la maquina peligrosa.

Para determinar esta relacién de riesgo en estructuras
organizadas y frente a graves violaciones a los derechos huma-
nos, el otro elemento fundamental es el de estudiar si ese riesgo
es una concrecion de las politicas generales disefiadas por la
cupula y por la dirigencia de la maquina peligrosa. Si la diri-
gencia ha creado una politica general y sistematica de ataque
generalizado a la poblacién civil, a la infraestructura petrolera
o minera del pais, es indiscutible que en estos casos el riesgo
que se concreta en la produccién de resultado, a través de esa
magquina, le puede ser imputable al dirigente que es garante por
el manejo de la maquina peligrosa.

Y otro elemento muy importante para determinar si los
riesgos son o no imputables al dirigente es qué pasa cuando
durante la realizacién de riesgos propios de la maquina, si la
maquina peligrosa por la decisién de sus dirigentes ha tomado
como politica general el secuestro de ciudadanos o involucrar
a la poblacién civil en el combate, involucrarlos en el conflicto
y durante el cautiverio una persona muere, por ejemplo, por la
picadura de un animal peligroso. ;Qué pasa si durante el cauti-
verio la persona muere como consecuencia de un rescate? ;Qué
pasa si la persona muere porque trata de evadir el secuestro y
la retencién y huye y en su huida se produce su muerte en la
selva? La pregunta es ;podemos imputarle al dirigente que ha
creado esa politica de secuestro la muerte de la persona que es
rescatada o que al tratar de ser rescatada por la fuerza publica
muere, o la muerte de quien es picado por algin animal en la
selva, o la de aquel que muere en la huida porque se pierde en
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la marana? Indiscutiblemente que si porque hay que tener en
cuenta y analizar la naturaleza del riesgo que lleva implicita la
maquina.

Cuando el riesgo que se crea lleva inherente en su propio
desenvolvimiento la posibilidad de ese tipo de resultado, es in-
discutible que existe una relacién de riesgo.
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Poner fin al conflicto en Colombia significa hacer lo que hemos
omitido durante cerca de doscientos anos: llegar al territorio para
que haya paz territorial. Y la paz territorial se funda sobre tres
ejes de los cuales, probablemente, el mds importante sea el pilar de
la sequridad y de la justicia; reto fenomenal, pero al mismo tiempo
apasionante.

General (r) Oscar Adolfo Naranjo Trujillo
Ministro Consejero para el Posconflicto, la Seguridad
y los Derechos Humanos



La construccion
de la paz

ESTE FORO QUE ILUMINA CON IDEAS SOLUCIONES DE JUSTICIA tiene la
oportunidad de anclarse en una realidad. Y es la realidad que ha
llevado a los colombianos, con el liderazgo del sefior Presidente,
Juan Manuel Santos, a poner fin a un conflicto de mas de cin-
cuenta anos. Y sobre esa base, para darle un marco de realismo
a estas discuslones y hablar un poco de construccién de paz y
posconflicto, permitanme hacer estas aproximaciones.

Muy importante que quienes estan aqui hablando de jus-
ticia interioricen una realidad dramaética para los colombianos,
estimada desde distintas orillas de la historia nuestra. Diversos
historiadores coinciden en afirmar que a 200 anos de vida repu-
blicana, que se cumpliran en el ano 2019, Colombia ha padecido
la violencia durante cerca de 150 afnos alrededor de multiples
conflictos armados. Y senalo esto para indicar que la decisién
y la voluntad de los colombianos es que esa larga historia que
ha generado miles de victimas, tiene que terminar. Y tiene que
terminar a la luz de una negociacién que —en medio de todas sus
imperfecciones—, es hoy, probablemente, uno de los procesos al
mismo tiempo, mas complejos, pero mas claros, para asegurar
que poner fin al conflicto, realmente permita construir una paz
estable y duradera.

En segundo lugar, quisiera sefialar que mas de 150 afios de
conflicto han estado acompanados de épocas de verdadera crisis
de la institucionalidad colombiana. Tanto que a finales del siglo
pasado y comenzando este tercer milenio, algunos analistas es-
timaban que Colombia avanzaba a convertirse en una especie de
Estado fallido resultado del embate criminal narcoterrorista que
se originaba desde los carteles de la droga en asocio con otros
grupos alzados en armas.

Pues bien, Colombia, los colombianos, su dirigencia, la deci-
sién politica de distintos gobiernos contuvo esa fatal advertencia
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que se nos habia hecho, y la verdad es que hoy podemos decirle
al mundo que, lejos de transitar hacia un Estado fallido, hemos
sido un Estado que transité a un fortalecimiento institucional,
que creo las condiciones para llegar a esta mesa de negociacién
que hoy se desarrolla en La Habana con las FARC.

En tercer lugar, decir que cuando pensamos en posconflicto
y construccién de paz pensamos en cambios paradigmaticos al-
rededor de una sociedad que ha sido victimizada.Y ;cual ha sido
el primer paradigma que uno tendria que empezar a revisar y a
cuestionar para modernizar la mentalidad que permita construir
la paz? Pues justamente la consideracion de que la justicia es
castigo y de que justicia es exclusivamente aplicaciéon del dere-
cho penal.

La verdad, hoy cuando el mundo —gracias a la contribucién
de los expertos—, ha dado lugar a un sistema de justicia tran-
sicional para superar los conflictos, el primer paradigma que
deberiamos traer a la mente de los colombianos es que superar
el conflicto, poner fin al conflicto, significa asumir con toda in-
tegridad los valores, los principios y las categorias de la justicia
transicional, que para nada significan impunidad.

Una sociedad martirizada por la violencia hace del derecho
penal su principal y mas importante arma para proteger a los
ciudadanos. Pero si ponemos fin al conflicto, qué duda cabe que la
justicia transicional es el escenario y el espacio para que verdad,
justicia, reparacién y derecho a la no repeticion se instalen en lo
que uno podria llamar el ADN de un proceso de construccién de
la paz y la convivencia para los colombianos.

Cuando pensamos, por mandato del senor Presidente, a la
luz de un diseno elaborado por el doctor Sergio Jaramillo, que ha
dado lugar a una estructura de negociacién muy particular en la
paz de los colombianos, se identifica que hay tres dimensiones
que hacen parte de una misma realidad: la busqueda de la paz,
hacer la paz y construir la paz.

Y uno lo que tendria que decir, en el caso colombiano, es
que la busqueda de la paz significé desde nuestro sistema demo-
cratico, a la luz de valores y principios democraticos, dar origen a
una negociacién que no significa que hay un Estado claudicante
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0 que hay un Estado colapsado, y que no significa que hay un
Estado negociando con su contraparte como una manifestacion
de un Estado totalitario o autocratico. Por el contrario, estamos
en esa mesa de negociacién en medio de la expresion genuina de
una democracia que aun con sus debilidades comparte una car-
ta fundacional: nuestra Constitucién, basada en esos principios
democraticos.

Estamos en esa mesa de negociacién porque se crearon
esas condiciones desde la democracia. Y estamos en esa nego-
clacion sobre la base del reconocimiento al conflicto armado en
Colombia, ademas, sobre la base de que es poner fin al conflicto a
través de un proceso de negociacién donde la dignidad esté en el
centro de la discusion.

Pero también, con toda responsabilidad, nos estamos prepa-
rando para lo que los técnicos han dado a llamar el posconflicto,
que francamente nosotros quisiéramos llamar la construccién de
la paz y la construcciéon de la convivencia.

Y, ;qué es lo que ha significado ese esfuerzo? Primero, iden-
tificar cuales son los principales y mas importantes desafios en
materia politica. El primer reto alrededor de la construccién de la
pazy el posconflicto es la conceptualizacién politica de lo que eso
significa para los colombianos. Y, la verdad, habria que decir que
Colombia es una nacién muy singular. En esta realidad nuestra,
vigente hoy, en este momento cohabita el conflicto interno, el
posconflicto y la normalidad en un territorio.

No seremos una nacién que sale de manera homogénea e
integralmente del conflicto al posconflicto. Aqui hay tres realida-
des que cohabitan y que marcan diferencias territoriales.

El segundo reto politico, en la conceptualizacién de la cons-
truccién de la paz, es acercar la visién de dos mundos fracturados
en lo que uno podria llamar una brecha abismal entre el mundo
rural y el mundo urbano. Qué duda cabe que para los habitantes,
para los colombianos del mundo urbano, este conflicto parece
lejano y distante y parece simplemente el ruido en la selva, en la
profundidad de esa Colombia rural entre militares y guerrilleros.

La verdad, nuestro reto y desafio hoy es traer los dividendos
de la paz para poner fin al conflicto al mundo urbano, y senalar
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que también la paz traera dividendos para ese mundo urbano y
no solamente para las victimas de esa Colombia profunda rural.

El tercer reto es hacer un llamado en términos politicos para
que la inclusién social, participativa, signifique el fortalecimiento
de capacidades ciudadanas. Qué duda cabe que una democracia
es directamente proporcional a la capacidad del ejercicio ciuda-
danoy a la plena identificacién de ese ciudadano en relacién con
sus derechos, sus libertades, pero también sus obligaciones de
transformar y construir una nueva realidad.

Cuando hablamos de posconflicto estamos indicando que
en el caso colombiano hay por lo menos tres lineas que habria
que identificar. La linea temporal y técnicamente para este caso
concreto estamos diciendo que poner fin a este conflicto con las
FARC significa que desde agosto 26 de 2012, cuando se firmé el
Acuerdo General de La Habana que delimité y acoto los ejes te-
maticos de esa negociacién, Colombia deberia comenzar en esa
linea temporal de posconflicto lo que hemos llamado el alista-
miento de su institucionalidad y de la sociedad para prepararnos
y no inmovilizarnos esperando la firma del Acuerdo.

Una segunda linea de ese eje temporal tiene que ver con la
etapa llamada de transicion. Esta etapa tiene que ver con los doce
a dieciocho meses con posterioridad a la firma del Acuerdo. Dis-
tintas aproximaciones de lecciones aprendidas de procesos en el
mundo sefialan que lo que no se haga entre esos doce a dieciocho
meses para cambiar la realidad de la violencia y reemplazarla
por la convivencia y la presencia institucional, pueden llevar al
fracaso cualquier acuerdo.

La tercera linea temporal para significar que lo que los co-
lombianos esperamos es de manera muy rapida, —yo dirfa que en
un horizonte de década, década y media— haber sepultado el en
lugar del conflicto y no quedar atados y anclados a una realidad
de minusvalia institucional con el imaginario del conflicto insta-
lado en el desempeno de las instituciones y de la sociedad.

Por ultimo, poner fin al conflicto en Colombia significa,
como lo ha dicho el Comisionado de Paz, hacer en Colombia lo
que hemos omitido durante cerca de estos doscientos anos: lle-
gar al territorio para que haya paz territorial. Y la paz territorial
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se funda sobre tres ejes y tres pilares donde probablemente el
mas importante sea el pilar de la seguridad y de la justicia. Y en
este sentido prepararnos para estar en el territorio con el mayor
despliegue institucional de nuestra historia en materia de justi-
cia y seguridad, es un reto realmente fenomenal, pero al mismo
tlempo apasionante.

Significara una patria donde estimamos hay catorce millo-
nes de colombianos en cerca de 350 municipios que han estado
abandonados a la suerte de un Estado que ha sido incapaz de
llegar con esta oferta de seguridad y justicia plena, permanente,
sostenida, con una visién que humanice ese servicio de justicia y
de seguridad.

Hablar de posconflicto significa en esos territorios llevar
ciudadania y participacién politica. Significa al final llevar la li-
bertad para que haya un libre ejercicio de esos derechos y esos
derechos fortalezcan la democracia.

En términos pragmaticos hablar de posconflicto significa
también llevar a esos territorios, mercados, acceso a bienes y ser-
vicios para elevar la condicién de los colombianos.
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Una semilla basta para que con el tiempo se produzca un cultivo.
La Ley de Justicia y Paz no ha generado solo una semilla, sino
muchas que sirven de modelo para sembrar esperanza de paz y
reconciliacién en Colombia.

Carlos Fidel Villamil Ruiz
Director Nacional Especializado de Justicia Transicional
Fiscalia General de la Nacién



La Ley de Justicia
y Paz: Un comienzo
que marco derroteros

CON EL FIN DE MENCIONAR LOS RESULTADOS y afirmar que el pro-
ceso de Justicia y Paz, regulado por la Ley 975 de 2005, ha sido
el comienzo que marcé derroteros, resulta necesario recordar la
base o fundamento de ésta, es decir, un proceso disenado para un
Estado social y democratico de derecho, en el cual se garantizan
los derechos de las victimas a la verdad, justicia, reparacién y
garantias de no repeticién.

Por ello podemos afirmar que la Ley de Justicia y Paz mar-
c6 derroteros siempre que haya aportado a los fines u objetivos
mencionados.

Esto se ha venido alcanzando, pues hoy vemos un proceso
en el que las diferentes instituciones y organismos del Estado ac-
tlan, Corte Suprema de Justicia, Magistrados de los Tribunales de
Justicia y Paz en Bogotd, Barranquilla, Medellin y Bucaramanga,
Juez de Ejecucion de Sentencias, Defensoria del Pueblo, Procura-
duria y Fiscalia General de la Nacién, con la participacién de las
victimas y postulados, Unidad de Victimas, Restitucién de Tierras,
asi como ONG, todos tras una misma meta, jcual?: Conocer la
verdad, reparar a las victimas, verificar que cada postulado cum-
pla con sus compromisos de la ley, ya que las concesiones que
se han hecho son de tal magnitud que demandan las mismas
exigencias para sus beneficiarios. ;En qué se ve reflejado esto?

A partir del 2012, y derivado de reformas constitucionales
y legales, la Fiscalia General de la Nacién rompié paradigmas en
Colombia en materia de investigacién y judicializacién de estos
hechos para lo cual incluy6 en el ambito interno los criterios
de priorizacién, investigacién en contexto e identificaciéon de
patrones de macrocriminalidad, acordes con los estandares in-
ternacionales.
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En armonia con lo anterior, la Direccién de Justicia Transi-
cional implementé el plan de accién 2013, por lo que bajo estos
mismos criterios priorizé las investigaciones contra 15 maximos
responsables de las estructuras de AUC, FARC y ERG, respecto
de los cuales de manera transversal, y acorde con la reforma
sefalada, se esclarecerian los patrones de desaparicién forzada,
secuestro, desplazamiento forzado, reclutamiento ilicito, violen-
cia basada en género y homicidio.

Dando como resultado para esa primera fase la imputacién
de cerca de 7 mil hechos del conflicto atribuidos a 218 postulados, 1o
que representd resolver la expectativa de justicia de mas de 31
mil victimas.

Bajo esta misma dinamica, en 2014, y con la finalidad de
consolidar el proceso de priorizacién, se incluyeron otras estruc-
turas que hicieron parte de las “Autodefensas Unidas de Colombia”,
como los bloques Centauros, Tolima, Héctor Julio Peinado, Mojana,
Sur y Nordeste Antioqueno, entre otros, en esta fase se contd con
cerca de 7.500 hechos imputados adicionales a los antes senala-
dos, este proceso permitié conocer la verdad a 16.263 victimas,
endilgada a 383 postulados involucrados.

Lo anterior condujo a que se implementara el primer mo-
delo de cierre de imputaciones por estructura, lo cual se adelantd
con el mal llamado “Frente Resistencia Tayrona” y debido a los
excelentes resultados hoy se tramitan los denominados cierres
de estructuras en desarrollo de la Estrategia de Paz de la Fiscalia
General de la Nacién, por lo que en 2015 se avanza en el cierre de
6 estructuras paramilitares, con la radicacién de la solicitud de
imputacién de mas de 16.700 hechos no judicializados en este
marco normativo y que fueron cometidos por cerca de 301 pos-
tulados.

Estos avances se lograron gracias a las lecciones aprendi-
das, ademas con el redisefio normativo a la Ley 975 de 2005, lo
que permitié pasar de un proceso paquidérmico a un proceso agil
y consolidado que sienta las bases para un eventual proceso de
paz con las FARC y el ELN.

Por medio del trabajo de los fiscales e investigadores se han
llevado a cabo mas de 15 mil versiones libres, en las cuales se han
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confesado y se han esclarecido 57.144 hechos delictivos por parte
de los postulados.

También en estas versiones se ha obtenido informaciéon
base para compulsar cerca de 15 mil copias respecto de terceros
como politicos, empresarios y agentes del Estado que presunta-
mente se involucraron con el accionar de esos grupos armados.

En 2012 se contaba con cerca de 24 mil hechos imputados;
con base en el plan de priorizaciéon ejecutado entre 2013 y 2014, se
formul6 imputacién por 13.400 hechos adicionales aproximada-
mente y se tiene proyectado que al fializar 2015, con el cierre de
estructuras, se radiquen las imputaciones por 16.700 hechos nue-
vos, lo que quiere decir que se han llevado a imputacién un poco
mas de 50 mil hechos, creciendo exponencialmente los avances
en esta materia entre los anos 2013 y 2015. Estos datos permiten
avizorar un cierre real en materia de imputaciones, que no es mas
que finalizar la etapa de imputar hechos a los miembros postu-
lados del paramilitarismo y que abren la brecha para obtener
sentencias definitivas por estructuras que tuvieron injerencias en
el conflicto.

Es decir que si tenemos en cuenta que se reportan cerca de
313 mil hechos del paramilitarismo y alrededor de 381 mil victi-
mas, con las nuevas dinamicas de imputacién nos acercamos a
casi el 20% del total de hechos por imputar, lo cual si bien es bajo
frente al universo y el tiempo transcurrido, no se puede dejar de
lado el crecimiento exponencial que en los dos ultimos afios se
ha dado y que se espera superar ampliamente en 2015, es decir
que al mantenerse la misma tendencia se estaria viendo el fin del
proceso de justicia y paz del paramilitarismo.

Muestra de esto es que en 2012 se contaba con un nimero
de diez sentencias proferidas bajo la aplicacién de la Ley 975 de
2005, pero como resultado del esfuerzo de los Magistrados de los
Tribunales y del trabajo arménico y articulado con la Direccién de
Justicia Transicional, a la fecha se cuenta con 22 sentencias adicio-
nales que cobijaron a cerca de 18 mil victimas, garantizandoles a
través de éstas su derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacién.

A titulo de ejemplo, dentro de las ultimas sentencias se
encuentran tres macrosentencias, proferidas contra tres maximos
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responsables, asi: Luis Eduardo Cifuentes Galindo, Salvatore Man-
cuso Gémez y Arnubio Triana Mahecha.

Este proceso esta permitiendo la reincorporaciéon de los ex-
miembros de los grupos organizados armados al margen de la ley
que han cumplido con los compromisos establecidos.

Es asi que a la fecha més de 35 postulados a la ley de Justicia
y Paz se encuentran en libertad, haciendo efectivos los beneficios
de sustitucion de 1la medida o el de libertad a prueba. Dentro de los
casos mas relevantes se puede citar al postulado Freddy Rendén
Herrera, alias el ‘Aleman’, excomandante del Bloque Elmer Carde-
nas de las AUC, quien recobré su libertad el 30 de julio de 2015.

En este mismo sentido, con el deber de verificar el cum-
plimiento de los compromisos adquiridos por los paramilitares
postulados, se ha identificado a quienes no han cumplido con
las obligaciones previstas en la ley, motivo por el cual fueron ex-
cluidos 147 postulados, se encuentran en tramite de exclusién
368, entre ellos se debe resaltar al postulado Eder Pedraza Pefia,
excomandante del Frente Mojana de las Autodefensas, ademas
de 133 solicitudes pendientes por radicar.

Asimismo, dentro de los casos recientes esta el de Rodrigo
Tovar Pupo, alias ‘Jorge 40’, excluido en junio de 2015, por no ga-
rantizar el derecho a la verdad, la justicia y la reparacién de las
victimas y no asistir a las diligencias programadas por la Fiscalia
en el marco del proceso de Justicia y Paz.

En materia de busqueda de desaparecidos, las labores de
investigacion realizadas por el grupo de exhumaciones de la
Direccién de Justicia Transicional en la busqueda, ubicacién,
identificacion y entrega de personas desaparecidas, basadas en
la informacién suministrada por desmovilizados y victimas ha
permitido encontrar cerca de 5 mil fosas, se han exhumado aproxi-
madamente 6.400 cuerpos e identificado plenamente y entregado
fisicamente a sus familiares los restos de cerca de 3.000 victimas.

En materia de bienes, se cuenta con alrededor de 5 mil en
investigacion, lo cual terminara redundando en recursos para la
reparacién de las victimas, aunque dicho ejercicio no terminara
sino con la Ultima imputacién, pues la Fiscalia verificara si la en-
trega de los bienes para reparar a las victimas fue real y efectiva
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por los paramilitares, pues de no ser asi quien oculte los bienes
perdera los beneficios otorgados en las sentencias.

El proceso mencionado de clerres no solo se hace respecto
de los postulados y méaximos responsables, sino también de los
desmovilizados que no tuvieron mando ni control en la organi-
zacion, es decir, respecto de quienes dentro de la organizacién
criminal incurrieron en los delitos basicos de concierto para de-
linquir, porte ilegal de armas, uniformes y equipos transmisores.

Esto gracias a que la Fiscalia no responde hoy a un es-
quema de misién por procesos judiciales, sino de investigacién
por sistemas; esto se refleja en que dos antiguas unidades una
de desmovilizados y otra de Justicia y Paz, en otrora en pro de
un proceso, ahora confluyen en una sola Direccién Nacional que
permite comprender el fenémeno paramilitar bajo la éptica de la
justicia transicional.

La Fiscalia General de la Nacién, a través de la Direccién de
Justicia Transicional, estd preparada por su experiencia, conoci-
miento y recursos humanos y logisticos para culminar el proceso
de la Ley 975 de 2005, asi como también para afrontar el rol que
una ley estatutaria le llegase a imponer frente a un eventual pro-
ceso de paz con las FARC y el ELN.

El Decreto 016 de 2014 y su desarrollo estipulado en la Reso-
lucién Interna 0574 de 2014 crearon y organizaron la Direccién de
Fiscalia Nacional Especializada de Justicia Transicional, a la que
se le asignd, ademas de las competencias actuales, la de asumir
los actos de judicializacién de quienes se llegaren a someter a la
justicia en un eventual proceso de negociacién, en desarrollo del
marco juridico para la paz.

Uno de los principales méritos del proceso ha sido facilitar
la participacién real de las victimas, visibilizandolas y garanti-
zando su derecho a la verdad. En ese sentido, se han realizado
880 jornadas de atencién a victimas, con 168 mil victimas atendidas
aproximadamente.

En las versiones libres, han participado mas de 92 mil vic-
timas, de las que cerca de 44 mil han formulado preguntas a los
postulados en relacién con los hechos que las afectaron y los han
confrontado respecto a la versiéon suministrada.
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El proceso inicial de Justicia y Paz se concibié desde una
perspectiva maximalista, que no permitia imputaciones parcia-
les y mucho menos sentencias parciales. Estaba disenado para
obtener sentencias por la totalidad de los hechos y ello conllevo
enormes retrasos ante la magnitud del fenémeno macrocriminal
que agobié al pafs. Sin embargo, a partir del 2010 la Corte Supre-
ma comenzd a generar una linea jurisprudencial que marcé un
derrotero a seguir, lo que se tradujo en una reforma legislativa
introducida mediante la Ley 1592 de 2012, con base en la cual se
flexibiliz6 y agilizé el procedimiento, introduciendo criterios de
priorizacién e investigacion en contexto y por patrones de macro-
criminalidad.

Debe existir conciencia de pais en cuanto a que la justicia
transicional es una herramienta que permite hacer transicién de
un pais en conflicto a la normalidad institucional, pero para esto
es indispensable la reconciliacién, el perdén, el arrepentimien-
to, como también la conciencia de que la implementaciéon de la
justicia transicional no va a acabar con los fenémenos delincuen-
ciales comunes en cualquier sociedad.

La mejor leccion aprendida es que una Justicia Transicional es
determinante para la garantia de los derechos de las victimas del
conflicto y para que el pais se vea restablecido en el orden social
normal; esto se concluye al hacer un consolidado del denomina-
do proceso de Justicia y Paz en la Justicia Transicional, pues éste
marca los derroteros para que frente a la expectativa de paz se
piense en instrumentos agiles que permitan la incorporacion de
los actores del conflicto a una sociedad sedienta de paz y justicia
social .

Ademas, esta descripcion de los resultados de la Ley de Jus-
ticla y Paz plantea varios interrogantes como estos:

;Cuantas sentencias se deben considerar necesarias para
que se crea que el modelo inicial de justicia y paz es acertado?:
Respondo afirmando categéricamente que hubiese bastado in-
cluso con una, pues el solo hecho de satisfacer el interés de una
victima paga el esfuerzo social.

;Cuanta verdad tiene que decirse o falta por decir? Basta
con que una victima y un victimario se hubiesen encontrado en
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un escenario judicial, sin armas, con la seguridad que pueden
dialogar frente a la institucionalidad del Estado para que el pro-
ceso sea efectivo.

;Cuantos desmovilizados postulados deben resocializarse
para que el modelo se tome como un derrotero efectivo? Basta
CON Uno, pues es uno menos que hace dano social y que sirve de
modelo para tener esperanza en el hombre.

;Cuantas victimas tienen que ser reparadas para que se
tenga este modelo de justicia y paz como un derrotero? Basta
con una, pues con una victima satisfecha se tiene para generar la
esperanza de viabilidad de satisfacciéon.

Podria seguir generando preguntas y siempre responderia
que bastaria con una, ;por qué?: Por cuanto una semilla basta
para que con el tiempo se produzca un cultivo. Y en este caso
como hoy, un cultivo de paz que es en el fondo lo que nos congre-
ga aqui.

Como vimos, la Ley de Justicia y Paz no ha generado solo
una semilla, sino muchas que sirven de modelo para sembrar
esperanza de paz y reconciliacién en Colombia.

La dogmatica juridica y, en especial, la dogmatica penal
pone restricciones y talanqueras validas para encauzar el dere-
cho y este a las sociedades, debemos preguntarnos si todo esto
es para el hombre o el hombre para la dogmatica y el derecho; la
norma para el hombre o el hombre para la norma, pues segin la
solucién a esta pregunta valdria la pena pensar en que si Colom-
bia supera estos paradigmas, los derrota, los aplica o los supera,
podria proponer nuevos caminos que reencaucen a la sociedad, lo
cual vale la pena asi sea por una vida mas que no se pierda y por
una arma que no se dispare méas para seguir segando vidas como
muchas que se han segado en el conflicto, hoy en esos cambios
y avances se hacen propuestas en desarrollo de la denominada
justicia alternativa .

Por ejemplo, ;por qué no a la participacién en politica de
quienes se reincorporan a la vida civil? Donde dejamos entonces
la afirmacién de Aristoteles que el hombre es un animal politico,
cémo la sociedad puede pensar en reincorporar al hombre mu-
tilandole algo esencial de su naturaleza humana. Por qué han
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fracasado los modelos carcelarios que por siglos han pretendido
la resocializacién del hombre aislandolo de la sociedad y situan-
dolo en un encierro que lo aleja de la practica social ordinaria. En
ese cambio de paradigmas la Corte Constitucional de Colombia
también abre brechas. En el auto de fecha 10 de junio de 2015, con
ponencia de la honorable Magistrada doctora Maria Victoria Calle
Correa, seniald: “Asi como no es posible cercenar la totalidad de la liber-
tad civil de un individuo, no es tampoco legitimo neutralizar totalmente
sus libertades politicas. Hacerlo implicaria suspenderle a un ciudadano
su ciudadania; es decir, su condicién de titular activo de derechos politi-
cos, pese a que la Carta no lo admite”.

Obvio, deben existir limites pero gracias a que estos fue-
ron superados por la Ley 975, hoy se ha satisfecho la verdad de
victimas, se han generado modelos de reinsertados, se han en-
contrado desaparecidos, se habla de desescalar el conflicto, las
victimas hablan a sus antiguos agresores y ellos piden perdén por
sus actos, de tal forma que si no muestran un verdadero arrepen-
timiento deben aplicarse sin duda algunas penas ejemplarizantes
y sin beneficio alguno, pero que condenen el desprecio que se ma-
nifieste frente a la apuesta social de la esperanza en el hombre.

Por lo anterior la Ley de justicia y Paz si marcé derroteros,
pues gracias a ella hoy hablamos en el amanecer, en los primeros
rayos de luz del posconflicto.
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Sistema Interamericano
de Derechos Humanos:
Necesidad y tipos
de sancion aplicables
en los procesos
de Justicia Transicional

Introduccién

1. El tema que se me ha asignado: “Necesidad y tipos de
sancién aplicables en los procesos de Justicia Tran-
sicional”, me obliga, en mi calidad de Juez de la Corte
Interamericana, a reformular la pregunta y a respon-
derla, con fundamento en la jurisprudencia del Tribunal
que ha sido muy claro. Debo referirme al tema, entonces,
desde tres puntos principales y recordar que:

2. En el caso colombiano, el concepto de justicia transicio-
nal se introdujo con la Ley 975 de 2005, denominada “Ley
de Justicia y Paz”. Con anterioridad se habian desarro-
llado politicas de desmovilizacién, desarme y procesos
de paz que, si bien introducian medidas excepcionales
para lograr sus objetivos, no se fundamentaban en un
proceso de justicia transicional.

3. El juzgamiento de las violaciones masivas a los dere-
chos humanos cometidos por un régimen autocratico
anterior, es un aspecto esencial de la denominada “jus-
ticia transicional”. Esto es, el conjunto de herramientas
empleadas, después de una transicién politica, con el
propodsito de tratar los delitos cometidos por el régimen
previo. Basicamente, debe decidirse qué califica como
delito y coémo sancionar a los responsables. En este
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marco, los problemas a encarar son politicos, juridicos y
morales.

El rol de la Corte Interamericana

4. La Corte Interamericana de Derechos Humanos tiene
como competencia determinar la responsabilidad inter-
nacional de los Estados partes por las violaciones de los
derechos humanos, consagrados en la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos. De esta manera se da
la formulacién de estandares internacionales con base
en su jurisprudencia y la consecuente interpretaciéon
que ésta hace de la Convencién.

5. Desde muy temprano en su jurisprudencia, la Corte Inte-
ramericana ha profundizado en el concepto del derecho
a la verdad como un derecho colectivo y particular de
las victimas?2. Mas adelante, la Corte reiterd la doble
dimensién del derecho a la verdad, al determinar que la
investigacién de los hechos y sanciéon de los responsables
son una obligacion estatal y que, ademas, el derecho a la
verdad constituye un mecanismo de reparacién?.

6. Asimismo, al analizar las conductas de los Estados, ten-
dientes a obstruir la justicia y a permitir la impunidad,
se elevd a estandar internacional la obligacién de inves-
tigar, juzgar y sancionar a los autores del encubrimiento,
independientemente de las investigaciones contra las
personas autoras del hecho. En relaciéon con la repa-
racién, la Corte ha sefialado en sus fallos tres tipos de
danos: moral, fisico y material. Este ultimo se clasifica
a su vez en dano emergente y lucro cesante. Como me-
didas de reparacién y no repeticién ha ordenado las de
restauracién (equivalente a la restitucio in integrum), las
de satisfaccién (entre las que se encuentran el reco-

2 Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Fondo. Sentencia de 25 de noviembre de
2000. Serie C No. 70 y Corte IDH. Caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala. Reparaciones y
Costas. Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91.

% Corte IDH. Caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala. Fondo, Reparaciones y costas. Sentencia
de 25 de noviembre de 2003. Serie C No. 101.
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nocimiento de responsabilidad y perdén publico) y las
condenas de indemnizacién (basada en el dafo). Cabe
destacar, ademas, que la Corte Interamericana ha ele-
vado a estandar internacional la proscripcién del uso de
leyes de amnistias e indultos?.

La impunidad a la Luz de la Jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos

7. La Corte Interamericana ha definido la impunidad como
“la falta en su conjunto de investigacién, persecucion,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables
de las violaciones de los derechos protegidos por la
Convencién Americana, toda vez que el Estado tiene la
obligacién de combatir tal situacién por todos los medios
legales disponibles ya que la impunidad propicia la repe-
ticidén crénica de las violaciones de derechos humanos y
la total indefension de las victimas y de sus familiares””.
Esta obligacién de investigar a los responsables se refiere
tanto a los autores intelectuales como a los encubrido-
res de violaciones de los derechos humanos?.

8. Y ha agregado reiteradamente también en numerosos
casos que [...] el Estado tiene la obligacién de combatir
tal situaciéon por todos medios legales disponibles ya
que la impunidad propicia la repeticién crénica de las
violaciones de derechos humanos y la total indefensién
de las victimas y sus familiares?.

Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Perti. Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre
de 2001. Serie C No. 87; Corte IDH. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Perti. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110; Corte IDH. Caso La
Cantuta vs. Pert. Interpretacion de la Sentencia de Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
30 de noviembre de 2007. Serie C No. 173, y Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs.
Chile. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre
de 2006. Serie C No. 154.

% Corte IDH, Caso Ivcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de 2001. Serie C No. 74, parr.
186; Corte IDH, Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C
No. 71, parr. 123; Corte IDH, Caso Bamaca Veldsquez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000.
Serie C No. 70, parr. 211.

Corte IDH. Caso Ivcher Bronstein vs. Perti. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
febrero de 2001. Serie C No. 74, Parr. 186.

Corte IDH, Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros). Sentencia de 8 de marzo
de 1998. Serie C No. 37, parr. 173; Corte IDH, Caso Blake. Reparaciones (art. 63.1 Convencion

26
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9. El tema de la impunidad es uno de los mas sensibles en
el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos
Humanos, ya que al dar cumplimiento a las sentencias
de la Corte Interamericana, los Estados Partes en la
Convencién cumplen con prontitud el pago de las in-
demnizaciones pecuniarias y otras obligaciones, pero
se progresa muy lentamente, o no se progresa del todo,
en la investigacion de los hechos y el enjuiciamiento y
sanciéon de los responsables.

10. Asimismo, la Corte ha establecido que el Estado “debe
remover todos los obstaculos, de facto y de jure, que man-
tengan la impunidad, y que ésta debe ser erradicada
mediante la determinacién de las responsabilidades
tanto generales —del Estado— como individuales —penales
y de otra indole- de sus agentes o de particulares?.

11. En este sentido, la Corte ha considerado que “[s]e debe
combatir la impunidad por todos los medios legales
disponibles, tomando en cuenta la necesidad de hacer
justicia en el caso concreto y que aquella propicia la re-
peticion crénica de las violaciones de derechos humanos
y la total indefensién de las victimas. Este Tribunal ha
destacado también que la naturaleza y gravedad de los
hechos en contextos de violaciones sistematicas de dere-
chos humanos genera una mayor necesidad de erradicar
la impunidad de los hechos®. Ademas, esta obligacién
de combatir la impunidad se ve acentuada cuando se
trata de violaciones cuyas victimas son ninos®.

Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 22 de enero de 1999. Serie C No. 48, parr.
64; Corte IDH, Caso Loayza Tamayo. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre
Derechos Humanos). Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No. 170.

2 Corte IDH. Caso Chitay Nech y otros vs. Guatemala. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 25 de mayo de 2010. Serie C No. 212, Parrafo 199.

2 Corte IDH. Caso del Penal Miguel Castro Castro vs. Peri. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, Parrafo 405.

30 Corte IDH. Caso Servellon Garcia y otros vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152, Parrafo 154.
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La investigacién de violaciones a los derechos humanos

12. La Corte Interamericana de Derechos Humanos estable-
ci6, desde su primer sentencia contenciosa en el caso
Veldsquez Rodriguez, la existencia de un deber estatal de
investigar seriamente con los medios que el Estado tenga
a su alcance las violaciones que se hayan cometido den-
tro del dmbito de su jurisdiccién a fin de identificar a los
responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y
de asegurar a la victima una adecuada reparacion®.

13. La Corte también ha sido clara al establecer que la
obligacién de investigar se mantiene cualquiera sea el
agente al cual pueda eventualmente atribuirse la vio-
lacién, aun los particulares, pues si sus hechos no son
investigados con seriedad, resultarian, en cierto modo,
auxiliados por el poder publico, lo que comprometeria la
responsabilidad internacional del Estado®.

14. Como se ha senalado anteriormente, la investigacién
judicial de graves violaciones de derechos humanos
constituye un elemento fundamental para el esclare-
cimiento de lo sucedido a las victimas, teniendo como
objetivos principales: el establecimiento de la verdad, el
castigo efectivo a los responsables de ésta, la restitucién
0 en su caso la reparacién de los derechos de las victi-
mas, y la identificacion de aquellas medidas necesarias
para prevenir que hechos similares no se repitan. En este
sentido, son claves para garantizar los derechos a la ver-
dad, la justicia y la reparacion.

Las amnistias a la luz de la jurisprudencia de la Corte
Interamericana

15. En los ultimos afios, la Corte Interamericana ha ana-

lizado de modo particular algunas instituciones de la

justicia transicional. En particular, enfrent6 un conjunto

31 Corte IDH. Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 29 de julio de 1988. Serie C No. 4, parr. 174.

32 Corte IDH. Caso Kawas Fernandez vs. Honduras. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de
3 de abril de 2009. Serie C No. 196, parr. 78.
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de normas que, velada o directamente, tenian como fi-
nalidad dispensar el castigo por hechos calificables, en
principio, como “delitos de lesa humanidad”. Se trata de
un puniado de casos en los que se pronuncié, a la luz
de la Convencidén Americana, sobre el estatus normativo
de disposiciones que establecian algiin tipo de amnistia.
Entre otros, podemos senalar las sentencias emitidas en
los casos Barrios Altos vs. Pert?®?, La Cantuta vs. Pert®,
Almonacid Arellano y otros vs. Chile*, Gomes Lund y
otros (Guerrilha do Araguaia) vs. Brasil®*® y Gelman vs.
Uruguay®.

Estas decisiones impusieron un conjunto de prohibicio-
nes y obligaciones. En particular, que no es facultativa la
persecuciéon de “graves y masivas violaciones a los dere-
chos humanos”. De modo tal, toda medida, aun cuando
ella sea democratica, cuyos efectos sean el otorgamiento
de una respuesta no punitiva a estos hechos, estaria pro-
hibida.

Especificamente en el caso Barrios Altos, la Corte se refi-
116 a la obligacién de los Estados partes en la Convencién
de garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
reconocidos en la Convencién Americana a toda persona
sujeta a su jurisdiccién. En este caso, la Corte preciséd
las implicaciones de esta garantia en relacién con la vi-
gencia de los derechos considerados inderogables y cuya
afectacion constituye una grave violacién de los dere-
chos humanos, asi como la posibilidad de la comisién
de un delito contra la humanidad. Asimismo, el tribunal
establecié que el deber de investigar y sancionar a los

Corte IDH. Caso Barrios Altos vs. Perti. Reparaciones y Costas. Sentencia de 30 de noviembre
de 2001. Serie C No. 87.

Corte IDH. Caso La Cantuta vs. Peru. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 29 de
noviembre de 2006. Serie C No. 162.

Corte IDH. Caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154.

Corte IDH. Caso Gomes Lund y otros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2010. Serie C
No. 219.
Corte IDH. Caso Gelman vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de
2011 Serie C No. 221.
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18.

19.

responsables de violaciones a los derechos humanos
implicaba la prohibicién de dictar cualquier legislacion
que tuviera por efecto conceder impunidad a los respon-
sables de hechos de la gravedad senalada.

En este caso, la Corte Interamericana determind la
responsabilidad internacional del Estado no solo por la
violaciéon del derecho a la vida e integridad personal de-
rivada de los hechos del caso, sino ademas por el dictado
de dos leyes de amnistia, lo que constituyé la violacién
del derecho a las garantias judiciales (art. 8 CADH), del
derecho a la proteccién judicial (art. 25 CADH) y al de-
ber de adoptar disposiciones de derecho interno (art. 2
CADH).

Cabe senalar ademas que si bien la Corte se pronun-
cié en este caso sobre la validez de la autoamnistia,
analizando dicha legislacién por sus efectos y no por
su origen, es valida la consideraciéon de que dicha pro-
hibicién rige tanto para el propio gobierno que cometid
las violaciones, asi como para el gobierno democratico
reestablecido. En este sentido la Corte considerd:

Que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las
disposiciones de prescripciéon y el establecimiento de ex-
cluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigaciéon y sancién de los responsables de las violacio-
nes graves de los derechos humanos tales como la tortura,
las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por con-
travenir derechos inderogables reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos.

[Asimismo,] la Corte estim[6] necesario enfatizar que, a la
luz de las obligaciones generales consagradas en los articu-
los 1.1y 2 de la Convencién Americana, los Estados Partes
tienen el deber de tomar las providencias de toda indole
para que nadie sea sustraido de la protecciéon judicial y del
ejercicio del derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los
términos de los articulos 8 y 25 de la Convencién. Es por
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ello que los Estados Partes en la Convencién que adopten
leyes que tengan este efecto, como las de autoamnistia,
incurren en una violaciéon de los articulos 8 y 25 en concor-
dancia con los articulos 1.1y 2 de la Convencién. Las leyes
de autoamnistia conducen a la indefensién de las victimas
y a la perpetuacion de la impunidad, por lo que son mani-
fiestamente incompatibles con la letra y el espiritu de la
Convencién Americana. Este tipo de leyes impide la iden-
tificacién de los individuos responsables de violaciones a
derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion
y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus
familiares conocer la verdad y recibir la reparacién corres-
pondiente.

Como consecuencia de la manifiesta incompatibilidad en-
tre las leyes de autoamnistia y la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, las mencionadas leyes carecen
de efectos juridicos y no pueden seguir representando un
obstaculo para la investigacién de los hechos que cons-
tituyen este caso ni para la identificacién y el castigo de
los responsables, ni puedan tener igual o similar impacto
respecto de otros casos de violacién de los derechos con-
sagrados en la Convenciéon Americana acontecidos en el
Peru®.

20. En la practica, lo anterior conlleva que los Estados
tienen prohibido recurrir a ciertas medidas, como las
amnistias, que impidan la investigacién y sanciéon de los
responsables. Dichos Estados estan en la obligacién de
recurrir al derecho penal en casos de violaciones ma-
sivas de derechos humanos. En otras palabras, la Corte
Interamericana ha identificado una obligacién conven-
cional de investigar y sancionar a quienes han cometido
violaciones graves de los derechos humanos; y, a su vez,
esta obligacién implica una prohibicién absoluta de am-
nistiar o indultar a los autores de esos hechos.

3 Corte IDH, Caso Barrios Altos. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75.
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21. En sus pronunciamientos en casos contra Colombia, la
Corte ha reconocido la existencia de avances en las in-
vestigaciones que se llevan a cabo con arreglo a la Ley de
Justicia y Paz, pero anade que dichos procedimientos se
encuentran en una etapa incipiente y los procesos han
presentado demoras excesivas®. La Corte ha sido enfati-
ca en asegurar que existe responsabilidad por parte del
Estado por no garantizar el derecho a la verdad frente a
todos los hechos y todos los involucrados®.

22. En el caso de La Rochela, la Corte, pese a homologar los
acuerdos indemnizatorios, observd que las decisiones
adoptadas por los tribunales colombianos no mani-
festaban la responsabilidad estatal por la violacién de
derechos como la vida y la integridad personal, ni tam-
poco contenian aspectos relativos a la rehabilitacion, la
verdad, la justicia y el rescate de la memoria histérica,
o medidas de garantia de no repeticiéon. Por tal razoén, el
tribunal consider¢ insuficientes las medidas, declar6 la
responsabilidad del Estado y ordend la reparaciéon por
estos componentes.

23. En otros casos contra Colombia, por las Masacres de
Mapiripan, Pueblo Bello e Ituango, la Corte estim6 que
la reparacién integral de una violacién a un derecho no
puede limitarse al pago de compensacion a los familiares
de la victima. En relacién con las medidas de reparacion,
la Corte ha destacado que el Derecho Internacional
contempla la titularidad individual del derecho a la
reparacioén. Sin perjuicio de ello, el Tribunal indica que,
en escenarios de justicia transicional en los cuales los
Estados deben asumir su deber de reparar masivamente
al nimero de victimas que excede ampliamente las ca-

3 Corte IDH. Caso de la masacre de La Rochela vs. Colombia. Interpretacion de la Sentencia de
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de enero de 2008 Serie C No. 175.

4 Corte IDH. Caso 19 Comerciantes vs. Colombia. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109; Corte IDH. Caso de la “Masacre de Mapiripan” vs.
Colombia. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134; Corte IDH. Caso de la
Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, y
Corte IDH. Caso de las masacres de Ituango vs. Colombia. Sentencia de 1° de julio de 2006
Serie C No. 148.
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pacidades y posibilidades de los tribunales internos, los
programas administrativos de reparacién constituyen
una de las maneras legitimas de satisfacer el derecho a
la reparacion.

Conclusiones

24.

25.

Tal y como senald la Corte respecto a la Ley de Justicia
y Paz, en el caso de la Masacre de La Rochela, para que
el Estado satisfaga el deber de garantizar adecuada-
mente diversos derechos protegidos en la Convencion,
entre ellos, el derecho de acceso a la justicia y el cono-
cimiento y acceso a la verdad, es necesario que cumpla
su deber de investigar, juzgar y, en su caso, sancionar y
reparar las graves violaciones a los derechos humanos.
Para alcanzar ese fin el Estado debe observar el debido
proceso y garantizar, entre otros, el principio de plazo
razonable, el principio del contradictorio, el principio de
proporcionalidad de la pena, los recursos efectivos y el
cumplimiento de la sentencia.

En el marco de procesos de paz o de transicién a la
democracia no puede desconocerse la obligacién in-
ternacional de investigar, juzgar y condenar las graves
violaciones a los derechos humanos y el derecho inter-
nacional humanitario. La existencia de un programa
de justicia transicional interno no limita el acceso a la
jurisdiccion interamericana y tampoco impide que esta
Investigue graves violaciones de derechos humanos por
parte de grupos armados al margen de la ley, o que es-
tablezca la responsabilidad del Estado colombiano por
accion u omisién. Al definir los principios de proporcio-
nalidad de la pena y acceso a la justicia, y la forma de
tasar las indemnizaciones, la Corte ha sefialado que no
es suficiente la creaciéon de medidas excepcionales y
masivas sl éstas no implican una reparacion integral a
las victimas, segun el dano causado.
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El reto de Colombia no es tanto cémo consequir paz con justicia sino
enfrentar que no habrd justicia para cientos de miles de colombianos sin
paz. No permitamos que nuestra preocupacién por poner a unos cuantos
entre rejas nos impida encontrar respuestas para liberar a miles de la
prisién mds grande de Colombia: la prision del conflicto armado y de la
impunidad que conlleva.

Fabrizio Hochschild
Coordinador Residente y Humanitario de las Naciones Unidas
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Fin del conflicto,
justicia e impunidad

AGRADEZCO MUCHO LA INVITACION a este importante espacio para
hablar sobre aspectos controversiales de la justicia transicional.

En otras intervenciones he expuesto la posicién de Nacio-
nes Unidas sobre la Justicia Transicional. Sobre la necesidad de
desjudicializar el debate y no centrarlo exclusivamente en carcel
o beneficios para los autores de crimenes internacionales. Sobre
la necesidad de dar mas importancia en la discusién publica a
otros componentes de la Justicia Transicional como la verdad, la
reparaciéon y las garantias de no repeticién. Sobre la necesidad
de dar una visién holistica. Sobre la absoluta inaceptabilidad de
una férmula que permita que graves crimenes internacionales
queden en la impunidad.

Sin embargo, hoy he decido no hablar sobre esos aspectos.
Més bien, quisiera hablar sobre otro reto que le traera el fin del
conflicto a la justicia colombiana y que aunque es de mayor
transcendencia, ha quedado un poco en la sombra en el debate
actual. Un reto de gran complejidad, de gran amplitud, que tal
vez defina en mayor medida si se gana o se pierde la paz tras la
firma de un acuerdo.

Hasta ahora, el debate sobre justicia y fin del conflicto se ha
centrado sobre qué tipo de castigo decide la sociedad colombiana
dar a unos pocos autores de los crimenes méas graves.

Es lamentable que la posibilidad especulativa de un grado
de impunidad para unos pocos genere mucha mas discusién, des-
pierte mucha mas controversia, que la vasta impunidad que se
vive a diario en ciertas partes del pais. Una impunidad que, como
estaré argumentando, estd intimamente ligada a la existencia del
conflicto armado.

Un acuerdo con las FARC-EP, mas que una amenaza para la
justicia, como algunos lo presentan, puede ser la gran oportuni-
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dad para asegurar mucho mayor acceso a la justicia en Colombia.
La gran oportunidad de llevar el Estado civil y la Justicia a las
regiones donde ha imperado la ley del mas fuerte y de la vio-
lencia. Pero esa misma oportunidad también representa, como lo
enfatiz6 el General Naranjo, un gran reto.

Colombia es un pais con una impresionante experiencia
en la desmovilizaciéon de grupos armados. Donde ha tenido algo
menos de éxito es en reemplazar a esos mismos grupos en todo el
territorio. En reemplazar sus estructuras de control y orden con
las instituciones civiles y legitimas del Estado, en particular, las
de su sistema de administracién de justicia.

Como resultado, en algunas partes del pais, la violencia se
ha reciclado. El vacio creado por la desmovilizacién de un grupo
ilegal fue llenado a veces por otro grupo, que impone sus propios
sistemas de control y de justicia.

Con un posible acuerdo con las FARC-EP al alcance del pais,
no se puede permitir que la historia se repita.

Toca que ustedes, representantes y defensores de la justicia
colombiana, sean la punta de lanza para que, tras la firma de un
acuerdo, la justicia y sus instituciones lleguen a las zonas mas
marginadas por el conflicto, asi se transforme la vida de cientos
de miles de colombianos y colombianas. Es por eso que hoy qui-
siera ampliar la discusién sobre impunidad.

Hace unos meses, visité una aldea en las afueras de Puerto
Asis, cerca de la frontera ecuatoriana. Alli conoci a una sefiora
que participaba en un programa para pequenos emprendedores.
Ella me explicé que, cada vez que queria salir del pueblo, tenia
que pedir permiso a la guerrilla. Sus hijos, que estudiaban en
Puerto Asis, solamente podian visitarla en ciertas fechas. Fechas
definidas por el mismo grupo armado.

En otra oportunidad, en el municipio de Soacha, conoci a
una valiente lideresa comunitaria. Una desplazada. Unos meses
antes de mi visita, su hijo de 17 afos habia sido asesinado en ple-
na luz del dia afuera de una panaderia. Hasta la fecha, su muerte
sigue impune.

El que ha viajado por el pais sabe que a nivel central en
Colombia, existe una presencia institucional, altamente sofisti-
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cada y capaz. Sin embargo, a medida que nos alejamos de los
principales centros urbanos, ésta disminuye drasticamente hasta
casi desaparecer en muchos lugares.

En las periferias de las grandes ciudades donde viven la
mayoria de los desplazados. En las regiones rurales donde operan
uno, dos y a veces mas grupos ilegales. La presencia del Estado
civil, la presencia de la Justicia, histéricamente, ha sido minima.
Esta ausencia ha permitido que ocurran impunemente situacio-
nes como las de las mujeres que mencioné. El conflicto armado
ha consolidado, ha profundizado, esta brecha.

En zonas de conflicto, de lo que he podido observar, la policia
tiene que enfocarse en funciones militares y no puede facilmente
acercarse a la comunidad para promover la seguridad ciudadana
como lo hace aqui en el centro de Cartagena o en el norte de
Bogota. Bajo la amenaza y los ataques de los grupos armados,
tiene que priorizar su propia proteccién y operaciones contra los
grandes grupos armados.

Jueces, fiscales, defensores y personeros son sujetos a
amenazas. Amenazas que, mas de una vez, terminan por mate-
rializarse.

Y aqui quiero aprovechar para expresar, en nombre de las
Naciones Unidas, nuestra profunda admiracion por el coraje, la
integridad, el profesionalismo con los cuales estos representantes
de la justicia colombiana ejercen su trabajo a pesar de las presio-
nesy amenazas.

Segn un informe del 2011 del DNP, la presencia de juzga-
dos penales per capita en zonas de conflicto no alcanza ni a la
mitad del promedio nacional.

El Ministerio de Justicia estima que acceder a la justicia le
cuesta ocho veces mas a alguien que vive en zona rural, en com-
paraciéon con quien vive en las ciudades.

Esta brecha en la presencia del Estado civil, en la presencia
del sistema de administracién de justicia, en parte explica que
nueve de cada diez asesinatos en Colombia queden impunes,
como lo publico hace poco El Tiempo. Nueve de cada diez.

;Y dénde se concentran las tasas de homicidios mas al-
tas? Justamente en municipios donde sigue ardiendo el conflicto
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armado. En municipios como Tumaco, Quibdé, Buenaventura y
Caucasia.

La gran mayoria de estos homicidios son el resultado indirecto
del conflicto armado. Son el resultado de la criminalidad, de la de-
lincuencia, de la violencia interpersonal que prolifera en la ausencia
del Estado. En la ausencia de la Justicia del régimen de la ley.

Es también en municipios afectados por el conflicto armado
donde mas ataques hay contra defensores de derechos humanos,
contra lideres sociales, lideres comunitarios.

Seguin Somos Defensores, 55 defensores de derechos huma-
nos fueron asesinados en el 2014. Las asi denominadas Bacrim
estuvieron detras de la gran mayoria de estos casos. Casos que, en
su totalidad, siguen impunes.

Silas tasas de impunidad para los homicidios son tan altas,
solo nos podemos imaginar lo que deben ser para crimenes como
la violencia sexual, la violencia intrafamiliar, la desaparicién for-
zada y la extorsion.

La impunidad genera una gran inseguridad. Pero ésta no
es su unica consecuencia. La impunidad también genera incerti-
dumbre. Mina la confianza. La confianza de la ciudadania hacia
el Estado y sus instituciones. Pero también entre los ciudadanos.

En toda comunidad, la justicia define las reglas de la
interaccién social. Introduce una cierta predictibilidad en las re-
laciones humanas que a su vez permite que se genere conflanza.
La confianza necesaria para la cooperacién mas alla del nucleo
familiar. Lo que en la teoria politica se llama “capital social”.

En ausencia de la justicia, en ausencia de un ente regulador,
esa confianza es perjudicada, afectando negativamente el tejido
social de una comunidad. Ademas, la incertidumbre generada por
esa ausencia afecta también los proyectos de vida, las aspiracio-
nes individuales. ;Para qué invertir? ;Para qué esforzarme en un
proyecto licito? Total, nadie va a proteger los frutos de mi labor.

En las Ultimas semanas nos han llegado informes de El Ta-
rra, Norte de Santander, que el EPL estd expulsando a todas las
personas que han vivido menos de 5 anos en su zona de control.
Cinco anos es un tiempo considerable. Suficiente para montar un
negocio. Construir una casa. Cultivar unos predios. Pero ahora
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estas personas lo van a perder todo. ;Volveran a invertir en su
proximo destino?

Esto me lleva a resaltar un ultimo impacto de la impunidad
sobre la sociedad colombiana. La impunidad refuerza la inequi-
dad. Refuerza la pobreza. Las vacunas. La extorsion. Es tal vez la
més obvia ilustracién del impacto predador que tiene la impuni-
dad sobre los més pobres y més vulnerables del pais.

En Tumaco, entre 2011 y 2013 cerraron cerca de 1.300 pe-
quenios comercios debido a amenazas y atentados relacionados
a la extorsion. La Cdmara de Comercio de Medellin estima que
el 90% de las pequenas empresas de esa ciudad pagan entre 60 y
100 délares semanales a redes delincuenciales.

Pero no son solamente los comerciantes los que sufren de
esta depredacién: vendedores ambulantes, mototaxistas, maes-
tros y el joven estudiante que simplemente quiere atravesar su
barrio para llegar a su escuela estan entre los extorsionados.

Pregunto, como esperamos superar la pobreza cuando los
mas pobres de este pais tienen que pagar impuestos a la delin-
cuencia y a los grupos armados.

Otra ilustracién de la relacién entre falta de acceso a la
justicia y pobreza es la situacién de los desplazados de Colombia.

La tasa de pobreza en la poblacién desplazada es mas que
el doble del promedio nacional. La tasa de pobreza extrema, el
triple.

Ha habido grandes avances en materia de reparacion desde
que se introdujo la Ley de Victimas y de Restitucién de Tierras. Sin
embargo, segun DeJusticia, por cada 200 casos de desplazamiento
que ingresaron a la Fiscalia en 2011, un poco mas de uno culminé
en una acusacién ante un juez.

La mayoria de los desplazados del pais vive en un estado
de exclusion y vulnerabilidad. Sin acceso a la justicia, no logran
cambiar su condicién.

Inseguridad. Incertidumbre. Desconflanza. Pobreza. Estas
son las consecuencias de la impunidad que, hoy por hoy, con-
tribuye a generar el conflicto armado en Colombia. Son un gran
castigo para los habitantes de varias partes del pais. Un flagelo
que impide a cientos de miles de colombianos ejercer sus dere-
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chos y alcanzar su potencial como seres humanos. Si queremos
poner fin a esta situacién, debemos poner fin al conflicto armado.

El reto de Colombia no es tanto como conseguir paz con
justicia si no enfrentar la realidad de que no habra justicia para
cientos de miles de colombianos sin paz.

Un acuerdo entre el gobierno y la guerrilla no es solo la
oportunidad de poner en pie un Sistema de Justicia Transicional
que encare la impunidad de los multiples actores del conflicto
armado. Es también -y esto es quizad mas importante- la opor-
tunidad de que una Rama clave para la convivencia en sociedad,
como es la Justicia, llegue a los lugares actualmente atrapados en
el conflicto armado.

;Como asegurar que esta oportunidad sea aprovechada?

;Como asegurar que el sistema de administracién de
justicia del Estado llegue a las zonas mas periféricas del pais y
que lo haga de forma que inspire legitimidad y confianza en la
poblacién, ademas, que lo haga lo suficientemente rapido para
impedir que nuevos grupos armados llenen el vacio creado por la
desmovilizacién de las FARC-EP?

;Y cémo hacer para acercar a la Fuerza Publica y, en par-
ticular, a la policia, a la comunidad, especialmente en las areas
rurales?

He visitado tantas veredas donde la presencia policial, a
causa de los ataques de la guerrilla, consiste en una estaciéon for-
tificada. Un fortin que no muchos habitantes ven como accesible.
Con el fin del conflicto esto puede cambiar.

Senores y senoras, no solo debe preocupar a los colombia-
nos la eventual impunidad o la cantidad de castigo que surja de
los acuerdos de paz de La Habana. Este es un tema, por supuesto,
muy importante. Pero la impunidad es un fenémeno mucho més
amplio.

Necesitamos dedicar més espacios como este. Mas discu-
siones entre los expertos mas destacados -los expertos presentes
en este encuentro de la jurisdiccion ordinaria— para saber como
enfrentar, o como reducir drasticamente esa impunidad que hoy
agobia a muchas partes del pais.
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El fin del conflicto, aunque no suficiente por si solo, es la
mejor apuesta que tenemos para revertir esta situacién. Por eso,
el tema de justicia y fin del conflicto, el tema de impunidad y fin
del conflicto, no puede Unicamente enfocarse en La Habana.

No permitamos que nuestra preocupacién por poner a unos
cuantos entre rejas nos impida encontrar respuestas para liberar
a miles de la prision mas grande de Colombia. La prisién del con-
flicto armado y de la impunidad que éste conlleva.
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En un contexto de dificultades en materia de sequridad juridica, hay que
recordar la leccién que tenemos en la primera clase de introduccion al
Derecho: no podemos olvidar que el Derecho es una ciencia instrumental
sobre la que todos debemos tener claridad en los objetivos, en el norte o
en los propdsitos sociales y personales que trae.

Humberto A. Sierra Porto
Presidente de la Corte Interamericana de Derechos Humanos



Complejidades
de un proceso de paz

;CUALES SON LOS ASPECTOS CONTROVERSIALES de la Justicia Transi-
cional? Cuando se nos planted este tema, la reflexiéon que me vino
a la mente fue: bueno y ;qué se entiende por aspectos contro-
versiales? Porque somos colombianos, somos juristas con lo cual
los juristas y las reflexiones nos surgen inmediatamente desde
distintas alternativas. Me encontré con que no hay una sola, sino
que podemos tener distintas perspectivas, enfoques o aproxima-
ciones a esta pregunta.

Podriamos entender que lo que se pretende es identificar
qué aspectos, qué temas juridicos propios del proceso de paz
podrian contrariar el Derecho Internacional, la Convencién Ame-
ricanay la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

En ese sentido, de alguna manera responde la interven-
cién de mi colega, el juez Manuel Ventura Robles. Sin embargo,
una reflexién de fondo sobre ese particular, siendo jueces, ade-
lantdndonos sobre temas que no conocemos 0 que no nos han
correspondido, no serfa lo més adecuado para preguntarle a un
juez de la Corte Interamericana.

Para identificar estos aspectos controversiales podriamos
entrar al concepto de Justicia Transicional y tratar de preguntar-
nos sobre algunos de los elementos de indole filoséfico, sociolégico
y, por supuesto, juridico, que pueden generar dificultades para
que un proceso de paz sea permanente y se consolide. Asi mismo,
;qué aspectos de la justicia transicional son de dificil aplicacién
o de dificil ejercicio?

También podriamos hacer una reflexién sobre cual debe ser
el test de proporcionalidad o de ponderacion para poder equipa-
rar o balancear los derechos de las victimas, con el propédsito de
hacer la paz que en un momento dado se puedan dar. Podriamos
elaborar toda una teoria sobre ese particular.
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La otra perspectiva de los aspectos controversiales que po-
driamos mirar es el tema del alcance de la pena: j;cudndo una
pena debe ser considerada como satisfactoria dentro de los es-
tandares internacionales?

Por otra parte, preguntarnos si la Justicia Transicional es un
concepto politico o es una figura a la que podriamos darle auto-
nomia como una institucién de caracter juridico.

La Corte Interamericana no es juez de la transicion. Es juez
de los derechos que estan contenidos en la Convencién Ameri-
cana. El concepto de justicia transicional es un concepto mucho
mas amplio que estd determinado, principalmente, con concep-
tos socioldgicos y de ciencia politica, que van mas alla de la mera
enunciacién normativa.

Una transicién tiene concrecién en normas juridicas, pero
ellas no son todo el proceso. Este es un aspecto muy importante.
Lo juridico es un aspecto instrumental dentro de una compren-
sién mucho mas grande de lo que es un proceso de paz.Y esa idea
no podemos perderla de vista.

También podemos preguntarnos como aspecto a estudiar
;en qué consiste el caracter transitorio? ;La excepcionalidad de las
normas que se implementan hace parte de una justicia transicio-
nal? ;Cuando se debe dar por terminado un proceso de transicion?
;Cuales son los aspectos comunes? ;Qué nos dice el derecho com-
parado? ;Puede hablarse de un modelo Unico de transiciéon?

Siempre se dice que este tipo de fendmenos tiene peculiari-
dades que hacen dificiles que se puedan reproducir en todos los
Estados y en todas las sociedades justamente por las caracteristi-
cas propias de los paises. ;Justicia transicional en el conflicto? ;En
el posconflicto? ;Parcial respecto de un grupo armado y no otro?
;Es posible? ;Debe ser un proceso que integre todos los grupos?

Podriamos hacer una mayor elucubraciéon sobre qué son
los aspectos controversiales dentro de un proceso de justicia
transicional.

Por mi experiencia en la Corte Interamericana, pero de
manera especial como juez constitucional y mi condicién de
colombiano, no les voy a hacer una aproximacién desde el con-
cepto de justicia transicional, sino desde el objeto de la justicia
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transicional que, en este caso, es el ordenamiento juridico y las
condiciones del Estado social y el Estado de derecho en la versién
colombiana.

Vamos a hacer un analisis de la realidad juridica. ;Dénde
se va a aplicar? ;Cuales son las dificultades que tienen nuestro
ordenamiento y nuestra cultura juridica para aplicar unas nor-
mas que implementen el proceso de paz, las normas sobre la
transicion?

Dicho de otra forma: ;cuales son los aspectos problema-
ticos del derecho colombiano que pueden generar dificultades
para una adecuada y efectiva utilizacién de las normas que im-
plementen una transicién de conflicto interno a una situacién de
paz sostenible como la que se esta discutiendo en este momento?
Esto mismo podria comprenderse como ;cuéles son los retos de
nuestro derecho —de los jueces, la Rama Judicial- para hacer una
correcta y eficaz aplicaciéon de la Justicia Transicional, por lo me-
nos en los aspectos juridicos?

Aunque en este espacio no hago un inventario exhaustivo,
preciso que en este enfoque haré mencién solo a algunos aspec-
tos que plantean o que pueden plantearnos complejidades, y en
ocasiones perplejidades, que ademas dificultan la existencia o la
aplicacion efectiva de una justicia transicional; de la aplicacién
de los acuerdos y las reglas que constituyen la justicia transicio-
nal; de lo que se acuerde y que deba ser expresado en normas
juridicas en un proceso de paz.

Hay muchos mas, pero voy a destacar tres temas. Primero:
las complejidades que supone para la efectivizaciéon de las nor-
mas del proceso de paz, el hecho de que en Colombia estemos
ante un concepto de Constitucién que maneje nuestro pais, de
caracter material. Aspecto que tiene que ser relevado y tomado
en conciencia para efectos de comprender la aplicacién, el alcan-
ce de la hermenéutica del derecho colombiano.

El Presidente de la Republica pide un esfuercito. Esa palabra
“esfuercito” tiene una plena coherencia cuando uno mira el tema
del concepto de Constituciéon que estamos manejando.

En segundo lugar, me referiré a los problemas que esta
suponiendo y pueden suponer el proceso de incorporacién del

[195]



JUSTICIA TRANSICIONAL PAZ Y POSCONFLICTO

Derecho Internacional en el derecho interno colombiano, para
efectos de entender las dificultades que pueden darse cuando los
jueces nacionales empiecen a aplicar normas sobre temas que
estan siendo objeto de discusién en este momento.

En tercer lugar, me voy a referir a un tema que es clave:
el alcance y la manera como en Colombia esta funcionando el
principio de la legalidad administrativa y, dentro de esa misma
perspectiva, las consecuencias que tiene ese ejercicio de principio
de legalidad administrativa en clave de una situacion que carac-
teriza al Estado colombiano: el uso exacerbado del ius puniendi
del Estado. La excesiva actividad de los 6rganos de control en el
ordenamiento juridico.

Con estos tres temas creo que podriamos dar un panorama
de las complejidades que se puedan presentar.

Concepto de Constitucién

El punto de partida, el pardmetro primero de nuestro de-
recho es la Constitucién. ;Qué entendemos los colombianos por
Constitucion? Es un concepto que estd cambiando, que se esta
transformando, que estd pasando de una previa comprensiéon
de la Constituciéon como una norma escrita (concepto formal de
Constitucion) y que cada vez mas estamos evolucionando por dis-
tintos factores a un concepto material de Constitucién. Esta no es
solamente la norma escrita, sino ademas una serie de valores y
principios, y esta compuesta por otros elementos que no son los
que estan expresamente escritos. Eso genera un cambio coperni-
cano en la manera de trabajar de todos los juristas.

La Constitucién no es solo el texto de 380 articulos mas las
normas transitorias y las aproximadamente cuarenta enmiendas
que se le han hecho desde 1991. Es también el bloque de cons-
titucionalidad; es decir, las normas de Derecho Internacional
sobre derechos humanos que son més favorables en el Derecho
Internacional y estan reguladas en la Constitucién colombiana:
los tratados internacionales. Y hay que mirar cuales de todos los
tratados internacionales hacen parte del concepto de bloque,
porque tampoco es que estén en un listado; hay que identificar-
los, mirar la jurisprudencia y, en ocasiones, el tratado.
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Cuando hablamos de los tratados internacionales sobre de-
rechos humanos, de acuerdo con nuestra jurisprudencia, también
hacen parte del bloque de nuestra Constitucion muchas fuentes
del derecho internacional que son calificadas como soft law y que
poco a poco se han ido incorporando.

Entonces, no son solamente tratados. Son distintas catego-
rias del derecho internacional que se entienden como parte de la
Constitucion.

En Colombia, la jurisprudencia de la Corte Constitucional
crea derechos que no estan expresamente senalados en la Cons-
titucion a través de la clasificacién de sentencias que declaran
la existencia de lo que se denomina ‘derechos constitucionales
innominados’. No estan expresamente escritos, pero se deducen
de lo que esté en la Constitucién y terminan teniendo autonomia.
Derechos como el minimo vital no estan en la Constitucién y se
consideran como tales en nuestro ordenamiento.

También, y aqui es en donde esta la mayor complejidad,
la Corte Constitucional hace una cosa con las sentencias de
control de constitucionalidad material sobre las reformas cons-
titucionales. Alli dice qué parte del contenido de las reformas
constitucionales es admisible o no. Hay parametros que implican
una serie de valores y principios que construye la Corte Constitu-
cional en cada caso concreto y que no pueden ser desconocidos
por las reformas que haga el Congreso de la Republica en sede
constitucional.

Ademas de normas escritas, la Constitucién estd compues-
ta por valores y principios que la jurisprudencia poco a poco va
construyendo. Nuestro derecho, al final, tiene una tendencia a no
ser basado Unica y exclusivamente en un principio democratico,
sino en un principlo “aristocratico”, por decirlo de alguna forma.
También es un derecho pretoriano basado en la jurisprudencia de
las decisiones de los jueces. Los jueces no son irrelevantes, son
determinantes en decidir qué se puede o0 no hacer porque van
mas alla de la diccion literal del derecho escrito expresion de la
voluntad popular.

Que se pueda hacer este tipo de control a través de lo que
se denomina juicios de sustitucién hace que se esté llegando
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al extremo de que la Corte Constitucional haga sentencias in-
terpretativas de la Constitucion, no de las leyes que es lo que
usualmente corresponde a un tribunal constitucional. Dice cémo
debe entenderse lo que dijo el constituyente. ;Y quién puede decir
lo que dijo el constituyente? Normalmente el mismo que la hace.
En Colombia también lo puede hacer la Corte Constitucional.

;Cual es el punto aqui? Nuestra Constitucién, asi sea par-
cialmente o como una tendencia evolutiva que va de lo formal
a lo material, supone —y esto es lo que hay que destacar- que
las decisiones esenciales de un proceso de paz deberdan o podran
ser objeto de un juicio de sustitucién, fundado, insisto, en ele-
mentos o criterios que podemos denominar como para-naturales,
es decir, parecidos al derecho natural. Eso genera un margen de
incertidumbre en las decisiones que se van a tomar.

Como siempre sucede, aqui el punto esta en la regulacioén,
en la sensatez, en la autorestriccién que realice la Corte y cada
uno de sus miembros. ;Quizas serd este poder de autorestriccién
el principal limite y parametro ultimo? O, ;posiblemente méas que
el texto expreso de los acuerdos plasmados en las normas cons-
titucionales o legales?

Por eso es muy importante el alcance de lo que se diga por
parte de los jueces.

Derecho Internacional y derecho interno

;Como utilizan los operadores juridicos colombianos las
fuentes del derecho internacional para resolver un caso concre-
to? ;Qué debe hacer un juez de la Republica, un magistrado de
tribunal o un funcionario publico cuando tiene que resolver un
asunto puntual y hay elementos del derecho internacional que
ayudan a resolverlo? ;Cémo incorporar las distintas fuentes del
Derecho Internacional para resolver casos concretos?

El punto de partida y el problema es que la doctrina, la
jurisprudencia y los trabajos que han hecho las Altas Cortes en
nuestro pais aun no han construido una metodologia y unas
reglas claras de cémo utilizar y aplicar las distintas fuentes del
Derecho Internacional (tratados, costumbres, principios genera-
les, ius cogens, soft law, recomendaciones, observaciones, cartas
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del Fiscal de la Corte Penal Internacional, jurisprudencia y todo
los demas elementos de las fuentes del Derecho Internacional)
en el derecho interno. No hay claridad sobre como se incorporan
y aplican estas fuentes, todavia no hay un consenso pleno de la
jurisprudencia sobre ese particular.

Recuerdo cuando era magistrado de la Corte Constitucio-
nal: alguna sentencia de tutela que nos correspondié revisar, que
no fue seleccionada, en la que un juez indicaba que en un caso
concreto, no obstante no habia un tipo penal que condujera o
permitiera la sancién de la conducta ahi senialada y, al acudir al
Derecho Internacional, se encontraba con que habia ejemplos
en los cuales era posible establecer sanciones punitivas, incluso
aunque no hubiese una tipicidad, sino utilizando los principios
generales del Derecho Internacional y del Derecho Penal Interna-
cional. Para eso acudi a los juicios de Nuremberg: no habia una
ley previa y, sin embargo, habia sanciones de ese tipo.

Este ejemplo ilustra las dificultades y las alternativas que
se pueden suponer. Se utiliza el Derecho Internacional para negar
una garantia basica como la tipicidad. Pero, no solo en lo penal. En
lo laboral son pan de cada dia; muchas sentencias en las cuales
se cltaban distintas normas de Derecho Internacional (las nor-
mas y las recomendaciones de proteccién de asuntos sindicales
de la OIT, distintos documentos internacionales), al final no se
tomaban en la decision.

Dificultades y técnicas

Al margen de que en nuestra jurisprudencia no haya clari-
dad en una metodologia unica y certera, ello no significa que no
se esté mejorando. Nuestro pais estd avanzando en una especie
de regla de incorporacién de las fuentes del Derecho Internacio-
nal en el derecho interno, lo que dicho en palabras muy sencillas,
es utilizar el articulo 230 que trae las fuentes del derecho en
Colombia. Todas las demas categorias del Derecho Internacional
tienen que ser asimiladas a las que aparecen en la Constitucién.
Entonces, ;qué valor tiene un tratado sobre derechos humanos?
Tiene valor de Constitucién. ;Qué pasa si no habla de derechos
humanos? Tiene valor de ley.

[199]



JUSTICIA TRANSICIONAL PAZ Y POSCONFLICTO

Para asegurar la coherencia, las fuentes del Derecho Inter-
nacional deben asimilarse a las que estan en el articulo 230 de la
Constitucion.

Sin embargo, este método de incorporacién genera grandes
retos para que exista una légica armoénica y coherente com-
prensién del alcance en los casos en donde se decidan asuntos
juridicos sobre derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacion,
con ocasién de los eventuales procesos de paz. En el momento de
ser utilizados por un juez estos lineamientos jurisprudenciales
pueden tener consecuencias totalmente diferentes, dependiendo
de la metodologia y la regla de incorporacién o la manera como
se utilice el Derecho Internacional para resolver casos concretos.

Esto es serio. En algunos paises de la regiéon podemos
observar recientes y novedosas sentencias en las cuales se ha
declarado la inconstitucionalidad de varios articulos de la Cons-
titucién porque desconocen las normas y la jurisprudencia de la
Corte Interamericana. No estoy diciendo que esto sea lo adecuado
en el caso colombiano o si, quiero decir que dependiendo de las
maneras como se interprete y aplique el Derecho Internacional se
pueden dar consecuencias de estas caracteristicas.

Si blen la jurisprudencia de las Altas Cortes tiene como
proposito garantizar la coherencia en la aplicacion del derecho,
el hecho de que en Colombia exista una manera particular de
entender la autonomia de cada uno de los jueces en el ejercicio
de sus competencias y el que existan procesos particulares como,
por ejemplo, una accién de tutela, que si bien al final puede ser
reconducido a una armonizacién interpretativa, en la practica
una decision de tutela en muchas ocasiones produce un efecto
inmediato que no puede ser resuelto, no puede ser armonizado
inmediatamente por la Corte Constitucional.

El reto o, si se quiere, el riesgo es de seguridad juridica al
precisar unas directrices claras en la aplicacién del derecho que
sea derivado del proceso de paz. El derecho que instrumente o
configure el proceso de justicia transicional tiene esa dificultad
propia del derecho general, que también lo sera de las normas de
transicion.
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Los jueces colombianos, la administraciéon de justicia, no
pueden ser un factor de perturbacién en el propésito de lograr
una paz sostenible. Eso requerird un gran esfuerzo conceptual,
doctrinal, de unificacién y de coordinaciéon de esfuerzos por parte
de nuestra administracién de justicia.

Principio de legalidad y érganos de control

En Colombia, ciento por ciento de los gobernadores son
sometidos a procesos disciplinarios y la mayor parte —-mas del
ochenta o noventa por ciento de los mil cien alcaldes— también
son objeto de cuestionamiento en materia de su actuacién dis-
ciplinaria. ;Por qué? Hay dos explicaciones que surgen. Una, que
hay un nivel de corrupcién impresionante. La otra, que existen
problemas en la manera de entender hasta dénde pueden llegar
o no los funcionarios en ejercicio de sus competencias. Hay un
problema de indefinicién que se origina porque existen muchas
alternativas de comprender cuanto se estan ajustando nuestros
funcionarios publicos al derecho: legalidad formal, legalidad
material, legalidad ideoldgica. Estas son distintas alternativas
conceptuales que se utilizan para explicar qué se puede o no ha-
cer por parte de nuestros funcionarios publicos.

Esto esta generando el uso exacerbado del ejercicio del ius
puniendi de los érganos de control. ;Qué es esto? Nuestro Estado
en buena parte se esta legitimando, la gente cree porque nuestros
organos de control son muy activos, pero llegamos en muchas
ocasiones a absurdos como que existe una Contraloria, una Procu-
raduria, una Fiscalia, la Administracién de Justicia, en fin, distintos
6rganos, que en muchas ocasiones para un mismo hecho tienen
que hacer cinco procesos por cinco instituciones diferentes.

La manera de entender el principio del non bis in idem en el
pais es bastante discutible, por decirlo de una manera decente.
En una misma conducta de un funcionario, particularmente un
abogado podria ser objeto de procesos ante el Consejo Superior de
la Judicatura, procesos ante la Sala Penal o ante las autoridades
de caracter penal, puede ser objeto de control fiscal por parte de
la Contraloria, de una accién de repeticién en cuatro o cinco enti-
dades, simultaneamente, por el mismo hecho.
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Esto es funcional para la legitimidad del Estado. Pero un
proceso de paz tiene muchas aristas, caras y facetas. Esto puede
generar una perturbacién en el papel de la administracién de los
funcionarios que necesitan tener un margen de autonomia y una
iniciativa para lograr y tomar decisiones audaces en un momento
que es inédito en nuestro pais. Es un factor que puede perturbar
seriamente el racional funcionamiento del Estado en aras de im-
plementar este tipo de politicas.

Surge, entonces, una preocupacién: el riesgo de judicializar
la paz. Por supuesto, comprendiendo que es un proceso mucho
mas amplio y tiene muchas aristas, no de manera total pero si
en aspectos importantes, podria generarse un proceso de judi-
cializacion de la paz. Y los problemas de seguridad juridica que
acabamos de mencionar, actualmente enquistados en nuestro de-
recho, hacen parte de nuestra practica ordinaria y hacen que, en
parte, un derecho jurisprudencial fundado en principios plantee
un reto para una aplicaciéon homogénea y coherente del derecho
que concrete los acuerdos de paz.

El concepto de Constitucién, incorporacién del derecho
internacional, principio de legalidad administrativa y ejercicio
exacerbado del ius puniendi de las funciones publicas son factores
que generan un margen de incertidumbre sobre cémo se va a
determinar la validez Gltima de las reglas juridicas que concre-
ten la manera como debe adelantarse un proceso o el proceso de
Justicia Transicional en Colombia.

Para finalizar debo reiterar que estos tres elementos que
senalo no son toda la bateria de dificultades que pueden tener
implicaciones en la politica o en las reglas juridicas sobre el pro-
ceso de paz. Es un inventario no exhaustivo. No obstante, tenemos
unos problemas serios relativos a la legitimidad o a los problemas
de ilegitimidad que tiene la democracia representativa en el Es-
tado colombiano. Los problemas de credibilidad en la democracia
representativa (en el Congreso, en los concejos, en las asambleas)
tienen implicaciones directas en la forma como esta estructurado
el Estado colombiano —por ejemplo, tantas ias- y radicalmente en
la manera como se aplica y se interpreta el derecho.
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El derecho nuestro se implica y se interpreta de la forma
como se hace, y las instituciones estan disefiadas como estan, en
buena parte, porque es un disefio para hacerle frente a los proble-
mas de legitimidad, a los problemas democraticos que hay. Esos
problemas siguen existiendo en nuestro pais, y quizas dentro del
reto de superar esas dificultades es que se tiene que entender,
por ejemplo, cuales podrian ser las consecuencias favorables o
negativas que tienen propuestas como la de hacer un “congresito”
0 un mecanismo parecido al que se esta proponiendo.

Me preocupa que el proceso de conversaciones con la gue-
rrilla consista, de manera muy trascendente, en una discusion
juridica, en una discusion entre abogados y que, al final los deba-
tes, se centren en categorias juridicas y se judicialice el proceso
de paz.

En un contexto de dificultades en materia de seguridad ju-
ridica como el que he senalado, hay que recordar la leccién que
tenemos en la primera clase de introduccién al Derecho: no po-
demos olvidar que el Derecho es una ciencia instrumental sobre
el que todos debemos tener claridad en los objetivos, en el norte
o en los propésitos sociales y personales que trae. Si se olvida
que el Derecho es una clencia instrumental se corre siempre el
riesgo de relativizarlo todo, de perder el norte en el ejercicio y en
la utilizacién de la norma.
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Dificultades de la
Justicia Transicional
para resolver un
conflicto armado
de larga duracion

EL CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO es un levantamiento en ar-
mas contra la institucionalidad del Estado de larga duracién (se
debate si el mismo comenzé en 1964 con el surgimiento de la
FARC y el ELN, o el 9 de abril de 1948 en que fue asesinado el cau-
dillo liberal Jorge Eliécer Gaitan, o el 7 de agosto de 1946 con
el inicio del gobierno conservador de Mariano Ospina Pérez, o
finalmente el afio de 1936 con el “fracaso” de la Ley 200 o ley de
tierras de ese ano); cualquiera de esas fechas que se tome implica
un conflicto por lo menos de medio siglo de duracién. Este es uno
de los puntos de controversia de las actuales conversaciones en
curso: donde se situa el horizonte temporal de inicio del conflicto
interno armado, importante, sin duda, para definir quiénes son
las victimas y quiénes, los victimarios.

El conflicto interno armado colombiano es uno de natura-
leza politica -mas alla de procesos de degradacion del mismo
y las practicas delincuenciales derivadas de alli-. Igualmente
tiene una historia ligada a anteriores violencias vividas por los
colombianos —especialmente la violencia bipartidista, como lo
ratificaron la gran mayoria de los estudios de la Comisién de Es-
clarecimiento Histérico y de las Victimas-—.

Estos conflictos internos armados, durante el periodo de la
Guerra Fria, tendian a ser situados dentro de la categoria de los
denominados delitos politicos —en nuestro caso el Coédigo Penal
consideraba como tales rebelién, sedicién y asonada y sus delitos
conexos— y en esa medida su salida politico-juridica se enmarca-
ba en la expedicién de amnistias o indultos. El delito politico, en
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el marco de las democracias liberales, siempre fue considerado,
por su intencionalidad altruista, un delito con un tratamiento
penal benigno; los regimenes autoritarios obviamente no conci-
ben este tipo de salida a los levantamientos armados internos.
Estudiosos del tema en ese momento consideraban que el delito
politico era de los denominados “delitos complejos” por cuanto
su comisiéon conllevaba la de otros delitos asociados, o dicho de
otra manera, que una rebelién no se consumaba simplemente
con malos pensamientos.

Esto explica por qué el Senador German Bula Hoyos en su
argumentada ponencia del proyecto de ley que concedié una
amplia amnistia en el goblerno de Belisario Betancur senalaba,
haciendo referencia a la mirada histérica: “Una de las figuras mas
seductoras del proceso revolucionario colombiano de fines del si-
glo pasado, orador fulgurante, abogado especializado en derecho
penal, guerrero noble y valeroso, ciudadano ejemplar de acen-
dradas virtudes, parlamentario solitario de las ideas liberales en
tiempos de guerras civiles, muchas de las cuales gestd y adelantd
en contra de autoridades supuestamente legitimas de las Gltimas
décadas del pasado siglo, el abogado y general Rafael Uribe Uribe,
dijo el Senado de la Republica en memorable sesién, en el mes de
diciembre de 1898: La causa del recelo es sin duda, la locucién
responsabilidad por delito comtun. ;Pero qué acto revolucionario
hay que no quepa dentro de ella?

“Todos van dirigidos o contra las autoridades o contra las
personas o contra las propiedades. El revolucionario se alza contra
el orden constituido, desconoce los empleados de todas las jerar-
quias y lucha contra ellos, puesto en armas; recluta, encarcela y
coge prisioneros; se bate hiriendo y matando a sus adversarios;
levanta empréstitos forzosos, expropia mercancias para la tro-
pa, toma ganado para su sostenimiento, y caballeria y montura
para la campana; penetra en las habitaciones y predios ajenos,
romplendo puertas y cercas sl es necesario; en los combates
pone fuego a edificios y plantaciones; y, en suma, echa mano de
cuantos medios estan a su alcance para el logro de su fin.

“Pues bien, todos esos procedimientos tienen sus definicio-
nes dentro del Codigo Penal; los primeros se llaman resistencias,
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motin, asonada, sedicién, rebelidon; los segundos, privacién inde-
bida de la libertad, heridas, homicidios, asesinato; los ultimos,
violacion del domicilio, hurto, robo, incendio”.

Y refiriéndose al contexto especifico en que se da este de-
bate en 1982, en un gobierno como el de Belisario Betancur que
planted una apertura democratica después del periodo represivo
del gobierno anterior y estudiando el proyecto de ley de amnistia
que fue presentado inicialmente por el Senador Gerardo Molina
y tomado por el gobierno como su proyecto, anota el Senador
Bula Hoyos: “Son muchos los tratadistas, politélogos y magistrados
que comparten la tesis de que, si uno o varios delitos comunes, clara-
mente tipificados en nuestro ordenamiento penal, se cometen como medio
de complementacion para alcanzar el fin politico, deben participar de la
calidad de delitos politicos o, por lo menos, considerarse conexos con estos,
para los fines del beneficio de amnistia. El fendmeno de la conexidad
no admite, en términos generales, enumeracion o clasificacion de infrac-
ciones que puedan considerarse o no, subsumidas por el delito politico.
Podriamos afirmar que son muy pocas las violaciones de la ley penal
cometidas por los rebeldes que pueden escapar al citado fendmeno. Serd
siempre un claro criterio de interpelacion, de finalidad, el que explique
qué es el secuestro, la extorsidn, el contrabando de armas o elementos
para las fuerzas de la rebelion, el homicidio fuera de combate, el asalto a
entidades bancarias para apropiarse de dineros destinados a adquirir ar-
mas, la toma por la fuerza de ganado y otros elementos para el sustento
de las tropas rebeldes, el fusilamiento de espias y de traidores, etc. Son
siempre acciones que deben considerarse en estrecha vinculacién con el
delito politico, cuando tales infracciones han sido cometidas por agentes
de la rebelion, como actividad logistica para el buen éxito de la misma”.

Esto explica por qué la amnistia aprobada por el Congreso
de Colombia durante el gobierno del Presidente Belisario Betan-
cur -Ley 135 de 1982- se otorgaba a los sujetos incursos en los
delitos de rebelién, sedicién y asonada y sus delitos conexos,
excluidos solamente el homicidio fuera de combate; decian asi
sus tres primeros articulos: “Art. 1°. Concédese amnistia general a
los autores, cémplices o encubridores de hechos constitutivos de delitos
politicos cometidos antes de la vigencia de la presente ley. Art. 2°. Para
los efectos de esta ley, entiéndese por delitos politicos los tipificados en el
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Cddigo Penal como rebelion, sedicién o asonada, y los conexos con ellos
por haber sido cometidos para facilitarlos, procurarlos, consumarlos u
ocultarlos. Art 3°. Los homicidios fuera de combate no quedardn am-
parados por la amnistia, si fueron cometidos con sevicia o colocando
a la victima en situacién de indefensién o inferioridad, o aprovechdndose
de esa situacion”.

Terminada la Guerra Fria y en buena medida por influencia
de las democracias europeas, el delito politico comenz6 a mar-
chitarse, entre otros, con el argumento de que una democracia
consolidada no podia aceptar que grupos usando las armas la
cuestionaran y se enfrentaran a ella, de una parte y, de otra, las
violaciones masivas al DIH y a los Derechos Humanos en las
dictaduras militares de los annos 60 y 70 en muchos paises
de América Latina. Esto fue dejando progresivamente al delito
politico como algo simplemente nominal.

En paralelo empez6 a emerger la denominada Justicia Tran-
sicional, que es una justicia en construccién -recordemos que a
la Corte Penal Internacional las grandes potencias y, en general
paises con conflictos armados, no aceptan su jurisdiccién-, un
intento de busqueda de una jurisdicciéon penal de tipo interna-
cional que ayude a encontrar salidas en las cuales se combine la
busqueda de la paz, la justicia, el reconocimiento de las victimas,
la no repeticién y la posibilidad de la reconciliacién nacional. Pero
al respecto no se debe olvidar que es una jurisdiccién en cons-
truccién, es decir, no se ha dicho la ultima palabra.

Por ello es pertinente la tesis, de indudable sabor juridi-
co-politico, de buscar restablecerle al delito politico el alcance
y la conexidad clésica que el mismo tenia en la legislacién
penal colombiana; decisién que es potestativa de la soberania
colombiana y que, por supuesto, debe ser debatida ampliamente
y aprobada por el Congreso de la Republica —si asi lo consideran
las mayorias de esta corporacién- como institucién encargada
de aprobar los cambios constitucionales y legales en el ordena-
miento juridico colombiano. Y es pertinente hacer la siguiente
claridad: el que haya homicidios cometidos por los rebeldes y que
sean conexos por ello al delito de rebelion no significa que se
le da al homicidio el caracter de delito politico, el que haya robos
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asociados a la rebelién y sus finalidades no le da al robo el
caracter de delito politico, el que los grupos rebeldes acudan
a rentas derivadas del negocio del cultivo o procesamiento de
cultivos de uso ilicito, no significa, de ninguna manera, que se le
esté dando a los delitos asociados al negocio del narcotrafico un
caracter de delito politico, se trata exclusivamente de esas activi-
dades ligadas a la accién de los grupos rebeldes.

En el contexto de una confrontacién armada como la
colombiana dificilmente se puede hablar de una situacién de
normalidad y de vigencia del Estado de Derecho, por consiguien-
te, la juridicidad ordinaria que pretende regular la vida social
en un marco de normalidad fue sin duda rebasada; por consi-
guiente se va a requerir de medidas excepcionales, justamente
para terminar ese conflicto armado y permitir que la sociedad
progresivamente vaya a vivir de nuevo en una situacion de nueva
normalidad.

La llamada Justicia Transicional ha sido uno de los ins-
trumentos juridicos que se ha venido construyendo para tratar
de resolver este tipo de conflictos dentro de este nuevo contexto
global de posguerra fria. Pero es un campo en construccién y
todavia no logra un consenso global. Muchos Estados, especial-
mente las grandes potencias, no aceptan plenamente esta nueva
juridicidad —-Estados Unidos con el argumento de que es un pais
en guerra, por ejemplo-.

Alll juegan un papel central las victimas -uno de los
problemas criticos en esta direccién es que hay mas voces, ins-
titucionales y sociales, que pretenden hablar a nombre de las
victimas, y terminan ahogando las voces de las propias victimas—
y la necesidad de que éstas y la sociedad en su conjunto tengan,
paz, verdad, justicia, reparacién y puedan vivir procesos de re-
conciliacién. Valores en tensién complejos que debe abordar un
proceso de cierre de un conflicto interno armado.

La experiencia colombiana, como la internacional, es la de
avanzar en la construccién de caminos de justicia transicional,
para una situacién de transicién politica, social y econdmica,
como es la que se dard una vez se firmen los acuerdos de termi-
nacién del conflicto interno armado con las FARC y el ELN. Leyes
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como la de Justicia y Paz, inicialmente, como la de Reparacién de
Victimas y Restituciones de Tierras se sitian en esa perspectiva.

Lo anterior implica que la solucién del conflicto armado
colombiano sera fundamentalmente de naturaleza politica —en
nuestro caso tanto el Estado como la insurgencia guerrillera han
decidido transitar el camino de una salida politica concertada-y,
por lo tanto, la salida juridica deberia estar en consonancia con
los acuerdos politicos que logren las partes y que refrenden los
colombianos a través del mecanismo que se establezca. La ex-
periencia internacional sefiala que la busqueda de la paz conlleva
sacrificar una parte de justicia —en los términos tradicionales—
y en cierta medida la denominada ‘Justicia Transicional” se sitia
en esa perspectiva.

Es fundamental entender, como lo han sefialado ilustres
tratadistas, que justicia no puede ser simplemente sinénimo de
carcel, la mirada exclusivamente vengativa-punitiva que tuvo
la justicia en la perspectiva histérica se ha ido enriqueciendo y
ampliando, hoy podemos decir, sin lugar a dudas, que hay mu-
chas opciones alternativas de sancién.

El propio rol de la Corte Penal Internacional —que es parte
de esa nueva juridicidad internacional en construccién-, no pue-
de ser y, seguramente, no sera un obstaculo a la busqueda de la
paz de los colombianos y estoy convencido de que la Organi-
zacion de Naciones Unidas —incluido el Consejo de Seguridad-y
la propia Corte Penal Internacional no va a ser un obstaculo para
la salida juridica que finalmente se acuerde.

Por ello debemos destacar lo senialado en el comunicado
“Por un sistema integral de verdad, justicia, reparacién y no re-
peticién”, de la Delegacién de Paz de las FARC-EP, publicado el
2 de agosto de 2015™:

“Tal como lo habiamos acordado en la Mesa de Didlogos, esta-
mos en la construccion de un inédito e innovador Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion. Nunca antes en un proceso
de paz se habia decidido poner en marcha, con el protagonismo de las
victimas, un sistema con la pretension de consolidar la paz y la convi-
vencia, ofrecer verdad exhaustiva a la sociedad, reconocer publicamente
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las responsabilidades de todos los involucrados en el conflicto, reparar los
darios causados, garantizar el cumplimiento de la obligacion del Estado
de acabar con la impunidad y construir las imprescindibles medidas
que garanticen la no repeticion de la violencia politica y del conflicto”.

Estos son objetivos irrenunciables de una justicia restau-
rativa para el posacuerdo que, a todas luces, si realmente se
quiere la reconciliacién y la convivencia, debe estar desligada de
anacronicas concepciones medievales vengativas, como el ojo por
ojo y el diente por diente de la ley del Talién, lo cual conlleva an-
teponer la paz como derecho sintesis y el bienestar de las futuras
generaciones, sobre cualquier otra consideracion.

Dentro de nuestra concepcién, garantizar la justicia restau-
rativa debe significar la conquista de la aplicacién de una justicia
distributiva que vaya mas alla de lo meramente correctivo y
apunte a crear nuevas condiciones de existencia dentro de la sen-
da del buen vivir.

Para encontrar entendimiento respecto a los mencionados
asuntos, la Mesa decidi6 la creaciéon de una comisién integrada
por los connotados juristas Juan Carlos Henao, Alvaro Leyva,
Enrique Santiago, Manuel José Cepeda, Diego Martinez y Douglas
Cassel. Todos han expresado su plena disposicion a trabajar en
funcién de tan loable propésito, contando con el apoyo de otros
profesionales del derecho, lo cual es garantia de que en este
campo lograremos un acuerdo consistente que blindara juridica
y politicamente el proceso de paz.

“Estd claro que al lado del protagonismo de las victimas, la esencia
del Sistema Integral es la verdad aportada por todos, de tal manera que
viene a ser la Comision de Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y
la No Repeticion, un mecanismo de primer orden para la resolucion del
conflicto, el cual deberd ponerse en funcionamiento en el término mds
corto posible...”.

El Comunicado Conjunto 57 de la delegacién de paz del
Gobierno Nacional y las FARC-EP de la misma fecha dice al res-
pecto, de manera més lacénica: “Se llevé a cabo el primer encuentro
de los asesores juridicos designados por cada una de las delegaciones
para el tema de justicia y continuamos avanzando en la construccion
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de acuerdos en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No
repeticion...”.

Por consiguiente, senores magistrados y jueces, es posible
que en sus manos, pero sobre todo en su buen juicio juridico y
politico, va a estar buena parte de la responsabilidad de cierre
de este conflicto interno armado y, por lo tanto, la pertinencia de
reflexiones como las previstas en este evento no dejan lugar a
dudas.
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COMO VISITANTE, HAY MUCHAS COSAS de las cuales debo sentir-
me ‘envidiosa’ no solo de Cartagena sino también de Colombia.
Ustedes decidieron hacer una comisién de la verdad, de hecho
una muy buena y muy fuerte, con base en el mandato que ya
pude leer.

Pareciera extranio que yo lo diga, viniendo de los Estados
Unidos, que yo les tenga ‘envidia’ por que no tenemos una comi-
sién de la verdad.

Tenemos un vecino, Canada, que acaba de concluir una co-
misién de la verdad que durd jseis anos! y hace dos meses emitio
su informe final, eso fue a principios de junio después de haber
hablado con aproximadamente siete mil victimas y siete mil so-
brevivientes alrededor del pais.

Fijense que la comisién de la verdad canadiense se enfoco
especificamente en la comunidad indigena de ese pais. A lo largo
de cien afos los indigenas fueron forzados a dejar su cultura...,
entonces hicieron una investigacién durante seis anos y ya pre-
sentaron un informe que ha hecho descubrimientos muy duros y
recomendaciones para reconciliaciones, reparaciones y otro tipo
de medidas.

En los Estados Unidos también podriamos tener una co-
misién de la verdad sobre varios aspectos. De hecho a veces me
pregunto, scudl seria el tema importante para una comisién de
la verdad? ;Podria ser sobre la politica de los Estados Unidos en
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otros paises en donde ha habido problemas diferentes? En retros-
pectiva seria importante.

Pero también podria ser sobre nuestra relacién a lo largo de
los afios con las comunidades indigenas de los Estados Unidos. O
sobre la practica de tortura, que esta bastante bien documentada
y es algo que no se ha judicializado ni investigado, sobre todo, de
manera oficial.

Pero el tema que mas ha llamado la atencién Gltimamente,
y yo creo que es lo més urgente para seguir investigando la ver-
dad en los Estados Unidos, es el tema de la raza. Desde luego
hemos visto violencia entre la policia y las minorias a lo largo de
los ultimos anos, pero hay algo mucho més profundo que subyace
y que pienso que necesita o requiere un tratamiento adicional.

La justicia de los tribunales en el caso, por ejemplo, de la
violencia contra los afroamericanos por parte de la policia es ab-
solutamente esencial. Uno puede ver algunas de las reacciones
recientes a casos especificos, por ejemplo, en el caso de Baltimore
en donde se presentaron cargos contra varios policias, quienes al
parecer son responsables por la muerte de un hombre afroame-
ricano... Uno encuentra esa respuesta tan fuerte y tan emotiva.

Cuando ha habido judicializacién en otros casos en don-
de no se habia judicializado, hay un sentido de frustracién muy
grande. Pero, incluso, en donde puede haber judicializacién y oja-
14 una judicializacién positiva, vamos a ver cémo se desarrolla al
final. A veces eso, incluso, no es suficiente.

De cierta manera como sociedad no hemos tenido la posi-
bilidad de analizar a profundidad la historia de discriminaciéon de
relaciones de raza. Se dice que nos toca mirar hasta la época de
la esclavitud —hace unos doscientos de anos—, para mejorar en el
mundo.

Abro mis comentarios en este punto porque siento que a
mi pais le estd haciendo falta una comisién de la verdad. Confio
y espero que en algin momento lleguemos a tenerla. También lo
hago para tratar de responder una pregunta hecha en muchos
contextos alrededor del mundo en donde se encuentran en mo-
mentos de transicién y que estan analizando la posibilidad de
una comisién de la verdad. Y la pregunta es esencialmente, ;es
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que la comisién de la verdad, acaso, no es una manera de enganar
a la justicia? Acaso ;no es la salida facil? O, ;tal vez uno tiene
una comisién de la verdad solo porque no es posible judicializar
a todo el mundo?

Desde luego en muchos procesos de transicién, como des-
pués de una guerra civil de cincuenta anos, claramente no es
posible judicializar a todos los responsables o a quienes de cierta
manera estuvieron asociados a crimenes graves. No es posible.
Entonces, de pronto, la gente dice que una comisién de la verdad
es para limitar la posibilidad de justicia penal.

Debo decir que la comision de la verdad tiene un enfoque
muy diferente, aparte de ser algo que reemplaza nuestra incapaci-
dad de tener nuestra justicia criminal penal. Pero, hay una funcién
muy fuerte de la comisiéon de la verdad: es que el proceso de buscar
la verdad a través de una manera no judicial si ofrece algo que no
podemos obtener, del todo, a través de los canales de justicia penal.

Veo las comisiones de la verdad como algo que, si se hace
bien, ofrece algo diferente y es importante. Clasifico estas contri-
buciones en dos: una, como un ente no judicial pero que, desde
luego, también analiza muchos delitos. Pero ademas de eso mira
maés alla de los delitos. Analiza actos individuales y eventos sin-
gulares. Esencialmente, lo que hace son preguntas diferentes a
las que normalmente haria un fiscal, un juez o un tribunal de
derecho. No pregunta, por ejemplo, ;qué fue lo que sucedié? Aun-
que eso claramente es un aspecto muy importante de su trabajo,
sino que también, si hace su trabajo bien, pregunta como, por qué
sucedié eso, como es posible que estas cosas hayan sucedido o
que hayan continuado sucediendo en un pafs.

Al final del dia, por lo tanto, no tienen una verdad que sea
mejor o peor en comparacién con lo que podria establecer un tri-
bunal de derecho, sino que la verdad a la que llegan es diferente.

Las comisiones de la verdad en su investigacién, en sus ha-
llazgos y en sus conclusiones no se enfocan en casos individuales
y clertamente no analizan responsabilidades individuales. En lugar
de ello lo que hacen es analizar los patrones individuales: lo que
sucedid; sus causas y las consecuencias; quién ha sufrido; como y de
qué manera; cuales regiones fueron mas afectadas por el conflicto.
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;Cuales a lo largo de estos cincuenta anos —por ejemplo
en el conflicto en Colombia- fueron los periodos més intensos?
¢Hay algun tipo de patrén que podamos ver de la violencia como
se estuvo perpetuando? O, ;hubo algln tipo de formas de res-
ponsabilidad o de rendicién de cuentas que fueron mas fuertes y
mejores en algunas partes o con ciertos grupos ilegales? ;Cuales,
en general, fueron los factores y como los vemos hoy?

Esto también lo que hace es reorganizar la historia y
reestablecer la verdad al hablar abiertamente con la gente. Adi-
cionalmente, mirar los casos especificos. Las comisiones de la
verdad identifican una serie de areas tematicas que van a anali-
zar, ya sea el enfoque sobre la juventud, sobre las mujeres, sobre
ciertas regiones, ciertas comunidades, ciertos periodos, ciertas
practicas realizadas por determinados grupos. Todo eso se ana-
liza de manera tematica uniendo lo que han ido estableciendo
con base en las diferentes declaraciones que han obtenido de las
victimas, los testigos y aquellos que participaron en el conflicto,
asi como otras investigaciones que se han hecho.

Entonces hacen diferentes preguntas que acaban teniendo
como resultado una verdad diferente en sus hallazgos.

La segunda diferencia general es que el proceso de la comi-
sién de la verdad se enfoca mucho més en involucrar al publico
de manera muy intencional. Involucra a las victimas, a los sobre-
vivientes y a los familiares de manera respetuosa; enfocandose
solamente en escuchar, en reconocer las experiencias de los demas.

Muchas veces la gente describe las comisiones de la verdad
como algo que se enfoca exclusivamente en las victimas. Digamos
que eso es cierto, aunque muchas veces hacen mas que eso. Pero
si es un elemento clave en lo que esta tratando de hacer una comi-
sién de la verdad que es escuchar y demostrar respeto por aquellas
personas que han sufrido violaciones a lo largo de los anos.

Esta descripcién me recuerda una conversacién con el
Presidente de la Comisién de la Verdad de Nigeria, en Africa
Occidental. El era un juez jubilado, muy respetado, una persona
muy estimada por la gente, con muchos anos de experiencia, y de
hecho, €l fue el que lideré una comision de la verdad que estaba
llegando a su fin cuando hablé con €él. Esa comision habia tenido
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grandes desafios —como muchas comisiones de la verdad-, y una
cosa que hizo muy bien fue ganarse la atencién del publico, tal
vez de manera como nunca antes se habia visto en Nigeria. Todo
nigeriano —casi que les puedo decir- veian en vivo los procesos
de las audiencias publicas durante meses. La gente trabajaba du-
rante el dia y en las noches llegaban a ver la retransmisién. Todas
las estaciones de radio transmitian en vivo las audiencias de la
Comisién. Asi que fue un momento muy importante en la histo-
ria de ese pais. Y eso como que llam¢é la atencién a las personas
comunes: cémo los derechos humanos involucraron a la gente y
cémo los derechos se pueden exigir.

Entonces, cuando hablé con este Presidente, le pregunté
cuéal era la principal leccién que habia aprendido de la exigencia
0 qué podria recomendar para comisiones futuras. Me sorprendio
que lo primero —tal vez lo Unico que me dijo sobre eso- fue que
no se debe tener una comisiéon de la verdad presidida por un juez
—claramente se estaba refiriendo a él mismo como juez— eso me
sorprendi6. Ademas dijo mire, si un juez preside una comisién de
la verdad va a parecer como si fuera un tribunal de ley. Y si. Cada
vez mas era realmente asi. Cada una de las victimas y acusados
tenian sus abogados y se hacian preguntas para aca y para allad y
los comisionados parecia que fueran un conjunto de jueces tal y
como estaba organizado todo.Y él dijo, pero eso es lo que nosotros
conocemos. Yo sé que esa no es la manera correcta de haberlo
hecho para los propdsitos o nuestro objetivo, pero es lo Unico que
yo conocia; entonces, fue asi como lo hicimos.

Fue una autorreflexién que me parecié muy interesante.
Y cuando he visto otras comisiones de la verdad he recordado
esto: cuando estas otras comisiones de la verdad se organizan y
quieren decidir quiénes deben ser sus miembros, quién la debe
presidir, debe depender de lo que uno estd tratando de lograr.
Acordémonos que uno esté tratando de lograr algo diferente a lo
que obtendria en un tribunal.

Claramente estas comisiones son entes no judiciales asi
como esté establecido en la comisién de la verdad aqui en Colom-
bia y muy tipico en todas. Hay diferentes maneras en las cuales
las comisiones de la verdad interactian con el poder judicial
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durante o cuando van llegando al final de su trabajo. Y quiero re-
saltar varias maneras en las cuales esto puede ser asi: en algunos
casos a las comisiones de la verdad se les da el poder de llamar
a diferentes personas o de solicitar documentos; de exigir que se
presente informacion. Este poder es para lograr que puedan exigir
documentos. Cuando la Comisién trabaja a través de un juez o
de un magistrado, es €l quien les da las 6rdenes judiciales para
poder exigir o poder investigar.

A veces hay Intercambio de comunicacion entre los tribu-
nales, los jueces y la Comision. Por ejemplo, la Sudafricana tenia
acceso para mirar los documentos que estaban en la oficina del
Fiscal. Ellos podian tomar nota, mirar toda la informacién que
habia sido recolectada. Fue muy interesante porque es todo lo
contrario a lo que uno generalmente piensa, que tal vez la infor-
macién irfa de la comisién hacia los fiscales pero a veces se puede
trabajar de otra manera.

En donde ha habido informacién de las comisiones que flu-
ye hacia los tribunales o hacia los fiscales, se debe ver como una
fuente de informaciéon. La manera como recolecta la informacion
no se puede decir que son pruebas. Es algo simplemente que un
fiscal puede utilizar para arrancar. S1 uno mira muchas comisio-
nes de la verdad en varios paises, no ha habido una relacién muy
fuerte entre el trabajo de la comisién de la verdad, incluso, si de-
sean hacer judicializaciones después que esa informacién pueda
alimentar a la Fiscalia.

A veces el informe final de la comisién es lo importante en
la medida en que establece las conclusiones, los patrones gene-
rales, pero lo que no se ha tratado de hacer es un enlace fuerte. Y
aqui yo entiendo que esa informacién no se va a compartir pero
desde luego va a haber informacién publica lo que evidentemen-
te muestra por qué el informe va a ser publico, vamos a ver cémo
resulta aca.

Habiendo dicho esto, hay diferentes ejemplos. Uno, el mas
conocido es el de Sudafrica (Timor Oriental), donde las comisio-
nes de la verdad tenian mandatos que incluian combinar sus
esfuerzos, reducir penalidades o dar amnistias. Esto se incluye en
el poder de la comision de la verdad.
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En donde se pide permiso para que puedan jugar un papel
mas directo en el procesamiento de los acusados, hay que tener
mucho cuidado. No solamente porque hay muchos riesgos rela-
cionados con este tipo de practicas, sino porque también hay que
tener mucho cuidado que no se vuelva un proceso que se enfoque
principalmente en los acusados o en los crimenes, en lugar de
enfocarse principalmente en las victimas de los delitos porque,
como lo mencioné anteriormente, la primordial intencién de los
procesos deben ser las victimas.

Entonces, en la medida en que esto se considere, hay que
analizarlo de manera muy detallada de cémo se equilibran los
propésitos y los poderes de la Comisién.

Las ultimas dos areas en donde puede haber interaccién
entre la comisién de la verdad y la Rama Judicial, es en sus re-
comendaciones. Generalmente, recomiendan hacer reformas
importantes en todas las areas incluyendo, segin sea apropiado,
a la Rama Judicial, y desde luego Colombia es un ejemplo en don-
de se ha prestado mucha atencién a muchas areas de reformas,
y ya hay una Rama Judicial bien fuerte. ;La comisién saca re-
comendaciones sobre esa area?, pues no sabemos. Esta es una
pregunta abierta.

Finalmente, hay una serie de ejemplos a lo largo del trabajo
de una comisién. Ha habido dificultades directas respecto de los
poderes que tiene o de sus practicas, especialmente, en las areas
del debido proceso, las personas les han pedido a los tribunales
revisar y restringir el trabajo de una comisién de la verdad para
proteger los derechos de aquellos que podrian ser nombrados. Por
ejemplo, en audiencias publicas que no se nombre a las personas
en el debido proceso, o si alguien se iba a considerar de otra mane-
ra, por ejemplo, en hallazgos del informe final, que alguien pueda
responder a esa informacién que pueda salir a la luz publica con
nombre propio y que los demandan antes de que la comisién emi-
ta sus conclusiones. Es interesante ver algunas de las comisiones
mas recientes en algunos paises en donde ha habido dificultades
con los tribunales, y resulta que de manera bastante inesperada, la
Rama Judicial ha ayudado a establecer los parametros en términos
de hasta dénde puede llegar la comisién de la verdad.
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Quiero concluir diciéndoles que ha habido un par de do-
cenas de comisiones de la verdad que ya han tenido lugar en
el mundo. La mayoria de las cuales no han sido enormemente
exitosas.

Muchas han sido muy débiles y no han logrado despegar,
pero si ha habido una media docena de comisiones de la verdad
que han sido muy fuertes y muy buenas, aunque con debilidades.
Yo cref necesario mencionarles cuales han sido las dificultades
clave. Cuales han sido los principales motivos por los cuales las
comisiones de la verdad no siempre han sido exitosas, para que
ustedes puedan ver si se les vienen estos problemas antes de que
lleguen.

Uno, es el aspecto més importante de la comisién. Es que
haya confianza en el trabajo y confianza por parte del pueblo; en
general, conflanza en la comision de la verdad. Esto depende de
quiénes van a ser los miembros de la comisién. Fijense que esto
es mas importante que cualquier otra cosa. Uno puede comenzar
con un mandato muy bueno, muy bien redactado, pero mas im-
portante es quiénes van a ser los comisionados.

Recuerdo una conversacién que tuve en otro pais, que por
respeto no voy a mencionar cual, pero en donde el Ministro de
Justicia de su momento me dijo, sabe qué, trabajamos tanto, tan-
to para tener el mandato correcto y luego soltamos el esfuerzo
cuando se traté de nombrar a los comisionados. Acabaron tenien-
do comisionados que simplemente no trabajaron bien y el proceso
se vio muy afectado como resultado de esto. Mirando hacia atras
la gente se da cuenta que fue una oportunidad que perdieron si
uno no tiene las personas correctas en la comision; por lo tanto,
se va a perder una oportunidad maravillosa.

Una segunda area es que debe haber un compromiso claro
por parte de las autoridades. Un compromiso en varias areas: re-
cursos, acceso a la informacién, acceso a la documentaciéon que la
comision llegase a necesitar. El gobierno debe encontrar maneras
de mostrar explicitamente su respeto por la independencia de la
comisién para que no haya ninguna duda en esa area. Y clara-
mente hay unas mejores practicas asentadas, Naciones Unidas,
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entre otros, ha hecho una lista, notas, guias y pautas para esto.

En tercer lugar, el impacto a largo plazo para una comisién,
probablemente, sea tan importante, o incluso méas importante
que el trabajo que haga la comisién mientras existe. Y eso hay
que considerarlo con mucho detalle. Cualquier tipo de recomen-
dacién que venga de la comisién se puede implementar y si se
logra algin compromiso desde antes del inicio de la comision
seria clave.

Clertamente las comisiones de la verdad no son un tema
facil desde ninglin punto de vista. Son dificiles de hacer a nivel
practico; dificiles para las victimas aunque si queremos respetar
a las victimas y prestarles un servicio, puede ser retraumatizante
tener que volver a hablar acerca de los delitos y crimenes muy
graves del pasado, que son duros para la sociedad en su totalidad:
oir, escuchar, verse confrontado a esas historias tan duras de lo
que ha sucedido.

Pero también, si uno logra superar las dificultades que les
acabo de mencionar, si existe una posibilidad de que esto pueda
ser una contribucién y yo espero que mi propio pais también vaya
a seguir su ejemplo y que tal vez en algin momento dado vaya-
mos en esa direccion.
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DEBO ADMITIR QUE ENVIDIO, EN TERMINOS DE CALIDAD, las con-
tribuciones juridicas y profesionales que tiene este pais. Es
extraordinario y creo que si hay algo de lo cual deben estar orgu-
llosos es justamente esto.

Se ha mencionado el tema de Sudafrica varias veces en este
foro y quiero hacer una declaraciéon inicial: no hay que esperar
demasiado de la comparacién que la gente tiende a hacer con
Sudafrica, porque es muy distinto en términos de contexto y la
necesidad de algo como una comisiéon de la verdad.

Hecha esta precisién, también es cierto que podemos
aprender los unos de los otros. Cuando establecimos la comisién
de la verdad en Sudafrica habia dos ejemplos sobre los cuales
podiamos estudiar en ese momento: Argentina y Chile. Y esos
ejemplos nos ayudaron a pensar mucho en las diferencias en
términos de contexto.

Entonces, hay que tener en cuenta que es un contexto sus-
tancialmente distinto, pero si podemos aprender los unos de los
otros.

Un segundo punto que quiero aclarar es que no fui parte de
la comisién de la verdad de Sudéafrica. Era un politico que empeza-
ba mi carrera como parte del gobierno de apartheid en Sudafrica
en 1979. Mi primer puesto en el gobierno fue el de Viceministro de
la Policia hace treinta anos y luego fui Ministro de Defensa.

Potencialmente yo era un sujeto de investigacién por parte
de la comisién de la verdad. Ahora tengo la suerte de haber sido
parte del proceso del establecimiento de la paz cuando era Minis-
tro de Asuntos Constitucionales y, luego, negociador jefe durante
la transicion de Sudafrica. También estuve en el gabinete del Pre-
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sidente Nelson Mandela después de la transicién, y esa fue una
experiencia personal extraordinaria.

En Sudafrica decidimos de manera conjunta, entre los par-
tidos opuestos, que ibamos a tener una comisién de la verdad,
principalmente por dos razones: una, para enfrentar las atroci-
dades que habian sido perpetradas por ambos lados. Hay que
decir que también habia cometido atrocidades el movimiento
de liberacién opuesto al del apartheid y, por esto, ellos querian
una institucién como la comisién de la verdad que permitiera la
investigacion. Habia que enfrentar las atrocidades cometidas por
las dos partes. Y la segunda razén era evitar que eso se repitiera.
Puedo decir claramente que si no hubiéramos tenido una comi-
sion de la verdad estariamos aun en nuestros tribunales, con las
judicializaciones, veinte anos después.

Estas son las dos razones principales. Obviamente habia
otras razones fundamentales detras de la creacién de una comi-
sién, y como se ha dicho, cuéles son las que deben aplicar para
Colombia. Quisiera agregar dos consideraciones para este pais
desde nuestra experiencia: una es que una comisién de la verdad
puede servir para la sanacién entre comunidades divididas en un
pais. Y, la segunda, que también puede acercar y cerrar el tema.
Creo que esas deberian ser las intenciones de una comision.

La comisién de la verdad y reconciliacién, como se conocid
en Sudafrica, dividio el trabajo en tres comités. Primero, las per-
sonas que sufrieron bajo el apartheid tuvieron la oportunidad de
testimoniar, testificar y llevar sus testimonios a la comisién. Por
supuesto, la gente del otro lado, también tenia la oportunidad de
llevar su testimonio, pero, en general, fueron los que sufrieron
bajo el apartheid los que llevaron sus testimonios a la comisién
de la verdad.

Mas de diez mil personas dieron sus testimonios. Eso ocurrio
porque la comisién viajé por todo el pais. Fue a todos los rincones,
pueblos y casas donde la gente directamente tenia la oportuni-
dad de dar testimonio de su sufrimiento bajo el apartheid. Luego
hubo testimonios orales y mas de diez mil documentos escritos.

Mucha gente puede decir que la comision de la verdad no fue
exitosa. Pero no se puede decir que no haya sido un proceso abierto.
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El segundo comité fue el de amnistia.

No voy a hablar mucho de ese comité, solamente quiero
recordarles que Sudafrica tuvo una amnistia condicional. Lo que
acordamos en la preparacién fue que una persona podia calificar
para amnistia solamente si contaba toda la verdad y todos los
detalles acerca de las atrocidades que habia cometido y por las
cuales queria amnistia, y solo el comité podia tomar la decision.

El tercer comité fue el de reparacién.

Me entristece decir que este comité no tuvo el mismo éxito
que los otros dos. Quizas porque el dinero no podia reparar las
experiencias y el dolor dejado por el apartheid.

;Fue exitosa la comisién de la verdad?

Debo responder que silo fue, por ser un proceso transparen-
te. Se decia que no tenia que ser un proceso publico en términos
de testimonios y en entregar los detalles de las atrocidades co-
metidas. Afortunadamente se decidié hacer un proceso abierto.
Fue embarazoso porque los sudafricanos tenian dificultad en
entender los detalles de las atrocidades.

Cuando escuché al padre Francisco de Roux hablar de lo
ocurrido en Colombia con la comunidad, me acordé de mis ex-
periencias y lo triste que era estar expuesto a los detalles de lo
que habia ocurrido. Pero era lo justo, era lo correcto. Era la Unica
forma de poder aprender, incluso nosotros que éramos parte del
sistema blanco del apartheid. Creo que la transparencia fue uno
de los aspectos de éxito de la comision de la verdad.

Podemos decir, en segundo lugar, que las atrocidades du-
rante el apartheid, en gran medida, no todo, pero en gran medida
se expusieron como resultado del proceso de la amnistia condi-
cional. Por supuesto, hubo algunos que jamas pidieron amnistia
y no sabemos la verdad completa de aquellos. Los que no se pre-
sentaron con su solicitud aun estdn hoy dia bajo el escutrinio y
potencialmente pueden seguir siendo judicializados en tiempos
ilimitados en términos de condena.

El tercer punto es haber dado oportunidad para que se pi-
diera perdén y disculpas por parte de quienes eran responsables
de las atrocidades. Pero también por el otro lado, en las victimas
hubo reconocimiento de esas disculpas y de ese perddn. El he-
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cho de pedir disculpas, pedir perdén y reconocer es importante
porque da la posibilidad a ambas partes de oirse. Creo que eso
contribuy6 en gran medida al aspecto sanador del proceso.

;Llegamos a un cierre de la comision?

Por varias razones, creo que no. Cuando el Primer Ministro
pidié disculpas por lo que pasé hace setenta anos en el caso de
Japdn, me acordé que solamente han pasado veinte afios en Sud-
africa y vamos a seguir disculpandonos por muchos anos por el
dano que el apartheid produjo, asi que no hay un cierre.

Elinforme de la comisién es un documento maravilloso que
contribuy¢ a llevar algin tipo de cierre. Por lo menos nos evito
que hablaramos del mismo tema durante toda la vida. Entonces
el cierre, en ese sentido, creo que si se materializé.

Pero Sudafrica sigue siendo una sociedad dividida. La co-
misién de la verdad no pudo solucionar este punto, y ese es un
aspecto muy importante que hay que recordar.

Las comisiones de la verdad no estan ahi para rectificar los
errores sistematicos del pasado. No pueden hacerlo. En nuestro
caso, el apartheid era un sistema que habia existido durante
mas de trecientos anos, no era una invencién de cuarenta anos.
Habia existido durante trescientos afios o mas, porque era la di-
ferenciacion entre los que se creian superiores y los que se creian
inferiores. Ese era el factor subyacente de nuestro sistema social
y eso es algo que no existe en otras partes de la Tierra, pero que
contribuy6 mucho a la inequidad. Esa inequidad no se ha removi-
do con la comision de la verdad y, tampoco era su tarea. Tenemos
mucho por hacer en términos de eliminar las diferencias entre
nuestras comunidades divididas, pero, repito, no era la responsa-
bilidad de la comisiéon de la verdad.

La comisién de la verdad contribuyd, tal como era la in-
tencién inicial, a la reconciliacién. Fue una sefial de fuerza que
procedia desde dentro. Podiamos abrirnos y hablar de lo que ha-
bia ocurrido durante las atrocidades. Me permitié a mi -y tengo
que darle un contexto personal- que era parte o miembro del
gobierno formal del apartheid, como voluntario, a ir a la comi-
sién de la verdad y estar dispuesto a ser investigado y a contestar.
Podia ser testigo en la comisién de la verdad, en términos de
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mi propia experiencia y de lo que no estaba bien y qué habia
que corregir. Entonces tuve la oportunidad de decir “aqui estoy.
Si quieren hacerme preguntas, aqui estoy”. Ese para mi fue un
momento extraordinario. Yo pude salir de alli diciendo “hice lo
correcto”. Creo que esto en si fue un factor de contribucion hacia
la reconciliacién. Eso también nos ayudd a abordar parte de la
sanacién, y digo parte, porque siempre y cuando la inequidad siga
existiendo en Sudafrica vamos a seguir luchando hasta lo Gltimo
para encontrar la sanacién completa.

Esto hizo que la gente pensara que la comisién no fue exi-
tosa, olvidandonos que ésta no era la tarea de la comision de la
verdad: eliminar esa desigualdad. Habia otras consecuencias del
sistema del apartheid que tenian que resolverse y no solamente
lo de 1a justicia que se tratd de manejar a través de la comisién.

Para concluir, primero, no creo que nadie en una situaciéon
de conflicto pueda decir que hay alguien que tenga culpa o que
un bando o una persona o la otra no tenga culpabilidad. Eso es
lo que nosotros hemos aprendido de nuestra situacién. Incluso,
nuestros colegas que combatian contra el apartheid, también
tenian un nivel de culpa.

Segundo, un buen liderazgo es fundamental. Nosotros
mismos pudimos ver el rol del arzobispo Desmond Tutu,
Presidente de la Comisién. Todo el mundo lo conoce, y el papel
que él desempend junto con Alex Boraine y otros comisionados
es conocldo. Seguramente esto hace entender cuan importante
es un buen liderazgo.

Tercero, tuvimos un proceso incluyente en términos de lle-
gar a un acuerdo sobre la existencia de la comisiéon de la verdad.
Llegamos a un acuerdo en el borrador de la Constituciéon donde
acordamos cuales iban a ser el propésito y los términos; fue un
enfoque incluyente.

Viendo lo que estd ocurriendo en este pais, me pregunto
shasta qué punto serad posible llegar a un proceso incluyente y
encontrar un acuerdo sobre los términos de la comisién de la ver-
dad, si va a haber una en Colombia? Lo que quiero decir con esto
es que todas las partes interesadas tienen que incluirse en esa
decisién. Tuvimos éxito en construir la confilanza, no solamente
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a nivel de los que ejecutaron las funciones de la comisién, sino
también entre nosotros mismos, desde ambas partes que estu-
vieron de acuerdo con el contenido de la comisién. Pero un punto
mas importante: la comision de la verdad, después de que se llegd
a un acuerdo acerca de la futura Constitucion del pais, no fue
parte de ese acuerdo. Nosotros llegamos a un acuerdo primero so-
bre la paz. Luego dijimos “ahora vamos a mirar al pasado. Vamos
a exponer el pasado a través de la comisién de la verdad”. Yo creo
que eso fue parte del éxito en nuestro caso.

Finalmente, esto no es una cuestién de leguleyos. La paz no
es un tema leguleyo, lo digo como abogado. La paz no es solo un
proceso intelectual. Debe venir de los corazones y de las almas,
no solamente de la cabeza.

La justicia transicional es parte del proceso, pero no es el
proceso mismo.
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Lo cierto es que no hay recetas tnicas para lograr la reconciliacion
nacional, dada la especificidad de cada situacién. En Colombia tenemos
que ser conscientes de que el proceso de reconciliacion es largo y necesita
tiempo; ademds debe ser un mecanismo amplio e incluyente en el que
pueda involucrarse a toda la sociedad.

Ana Maria Fernandez de Soto
Abogada experta en derecho penal internacional



El papel de la verdad
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EL CASO RUANDA

HACE MAS DE UN ANO ME ENCONTRABA EN LA CARCEL de Koulikoro, en
Mali, visitando a dieciséis de los genocidas responsables por los
hechos cometidos en Ruanda en 1994. La bienvenida a la carcel
me la dio Jean Kambanda, quien fue el Primer Ministro durante
el genocidio. Para mi sorpresa, estaba bien enterado del proceso
de negociacién que se lleva a cabo entre el Gobierno y las FARC, y
seguia de cerca su desarrollo.

Menciono esta anécdota porque demuestra que no existe en
el mundo un proceso de transicién mas interesante e importante,
como el que se realiza hoy en dia en Colombia. La experiencia co-
lombiana es importante no solamente para encontrar y alcanzar
la paz en nuestro pais, sino que constituye un referente valioso
para procesos similares que se puedan desarrollar en otros paises
del mundo.

En Ruanda no hubo una comisién de la verdad como tal. Sin
embargo, el proceso que se llevd a cabo en Ruanda tiene elemen-
tos muy interesantes sobre “verdad y justicia” que vale la pena
rescatar y que pueden aportar luces para los esfuerzos de paz que
se adelantan en nuestro pais actualmente.

Ruanda y el genocidio

Como muchos recordaran, en Ruanda en 1994 cerca de un
millén de personas fueron asesinadas, y mas de doscientas cin-
cuenta mil mujeres fueron violadas en tan solo tres meses. Estos
hechos dejaron a la poblacion totalmente traumatizada y al pais
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completamente destruido. La mayoria de las victimas fueron de
la etnia Tutsi.

El genocidio sucedi6 tras décadas de enfrentamiento entre
las etnias Hutu y Tutsi. La violencia se habia detenido unos anos
luego de la firma del Acuerdo de Paz de Arusha en 1993, y la for-
macion de un gobierno de transicion bajo la presidencia del hutu
moderado, Juvénal Habyarimana.

El desencadenante del genocidio fue el atentado en con-
tra del avién presidencial en donde fue asesinado el Presidente
Habyarimana el 5 de abril de 1994. Al dia siguiente también fue
asesinada la Primera Ministra.

Con la muerte del Presidente y de la Primera Ministra, los
hutus radicales se tomaron el poder y emprendieron una oleada
de violencia en todo el pais llamando al exterminio total de los
tutsis, con el apoyo de una milicia denominada interahamwe.

Las tropas internacionales de Naciones Unidas que estaban
en Ruanda fueron incapaces de prevenir la matanza. La ONU or-
deno¢ la retirada de los cascos azules que evacuaron a todos los
extranjeros y dejaron a la poblaciéon local abandonada.

Tras varios meses de violencia, la guerrilla del Frente Pa-
tridtico Ruandés, formada por tutsis que habian sido expulsados
a Uganda, lanz6 una ofensiva que finalmente culminé con la
toma del poder. Esta guerrilla era liderada por el hoy Presidente
de Ruanda, Paul Kagame.

Una vez se normalizd relativamente la situacién, el nuevo
gobierno se puso en la tarea de reconstruir el pais y buscar la re-
conciliacion. A diferencia de otros conflictos africanos, en Ruanda
se incorpord en la agenda politica el tema de la justicia. Es decir,
no se traté de imitar el modelo sudafricano de la comisiéon de la
verdad que concedia el perdén a cambio del reconocimiento por
el danio causado, sino que se considerd necesario castigar a los
responsables de los hechos, ya que la magnitud de los delitos que
se habian cometido no permitia la impunidad.

En Ruanda, entonces, no se dictdé una amnistia general ni se
instaurd una comisién de la verdad, sino que el gobierno impuso
un modelo de justicia que tenia como objetivo castigar a los victi-
marios y darle visibilidad al genocidio.
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Desde hace veinte anos, Ruanda ha llevado a cabo un proce-
so muy ambicioso de justicia transicional que se ha desarrollado a
nivel internacional con la creacién, por parte de Naciones Unidas,
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda, a nivel nacional y
local.

A nivel doméstico es interesante que ante la imposibilidad
de juzgar a todos los perpetradores de los crimenes a través del
aparato judicial convencional, fue necesario acudir a un siste-
ma de justicia tradicional local para establecer la verdad de los
hechos e impartir justicia. Este mecanismo local de justicia es
conocido como las cortes de Gacaca. A pesar de todas las criticas
de las que ha sido objeto, fue el que realmente permiti6 llevar
justicia y verdad a las comunidades.

Legado del Tribunal Penal Internacional para Ruanda

En 1994, cuando se cometieron las atrocidades, no existia
ninguna Corte Penal Internacional para juzgar el genocidio. Fue
asi que el Consejo de Seguridad de Naciones Unidas decidié esta-
blecer el tribunal ad hoc para Ruanda en noviembre de 1994.

Al Tribunal se le concedié un mandato muy amplio:
ademas de enjuiciar a todas las personas que tenfan la mayor
responsabilidad por los hechos cometidos en Ruanda, el Consejo
de Seguridad determind que también debia contribuir a la recon-
ciliacién en Ruanda y a reestablecer la paz y la estabilidad en la
region.

El Tribunal estad proximo a culminar sus actividades a fi-
nales del 2015 y, desde julio del 2012, ha venido transfiriendo las
funciones a su sucesor: el mecanismo para los Tribunales Penales
Internacionales.

Luego de veinte afios de trabajo, el Tribunal ha dejado
importantes legados que han contribuido al proceso de reconci-
liacién en Ruanda y quiero resaltar los siguientes:

En primer lugar, el Tribunal fue efectivo en lograr el arres-
to de los méximos responsables del genocidio. Casi la totalidad
de los miembros del gobierno que estaban en el poder durante
la época del genocidio ha sido sometida a juicio. El Tribunal ha
proferido condenas en contra del Primer Ministro, ministros de
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Estado, generales, alcaldes y otras personas que tenian una posi-
cién de liderazgo durante el genocidio. El primer juicio comenz6
en 1997 y desde entonces 93 personas han sido acusadas, 61 de
ellas han sido condenadas y 14 declaradas inocentes.

En segundo lugar, el Tribunal ha contribuido a la reconcilia-
cion de Ruanda al haber creado un recuento de la verdad histérica
de los hechos a través de los diferentes procesos penales. Vale la
pena destacar, por su significado, los archivos del Tribunal que
tlenen un gran valor historico, y esto ha llevado a las Naciones
Unidas a la construccién de una nueva sede en Arusha (Tanzania)
para albergarlos y preservarlos.

En tercer lugar, el Tribunal contribuyé a la reconciliacién
en Ruanda al haber dado a las victimas la oportunidad de ser
escuchadas. Para muchas victimas y testigos, el hecho de dar su
testimonio ante los jueces y frente a los perpetradores ha permi-
tido sanar heridas del pasado. La mayoria de la evidencia con la
que se cuenta en el Tribunal del Ruanda ha sido testimonial.

Finalmente, quisiera referirme a la jurisprudencia del Tri-
bunal, la que, ademés de tener un impacto significativo en la
reconciliacién, ha ido mucho mas alla porque ha transformado
el derecho penal internacional y es un referente importante para
otras cortes y sus sistemas nacionales. Hay ciertos aspectos que
quisiera resumir.

El Tribunal de Ruanda fue el primero en interpretar la defini-
cién de genocidio. En el fallo de Akayezu de 1998 se establecieron
importantes doctrinas penales y componentes de este crimen. Asi
mismo, fue el primero en dictar una condena en contra de un Jefe
de Estado. El Primer Ministro Kambanda fue condenado a cadena
perpetua por genocidio. Este fallo contribuyé a que el principio de no
inmunidad por el cargo oficial fuera incluido en el Estatuto de Roma.

El Tribunal también establecié la doctrina de respon-
sabilidad de los jefes o superiores. Asi mismo, tiene extensa
jurisprudencia en materia de delitos sexuales, ya que mas de
doscientas cincuenta mil mujeres fueron violadas o abusadas
sexualmente durante el genocidio. El Tribunal también examind
en sus fallos el papel de los medios de comunicacién y los limites
a la libertad de expresién.
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Hoy en dia muchas de esas doctrinas parecen obvias, pero
hace veinte anos no existia ninguna jurisprudencia internacional
en la materia y el Tribunal, realmente, fue pionero en todos estos
temas. Eso contribuy6 a fundar todas las bases del sistema de
justicia penal internacional que tenemos hoy en dia, incluidas las
del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

Sin embargo, a pesar de estos aportes que he mencionado,
el Tribunal no ha estado exento de criticas sobre su real aporte al
proceso de reconciliaciéon en Ruanda.

En primer lugar, se le ha criticado por no haber juzgado a
todos los bandos del conflicto. Se alega que ambas partes, tanto
los hutus como los tutsis cometieron crimenes graves. Sin embar-
go, el Frente Patriético Ruandés continua en el poder y el Tribunal
no ha juzgado a ninguno de sus integrantes.

En segundo lugar, se considera que el Tribunal es lejano
al pais en donde ocurrieron los hechos. La sede del tribunal es
en Arusha (Tanzania) y se ha cuestionado que la ubicacion del
Tribunal hace que éste sea lejano a las victimas y que no tenga
sentido de pertenencia por la justicia que imparte, lo que dificulta
el proceso de reconciliacion.

En tercer lugar, el Tribunal ha sido criticado porque no
cuenta con un mecanismo de reparacién o compensacion para
las victimas, el cual se considera un componente fundamental de
la reconciliacién.

Justicia en el ambito local: El sistema de tribunales Gacaca

Trasladémonos ahora al ambito local. ;Qué sucedidé en
Ruanda en respuesta al genocidio?

En 1994, el gobierno de Ruanda quedé con el enorme desafio
de lograr la reconciliaciéon en el pais y escoger un sistema de justi-
cia rapido que a la vez fuera aceptado por toda la poblacién. Este
desafio era particularmente complejo teniendo en cuenta que la
estructura judicial del pais estaba completamente destruida.

En 1998, miles de acusados en Ruanda seguian a la espe-
ra de un juicio. El sistema judicial ruandés estaba al borde del
colapso y no daba abasto. Habia aproximadamente 130.000 sospe-
chosos de genocidio hacinados en prisiones que tenian capacidad
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para albergar Unicamente a 12.000. Los tribunales de justicia
convencional solo habian procesado alrededor de 1.300 casos. La
comunidad internacional ofrecié ayuda a Ruanda para acelerar
estos juicios. Sin embargo, el pais se opuso a este ofrecimiento
porque queria que la respuesta a sus problemas se diera en casa.

En respuesta a esta crisis judicial y carcelaria que se
vivia, en 2002 el gobierno decidié establecer un sistema de jus-
ticia comunitaria para conocer casos de genocidio, basado en
un mecanismo tradicional de resolucién de conflictos que habia
existido desde la época de la Colonia. Estos nuevos tribunales lo-
cales, conocidos como las Cortes de Gacaca, buscaban combinar
el derecho penal con procedimientos tradicionales comunitarios
para la resolucién de controversias.

El gobierno consideraba que con la creacién de estos tribu-
nales Gacaca para juzgar crimenes de genocidio se iba a conocer
la verdad sobre los hechos ocurridos, se iba a acelerar el proceso
de impartir justicia y a tener juicios rapidos. Asi mismo, conside-
raba que seiba a acabar la impunidad, ya que se podria condenar
a la mayoria de los responsables. Finalmente, debido a la natu-
raleza ampliamente participativa de estos procesos, el gobierno
consideraba que Gacaca podria reconciliar a las comunidades y
fomentar la unidad nacional. Desde su creacién, mas de 12.000
tribunales comunitarios procesaron méas de 2.000.000 de casos
relacionados con el genocidio de 1994.

Los tribunales de Gacaca han tenido resultados mixtos.
Por un lado, los ruandeses consideran que ha contribuido con el
proceso de reconciliacién, gracias a su naturaleza ampliamen-
te participativa que involucraba a todas las comunidades. Asi
mismo, debido a que contribuyeron a esclarecer la verdad de los
hechos y porque muchas personas pudieron encontrar los cuer-
pos de sus familiares y darles un entierro digno. Gacaca también
permiti6 que los perpetradores fueran llevados a la justicia.

Por otro lado, existen serias criticas a la administraciéon de
justicia que se dio en Gacaca lo que se ha considerado como un
obstaculo para la reconciliacién en Ruanda. Se alega que con el
objetivo de tener juicios rapidos se cometieron violaciones al de-
bido proceso. Por ejemplo, se limitd la capacidad de defensa del
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acusado, ya que no era informado con anterioridad en la mayoria
de los casos de las acusaciones que reposaban en su contra; no
contaba con tiempo suficiente para preparar su defensa; no podia
presentar testigos y no tenia acceso a un abogado. Tampoco se
respetd, en muchas ocasiones, la presuncién de inocencia.

Gacaca también ha sido criticado por sus jueces. Se ha criti-
cado su falta de competencia ya que en la mayoria de los casos no
tenfan una formacién juridica, sino que simplemente usaban el
sentido comun y principios generales de justicia para proferir sus
decisiones. De igual forma, se critica su imparcialidad. Ademas, el
hecho de que estos jueces no fueran remunerados, los hacia muy
vulnerables a la corrupcion.

La mayor critica que se le hace a los Gacaca es que han sido
incapaces de dar justicia a todas las victimas del conflicto, porque
excluy6 de su competencia los delitos cometidos por el Frente
Patriético Ruandés.

Conclusiones

Hoy en dia, Ruanda es uno de los paises mas présperos del
continente africano. Tiene un crecimiento anual del cinco por
ciento. El Banco Mundial lo ha catalogado como un pais que ofre-
ce las mejores oportunidades del continente africano. Asi mismo,
la organizacién Transparencia Internacional lo cataloga como el
menos corrupto de los paises africanos. Pero, a pesar de esto y
de los grandes esfuerzos internacionales y nacionales que se han
dado para buscar la verdad e impartir justicia, Ruanda aun sufre
las consecuencias del genocidio, ya que lograr la reconciliaciéon
no ha sido facil.

;Qué se puede concluir de la experiencia de Ruanda para
Colombia?

Es muy comun oir decir que sin “justicia no hay paz”. Sin
embargo, aunque la justicia puede contribuir con la paz, por si
sola no es suficiente para lograr la reconciliacién. En ningn pais
como en Ruanda se ha aplicado tan extensamente la justicia:
Justicia a nivel internacional, justicia a nivel domeéstico, justicia
tradicional. Sin embargo, a pesar de ello, subsisten las tensiones.
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Por lo tanto, es indispensable y necesario acompanar los
procesos de justicia con mecanismos no judiciales de busqueda
de la verdad, tales como las comisiones de la verdad, para lograr
la verdadera reconciliacién, siempre que las condiciones del pais
lo permitan.

En Ruanda no existié un proceso de negociacién entre las
partes en conflicto, sino que una de las partes obtuvo el poder por
via de las armas. Esto ha dificultado el proceso de reconciliacién.
En Colombia, claramente, la situacién es diferente. No obstante,
es deseable que cualesquiera que sean los mecanismos acorda-
dos para esclarecer la verdad e impartir justicia, estos involucren
y asignen responsabilidades a todas las partes del conflicto.

Por otro lado, los mecanismos locales tradicionales de
resolucién de conflictos como fueros los Gacaca, en el caso de
Ruanda, pueden ser rescatados en el marco de un posconflicto
como un mecanismo para lograr la reconciliacién. Sin embargo,
para evitar vulnerar las garantias procesales es aconsejable que
estos mecanismos se presenten como un mecanismo extrajudi-
cial y de reconciliacién, del tipo de las comisiones de la verdad y
no como mecanismos de justicia.

Un elemento importante para rescatar de los tribunales
Gacaca es su expresion a nivel local. Esto permitié involucrar a
las comunidades y hacer los procesos ampliamente participati-
vos y préximos a las victimas. Es alentador que la comisién de
la verdad, recientemente acordada entre el Gobierno y las FARC,
tenga un enfoque territorial. Esto va a contribuir a tener una me-
jor comprensiéon de las dinamicas regionales de conflicto, para
lograr la reconciliacién desde lo local a lo nacional.

Lo clerto es que no hay recetas Unicas para lograr la re-
conciliacién nacional, dada la especificidad de cada situacién.
En Colombia tenemos que ser conscientes de que el proceso de
reconciliacién es largo y necesita tiempo; ademas debe ser un
mecanismo amplio e incluyente en el que pueda involucrarse a
toda la sociedad.
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COMO PERUANO TENGO UN GRAN AFECTO POR COLOMBIA y en tanto
integrante del Centro Internacional por la Justicia Transicional
(ICTJ) he acompanado por casi una década los esfuerzos colom-
bianos por terminar el conflicto armado en un marco de respeto
a los principios fundamentales del derecho internacional. De he-
cho, Colombia ha sido uno de los primeros paises en los que tuve
la oportunidad de compartir mis experiencias de la Comisién de
la Verdad y Reconciliacién del Peru.

En ese tiempo he aprendido a respetar y admirar profun-
damente a los ciudadanos de este pais que estdn comprometidos
con la paz; entre ellos, muy destacadamente a los magistrados
colombianos.

Vale la pena recordar que los magistrados colombianos,
en el escenario de la politica de justicia transicional, no son solo
aplicadores de la ley, sino que ellos mismos han sido victimas de
la violencia, y han sido pioneros en explorar y abrir rutas creati-
vas para la justicia transicional.

Piénsese en la Comisién de la Verdad acerca del Holocausto
del Palacio de Justicia®, que ayudé a renovar la visibilidad de un
hecho atroz que se mantenia en el olvido y la impunidad. Piénsese
también que fue una decisién de la Sala Penal de la Corte Suprema

4" Comision de la Verdad sobre los hechos del Palacio de Justicia. Doctores Jorge Anibal Gomez
Gallego, Roberto Herrera Vergara, Nilson Pinilla Pinilla. Que cese el fuego. Informe Final.
20009.
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de Justicia la que primero planteé la conveniencia de crear una co-
misién de la verdad de escala nacional®, propuesta que se desarrollo
en el XII encuentro de la Jurisdiccién Ordinaria, en Paipa, en 2009.

En esta presentacién, quisiera responder a algunas inquie-
tudes que he escuchado respecto a la experiencia de la Comisién
de la Verdad y Reconciliacién del Pery; en particular, utilizando
aquel caso como un posible indicador de lecciones aprendidas
que puedan ser de utilidad para Colombia.

El analisis comparativo, por supuesto, no significa de ningu-
na manera que las experiencias y practicas puedan automatica o
mecanicamente trasladarse de un caso al otro. Sin embargo, pese
a que la diversidad de contextos es irreducible, el analisis compa-
rativo nos ayuda a identificar aquellos aspectos de importancia
estratégica a la hora de planificar una politica de Estado respecto
al derecho a la verdad.

Peru y Colombia: paralelos en el curso de la violencia

Una razén por la cual es apropiado trazar algunos pa-
ralelos entre el Pert y Colombia, es que nuestros sistemas y
tradiciones politicas y juridicas son similares, y ambos paises
han desarrollado una importante jurisprudencia sobre prin-
cipios de derechos humanos, ya sea a través de sus sistemas
judiciales, o a través de sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

El conflicto armado interno del Pert se desatd en 1980%
por el inicio de las acciones del Partido Comunista del Peru
“Sendero Luminoso”, y se desarrollo, en su mayor parte, bajo go-
biernos civiles democraticamente elegidos, tal como ha ocurrido
en Colombia. Esto determiné que, pese a las tensiones propias
de una sociedad en guerra y a profundas deficiencias institucio-
nales, desde el inicio de la violencia, en el Peru se recibié y se

4 Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en segunda instancia 32022 de 21 de septiembre de
2009. También ver: El Espectador “Corte Suprema insta al Gobierno a crear comision para la
verdad paramilitar”. 21 de septiembre de 2009.

# Ver Comision de la Verdad y Reconciliacion del Pert. Informe Final. Tomo I1. Capitulo 1.1. “El

Partido Comunista del Peru — Sendero Luminoso.”
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proces6 informacién autorizada sobre los hechos*. Esto tiene
importantes consecuencias para un futuro esfuerzo de justicia
transicional, porque la documentacién de los hechos de violen-
cia no parte de cero.

En efecto, en el Pert, en el momento de la caida del gobierno
de Alberto Fujimori, en el afio 2000, que marca nuestra transiciéon
democratica, pese a una serie de limitaciones impuestas sobre el
poder judicial, ya existia abundante informacién sobre desapa-
riciones forzadas, masacres, el uso de la tortura y otros hechos
atroces. Esta es una similitud con Colombia en la que —pese a las
limitaciones que impone el conflicto—el sistema judicial ha lle-
vado a cabo investigaciones y juicios y ha producido un extenso
repertorio de verdad judicial.

Lo que no habia en el Perta —incluso con la abundancia de
conocimiento sobre los hechos- era reconocimiento; es decir, la
asuncién de responsabilidades por parte de los liderazgos politi-
cos y sociales. Para amplios sectores de la sociedad el conflicto era
algo que ocurria lejos, algo que no podia explicarse ni entenderse,
mas alla de la locura de los actores armados, algo —en suma- que
era preferible olvidar. Y pienso que hay aqui otro importante
paralelo con Colombia donde —como dice Sergio Jaramillo, Alto
Comisionado para la Paz hay conocimiento de los hechos, pero
falta reconocimiento y asuncién de responsabilidades.

Otro elemento similar es la magnitud del reto armado al Es-
tado. En el Peryi, Sendero Luminoso llegd a estar presente en casi
todo el territorio nacional, y las columnas senderistas llegaron a
tener una capacidad operativa muy significativa, que iba dirigida
a todo aquel sector social o politico que Sendero percibiera como
un obstaculo a su proyecto armado. En el Pert, Sendero desarrolld
una estrategia de intensa coercion sobre las poblaciones civiles y
de violencia contra quienes, desde la izquierda, discrepaban de la
estrategia de la lucha armada. El resultado fue amplios patrones
de masacres, ejecuciones arbitrarias, uso de la tortura, recluta-
miento forzoso, violencia sexual y la imposicién de servidumbre

4 Ibid. Tomo III. Capitulo 2.6. “El Poder judicial.”
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a poblaciones indigenas*. Sendero encontré en algunas zonas
del pais el sostén econdmico del narcotrafico, lo que le permitié
consolidar sus acciones y dar sostenibilidad a su aparato armado.

La presencia de un grupo armado ilegal con un enorme
potencial de uso de la violencia tiene importantes consecuencias
en un contexto de justicia transicional, porque quiere decir que la
busqueda de la verdad no se ocupara solamente de investigar las
acciones del Estado, sino que tendra que prestar igual atencién a
las acciones de los agentes no estatales. Esta es una importante
diferencia con la mayoria de los procesos de justicia transicional
en América Latina, que se crearon para responder al legado de
atrocidades cometido por Estados autoritarios®. El reto especifico
de la justicia transicional, en un pais como el Pert, y en Colom-
bia, es ser capaz de investigar violaciones cometidas por todos los
actores armados, en una forma efectiva y creible.

La similitud de los conflictos en el Pert y Colombia, y su
diferencia con los procesos del Cono Sur y de Centroameérica,
consiste en haberse producido en su mayor parte bajo regimenes
civiles cuyas instituciones han sido capaces de documentar una
amplia parte de los hechos de violencia; adicionalmente, existe
cierta similitud debido a que los grupos armados contribuyen en
una medida significativa a los patrones de violacién de los dere-
chos humanos. La consecuencia de este paralelo consiste en que
el proceso de justicia transicional que se instale tendra alguna
ventaja en la cantidad de documentacion existente, pero enfren-
tara un déficit de reconocimiento. Otra consecuencia es que el
proceso tendra que diseniarse para documentar abusos cometi-
dos por todas las partes del conflicto.

Perti y Colombia: Diferencias en el tipo de transicién
Pero asi como hay algunas similitudes entre los casos del
Perd y Colombia, existen también diferencias fundamentales, y

4 Ibid. Tomo VI. Capitulo 1. “Patrones en la perpetracion de crimenes y violaciones de los
derechos humanos”.

Ver, por ejemplo, el més reciente reporte de una comision de la verdad en América Latina:
Comissao Nacional da Verdade do Brasil. Relatorio. Diciembre 2014.

46

[250]



LA EXPERIENCIA DE LA COMISION DE LA VERDAD DEL PERU,
EN PERSPECTIVA COMPARATIVA

la principal es la forma de terminacién del conflicto armado, tal
como ocurrié en el Perd y como se plantea en Colombia.

En el Pertd, Sendero Luminoso, que era una organizaciéon
altamente centralizada y vertical, e ideolégicamente construida
alrededor del culto a la personalidad de Abimael Guzman, alias
“Presidente Gonzalo”, sufrié un auténtico colapso cuando su lider
maximo fue capturado en una operacién policial en septiembre
de 1992%.

Guzman fue capturado con enormes cantidades de infor-
macioén, lo que facilité posteriores capturas contra otros lideres.
Por otro lado, poco tiempo luego de su captura, Guzman efecti-
vamente capituldé ante el gobierno de Alberto Fujimori y llamé
a sus fuerzas a abandonar la lucha armada*. En un periodo de
unos dos afnos, ocurrieron diversos procesos que terminaron en la
efectiva derrota de la organizacién armada: los presos senderistas
en las carceles se dividieron politicamente, y muchos aceptaron
la linea planteada por su méximo lider; cientos de militantes en
libertad se acogleron a una ley de desmovilizacion llamada de
“arrepentimiento”. En algunos casos, el gobierno peruano lanzé
operativos militares que, supuestamente, perseguian una “lim-
pleza” de zonas bajo influencia senderista, los cuales terminaron
con enormes costos para la poblacién civil®.

Un grupo armado menor, el Movimiento Revolucionario Ta-
pac Amaru (MRTA) sufrié una suerte parecida a la de Sendero. Sus
maximos lideres fueron capturados en una serie de operaciones
policiales y sus columnas fueron derrotadas o desmovilizadas®™.
En 1996, una de sus ultimas unidades llevo a cabo un dramaético

4

5

La captura de Guzman ocurrié meses después del golpe de Estado en el que Fujimori abandono
su condicion de presidente democraticamente elegido en alianza con las Fuerzas Armadas,
disolviendo el Congreso e intervino el Poder Judicial. Aunque la captura fue el resultado de
un esfuerzo policial, fue lamentablemente aprovechada por el nuevo régimen para dotarse de
legitimidad.

Comision de la Verdad y Reconciliacion del Pert. Informe Final. Tomo II. Capitulo 1.1. “El
Partido Comunista del Perti — Sendero Luminoso. Seccion 1.1.7. 1992-2000".

Capturado Guzman, el Ejército peruano caus6 altos nimeros de bajas a columnas senderistas
en sus reductos de la region nororiental. Ver Comision de la Verdad y Reconciliacion del Pert.
Informe Final. Tomo IV Capitulo 1.4. “La region del Nororiente”.

Comision de la Verdad y Reconciliacion del Pert. Informe Final. Tomo II. Capitulo 1.4. “El
Movimiento Revolucionario Tipac Amaru”.
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y desesperado secuestro de funcionarios en una sede diplomaética
en Lima, que culmind con una sangrienta retoma*.

Como puede verse, en el Peru no habia necesidad ni posibi-
lidad de negociar los mecanismos de justicia mientras el conflicto
se iba extinguiendo, puesto que los grupos armados habian sido
derrotados.Y esta es la principal diferencia con el caso de un pais
donde la paz sea negociada en todos sus extremos, incluyendo las
medidas de Justicia Transicional.

La paz como resultado de una victoria militar y politica,
por definicién, no podia producir acuerdos en los que las partes
del conflicto protegieran sus intereses. Pero quedaba por ver si
produciria un espacio para la aplicacién equitativa de la justicia,
como resultado de una politica de Estado, independientemente
de un acuerdo.

Esto no ocurrié. Por el contrario, en el contexto de un
gobierno autoritario la justicia posconflicto fue la aplicacién
desembozada de una justicia de los vencedores. A los senderistas
capturados se les aplicé el seudoderecho penal del enemigo, apli-
cando una legislacién draconiana que negaba los principios més
bésicos del debido proceso®. Tan extrema fue esta legislacién
que, ademas de la imposicién de elevadas condenas a miembros
de los grupos armados, la falta de garantias resultdé en condenas
a centenares de personas inocentes.

Del otrolado, es decir, respecto a las fuerzas de seguridad, no
hubo ninguna posibilidad de justicia: en 1995, el régimen fujimo-
rista hizo aprobar leyes de autoamnistia que impedian cualquier
investigacion de violaciones de los derechos humanos®.

Sin embargo, ese modelo solo podia durar lo que durase el
régimen autoritario de Fujimori. Este, pese a la utilizacién de la
derrota de los grupos ilegales como instrumento de propaganda,

3! Ibid. Tomo VII. Capitulo 2.73. “Ejecuciones extrajudiciales en la residencia del embajador de
Japon (1997)”.

32 Ibid. Tomo VI. Capitulo 1.6. “La violacion del debido proceso”.

3 Enel Pera se conoce como “Ley de amnistia” a dos leyes sucesivas, la 26,479 del 14 de junio de
1995, y la Ley 26.492 del 28 de junio del mismo afio. La primera concedia amnistia a miembros
del personal militar y policial investigado o sirviendo sentencia por violaciones de los derechos
humanos, y la segunda prohibiendo a la judicatura pronunciarse sobre la constitucionalidad o
aplicabilidad de la primera. Ver Corte Interamericana de Derechos Humanos Barrios Altos vs.
Perti Sentencia de Fondo del 14 de marzo de 2001.
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cay6 bajo el peso del repudio ciudadano a la corrupcién gene-
ralizada, y a sus pretensiones de perennizarse en el poder. En
efecto, el régimen fujimorista habia devenido en una auténtica
cleptocracia, que habia rapinado las riquezas producidas por la
privatizacién de empresas publicas, y habia volatilizado cualquier
forma de control ciudadano. Masivas movilizaciones ciudadanas
en el afio 2000 le quitaron el control del pais al régimen que co-
laps6 en noviembre, cuando su lider Alberto Fujimori huy6 del
pais para pedir refugio en el Japon*..

La caida de Fujimori abre un nuevo momento transicional,
pero en el que el ambito ya no es el fin del conflicto, sino el de la
dictadura. Ahora bien —como en el caso anterior— tampoco habia
con quién negociar, ni necesidad de hacerlo, porque Fujimori y
muchos de sus secuaces simplemente se fugaron del pais, y sus
apoyos politicos se derrumbaron.

La democracia —a diferencia del régimen fujimorista— no
aplicé la justicia de los vencedores, sino que abrié un auténtico
proceso de justicia transicional inspirado en las mejores lecciones
internacionales y en consulta con la sociedad civil. El Presidente
del Congreso, Valentin Paniagua, que asumié la presidencia ante
la renuncia de Fujimori y sus dos vicepresidentes, convoco al ilus-
tre peruano Javier Pérez de Cuéllar, antiguo Secretario General de
la Organizacién de las Naciones Unidas a presidir el Consejo de
Ministros, y se cre6 un gabinete técnico que gobernaria hasta la
instalacién en julio del 2001, de un nuevo gobierno surgido de
elecciones generales.

Bajo el liderazgo de Javier Pérez de Cuéllar como Premier,
el Peru revirti6 la postura aislacionista del régimen anterior,
firmando y ratificando el Estatuto de Roma de la Corte Penal In-
ternacional; asi como aceptando la jurisdiccién contenciosa de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos, que el gobierno
de Fujimori habia pretendido repudiar. Este ultimo paso fue fun-
damental ya que, poco después, la Corte Interamericana haria
una contribucién fundamental a la justicia transicional a escala

3 Comision de la Verdad y Reconciliacion del Pert. Informe Final. Tomo III. Capitulo 2.3. “La
década del noventa y los dos gobiernos de Alberto Fujimori”.
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global con la histérica sentencia Barrios Altos que declard nula
las leyes de amnistia de 1995.

El Pert también anuld los juicios actuados contra los diri-
gentes subversivos, en acatamiento a una sentencia de su Tribunal
Constitucional, y permiti6 la realizacién de nuevos juicios, que se
llevaron adelante con todas las garantias. El méas notable de estos
procesos fue el que se adelanté contra Abimael Guzman, en el
que se le impuso la condena de cadena perpetua por la comisién
de delitos de lesa humanidad®.

Un elemento central en este momento de transicion fue
la iniciativa del Ministerio de Justicia, dirigido por Diego Garcia
Sayan, de estudiar la conveniencia de una Comisién de la Verdad,
a través de un grupo interministerial que compulsé las postu-
ras de distintos sectores del gobierno y la sociedad®®. El Grupo
interministerial hizo una propuesta de mandato, que luego seria
refrendada por el Presidente Paniagua a través de un Decreto
Supremo® y -reiterado con igual instrumento- por el Presidente
Alejandro Toledo, luego de su asuncién al mando®® en julio de
2001.

La Comisién de la Verdad peruana, entonces, asi como el
conjunto de medidas de Justicia Transicional, adoptadas en 2001,
responden a caracteristicas contextuales Unicas, principalmente
el hecho de que ninguno de los momentos de inflexién politica
(la derrota de los grupos armados y el colapso del régimen auto-
ritario) fue el resultado de una negociaciéon politica y que, por lo
tanto, al producirse la transicién democratica, no existian obs-
taculos politicos para un proceso comprehensivo en las areas de
verdad, justicia, reparacién y no repeticién.

La consecuencia de esta situacion estratégica fue, ademas,
un proceso acelerado. En un periodo muy breve, el Estado peruano
reconocio la sentencia Barrios Altos y sus alcances, estableci6 la

5> Corte Suprema del Pertl. Sala Antiterrorista. Expediente acumulado 560-03. Pablo Talavera
Elguera, magistrado director del debate. Sentencia del 13 de Octubre de 2006.

56 Ministerio de Justicia del Peru. Resolucion Suprema 304-2000, 9 de diciembre de 2000.

57 Presidencia del Consejo de Ministros del Perti. Decreto Supremo 065-2001. 2 de junio de 2001.

Presidencia del Consejo de Ministros del Pert. Decreto Supremo 101-2001, 31 de agosto de

2001.

58

[ 254 ]



LA EXPERIENCIA DE LA COMISION DE LA VERDAD DEL PERT,
EN PERSPECTIVA COMPARATIVA

Comision de la Verdad, y resolvi¢ la situaciéon de las personas que
habian sido privadas del derecho al debido proceso. En cuanto a
la Comisién, otro elemento significativo, derivado de la velocidad
del proceso, es que su composicién fue enteramente decidida por
el gabinete ministerial, en consulta con organismos de la socie-
dad civil, sin que mediase la intervencién de los actores violentos
o0 autoritarios.

Estas circunstancias redundan también en que la funcién de
la CVR incluyese la contribucién a la funcién jurisdiccional en su
mandato legal. Esta no era una caracteristica que se asumiese en
forma automatica, en el contexto del afio 2001: después de todo,
las comisiones de la verdad més recientes, la de Sudafrica® y la de
Guatemala®, no habian tenido en su mandato un rol semejante, y
existia la amplia conviccién de que las comisiones eran instrumen-
tos de perdén que no ofrecian una ruta adecuada hacia la justicia®.
Sin embargo, una comisién complementaria y contribuyente a la
funcién jurisdiccional si era posible en el marco de una transicién
no negociada, y respondia al contexto de amplia movilizacién ciu-
dadana que habia acompanado la caida del régimen.

Esta es, pues, una diferencia fundamental, si no la diferencia
fundamental entre el caso peruano y el caso colombiano: la forma
de la transicién. En Colombia, las organizaciones armadas dificil-
mente van a ser derrotadas por un golpe de mano policial, como
ocurri6 en el Pery; y no esté en el tapete el fin de un régimen au-
toritario o inconstitucional. En Colombia, un gobierno legalmente
elegido negocia el fin del conflicto, con el objetivo politico de evitar
los elevados costos humanos de una solucién militar.

Perspectivas del caso colombiano
El proceso que resulta en el reciente acuerdo para crear una
Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y

3 Republic of South Africa. Promotion of National Unity and Reconciliation Act, No. 34 of 1995.

" Acuerdo de paz de Oslo del 23 de junio de 1995: “Establecimiento de una comision para la
clarificacion de violaciones de los derechos humanos y de actos de violencia que han causado
el sufrimiento del pueblo de Guatemala”.

1 Ver por ejemplo Victor Espinoza et. al Comisiones de la verdad ;un camino incierto? CODEPU,
Chile, 2003.
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la no Repeticién®, por lo tanto, tiene caracteristicas muy especifi-
cas y distintas a las del Peru; con consecuencias en el alcance de
su mandato y los retos que debera afrontar.

Debe enfatizarse que, al hacer la distincién entre un caso
en el que no hay necesidad ni posibilidad de negociacién, y otro
en el que existe una opcién politica por negociar, de ninguna
manera se establece una jerarquia valorativa. Ambas formas de
transiciéon entranan oportunidades y riesgos para la justicia.

El caso peruano muestra que una transiciéon que resulta del
colapso de los actores violentos y autoritarios presenta un amplio
margen de accién para la politica de las autoridades sucesoras. La
pregunta abierta es, sin embargo, qué factores se precisan para
que un arreglo de justicia transicional sea sostenible en el me-
diano y largo plazo, una vez extinguido el fervor y la movilizacién
social de la transicién.

Un proceso de justicia transicional que no se base en el
acuerdo explicito de fuerzas opuestas, parece requerir de la
estabilidad y el fortalecimiento de las instituciones del Estado
de derecho para ser sostenible. A su vez, tal estabilidad es difi-
cilmente posible si la gobernabilidad del pais se debilita en la
medida en que las fuerzas que lograron la transicién vuelven a
sus alineamientos tradicionales, y vuelven a ganar protagonismo
las fuerzas del pasado autoritario.

En el Pert, pese a la rapidez y radicalidad de los cambios
durante la transicién, el panorama politico no ha producido ne-
cesariamente los mejores factores de sostenibilidad de la justicia
transicional. Por un lado, la amplia alianza de fuerzas sociales y
politicas que se movilizé contra el fujimorismo, se desintegrod, y
el impulso reformista se agoto, al punto que fracasé el proyecto
de derogar la Constitucién vigente, heredada del régimen fujimo-
rista. Igualmente, no se pudo transformar el modelo econémico
heredado del régimen anterior y, poco a poco, las fuerzas asocia-
das al pasado volvieron a tener un peso politico fundamental.

%2 Comunicado Conjunto 53. Informe conjunto de la mesa de conversaciones entre el Gobierno
Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia - Ejército del Pueblo. Avances
de la discusion del punto 5: Comision para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la
no repeticion.
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Este debilitamiento ocurrié también en una forma muy ra-
pida. El Informe Final de la CVR, publicado en agosto de 2003, solo
dos afios después del establecimiento de la Comisién, vio la luz en
un ambiente enrarecido. Los principales lideres politicos, no solo
aquellos vinculados al fujimorismo, rechazaron las conclusiones
del informe. Era esperable que el informe generase inquietud y
discrepancia: recuérdese que la CVR investigd violaciones que —
en su mayoria— ocurrieron bajo regimenes democraticos dirigidos
por los principales partidos politicos del pais. Pero la animosidad
mostrada a partir del 2003 desde los espacios politicos ha sido
una lamentable constante del proceso de justicia transicional
peruano.

En el Perq, sin duda, se ha avanzado mucho en relacién con
los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparaciéon. La CVR
llevé adelante sus trabajos a lo largo y ancho del pais y produjo
un informe monumental, que contribuy¢ a la justicia. Las cortes
peruanas juzgaron y condenaron, con todas las garantias del de-
bido proceso a Fujimori y a Abimael Guzman; y el gobierno lleva
adelante una politica de reparaciones y de memoria. Pero estos
avances son fragiles, contradictorios, muchas veces aislados, y
con fuertes retrocesos.

En comparacién, Colombia tiene factores de fortaleza y
sostenibilidad muy significativos para su proceso de Justicia
Transicional, cuya relevancia es importante, incluso si el proceso
transicional el apoyo de una negociaciéon. Las instituciones del
Estado de derecho tienen una significativa capacidad técnica y
experiencia en el tratamiento de violaciones masivas a los de-
rechos humanos; se cuenta con un fundamento constitucional
sélido e inclusivo, que pone al alcance de cada ciudadano instru-
mentos de proteccién de sus derechos. Ademas, la sociedad civil
colombiana ha desarrollado una gran capacidad de interlocucién
politica.

Tan es asi que, incluso antes del actual proceso de paz con
las FARC, tanto el Estado como la sociedad civil han llevado ade-
lante diversas iniciativas de busqueda de la verdad, tanto a escala
nacional como local y territorial. Algunas de estas iniciativas in-
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cluyen la Comisién de Investigacion del caso Trujillo; la Comisién
de la Verdad del Palacio de Justicia; la Comisién de la Verdad y
Memoria de las Mujeres; el proyecto Victimas de la Municipalidad
de Medellin; los Acuerdos por la Verdad en el marco de la desmo-
vilizacién de los grupos paramilitares; y el trabajo enciclopédico
del Centro Nacional de Memoria Historica.

Lo que el proceso de paz podria posibilitar es un escenario
mucho mas favorable en la busqueda de la verdad. La sosteni-
bilidad de este proceso se fundamentaria en una conjuncién de
factores: los acuerdos entre las partes, la fortaleza de las insti-
tuciones del Estado de derecho y el accionar de la sociedad civil.

Esa situacién genera oportunidades y retos especificos para
una eventual Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la
Convivencia y la no Repeticién. Como es evidente, por ejemplo, a
diferencia del caso peruano, el mandato de busqueda de la verdad
de la comisién colombiana se plantea como una funcién separada
y aislada de la funcién jurisdiccional. Una interpretacién posible
es que, en el momento de adoptarse el acuerdo por la comisiéon
de la verdad, todavia no se habia llegado a un acuerdo sobre el
proceso de justicia penal. El disefio de la comisién, por lo tanto,
mal podia adelantarse a las caracteristicas del acuerdo posterior.

Otra diferencia evidente es que el nombramiento de los
integrantes de la comisién colombiana requiere el acuerdo de las
partes. Como ese tipo de nombramiento puede suscitar dudas
respecto a la independencia de los integrantes, el acuerdo plantea
una serie de principios y procedimientos de consulta para garan-
tizar la calidad de las personas elegidas.

Lo que comparten los mandatos de la CVR peruana y la
eventual comisién colombiana se deriva de aquellos aspectos ju-
ridicos y contextuales que ambos paises comparten. Asi, ambas
comisiones se enfocan en el conjunto de las violaciones, y no so-
lamente en las cometidas por uno de los agentes armados. Ambas
afirman la centralidad de las victimas y valoran, por lo tanto, el
derecho a la verdad en forma especifica, no tan solo como un
subproducto del derecho a la justicia.

La comparacién entre ambos casos permite identificar
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elementos estratégicos que deben tomarse en cuenta, a fin de
explotar las ventajas de un proceso transicional negociado, y de
limitar sus posibles debilidades. Tengo confianza en que el proce-
so de paz esté a la altura del reto, y que la busqueda de la verdad,
en primer lugar, la de las victimas, sera su norte.

[ 259]






Delito politico
y anhelos de paz:
Hacia una dogmatica
compatible con la
justicia transicional”

JosE LEONIDAS BusTos MARTiNEZ

* Texto de la pon p tdplt

el 17 de septiembre d 2015 d la a Colombia
ylac fe mgtldlp f Lg rrajoli
n la Fiscalia General de la Nac



Colombia se enfrenta a uno de los desafios mds trascendentales de su
historia. La paz, desde luego, no serd el mero resultado de un acuerdo
entre los combatientes. Las negociaciones son apenas el principio de un
camino de fortalecimiento institucional e inclusién social, econémica

y politica que habra de extirpar los males causantes de inequidad,
desigualdad y falta de oportunidades, que a su vez son germen de
violencia. En este contexto, las formas juridicas no pueden ser un obs-
taculo para la definicion soberana del destino de una Nacién. El derecho
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Delito politico
anhelos de paz:
Hacia una dogmatica
compatible con la
justicia transicional

LA GUERRA PROLONGADA HA CAUSADO A ESTA NACION funestas con-
secuencias. El conflicto, ademas de desangrar al pais, somete a
los colombianos a una realidad desesperanzadora, violenta y
sin perspectivas de transformacién. En estos términos, el cese
consensuado de la confrontacién es la decisidn mas razonable,
sensata y moralmente exigible. Empenar nuestro presente y, peor
aun, el futuro de las nuevas generaciones en una incierta y da-
nina confrontacién militar, como algunos proponen, es un curso
de accién inviable: De ello da cuenta nuestra calamitosa historia
republicana.

De forma sabia el constituyente incorpor¢ al ordenamiento
constitucional un anhelo de paz indeclinable y, con posterioridad,
definié unas determinadas herramientas juridicas que sirven a
la finalidad de lograr la transicién de la guerra hacia la paz y la
consolidaciéon del Estado de derecho.

Mediante el Acto Legislativo 01 de 2012, también conocido
como Marco Juridico para la Paz, se constitucionaliz6 el concep-
to de justicia transicional. Entre otras razones estrictamente
juridicas, tal iniciativa normativa fue una respuesta a la incon-
sistente interpretacion judicial, en lo referente a la comprensién
y aplicacién de los mecanismos transicionales implementados
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coyunturalmente hasta esa época. Ello se debié al antagonismo
existente entre la connotacién excepcional de la justicia de tran-
sicién y los cléasicos paradigmas de entendimiento del derecho
penal. Ademas, la experiencia de los procesos de Justicia y Paz
evidencio elevadas tasas de dilacién y la imposibilidad factica de
juzgar a todos los desmovilizados. En ese marco, en la Constitu-
cién se incorporaron los lineamientos de aplicacién de la justicia
de transicién, a fin de evitar la impunidad y corregir el déficit de
investigacién y conocimiento de la verdad, asi como materializar
la garantia de no repeticién a favor de las victimas®.

Colombia se enfrenta a uno de los desafios més trascenden-
tales de su historia. La paz, desde luego, no sera el mero resultado
de un acuerdo entre los combatientes. Las negociaciones son
apenas el principio de un camino de fortalecimiento institucional
e inclusién social, econdémica y politica que habré de extirpar los
males causantes de inequidad, desigualdad y falta de oportuni-
dades que, a su vez, son germen de violencia. En este contexto, las
formas juridicas no pueden ser un obstaculo para la definicién
soberana del destino de una Nacioén. El derecho ha de servir al fin
maximo de conseguir y mantener la convivencia pacifica.

La apuesta estatal por la terminacién negociada del conflic-
to suscita, entonces, discusiones relacionadas con la redefinicién
politica y juridica de la nacién. Alli, la concesién de perdones o
gracias juega un rol determinante para facilitar la transaccion
entre las partes combatientes. En concreto, la utilizacién de
instrumentos como la amnistia y el indulto, vinculados tradi-
cionalmente en Colombia con el concepto de delito politico, es
de total trascendencia, como también lo son la definicién de los
contornos de la delincuencia politica y de las conductas punibles
conexas a esta.

El articulo 67 transitorio de la Constitucién establece que
una ley estatutaria regulard cuales seran los delitos considera-
dos conexos al delito politico para efectos de la posibilidad de
participar en politica, excluidas, desde luego, las conductas confi-

% Gaceta del Congreso No. 901/2011, Republica de Colombia, disponible en: http:/www.
imprenta.gov.co/gacetap/gaceta.portals
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gurativas de crimenes de lesa humanidad y genocidio cometidas
sistematicamente.

Ese es el escenario propicio para reivindicar la fuerza y
utilidad del derecho, esto es, su capacidad para servir como ins-
trumento de materializacién del anhelo de paz y reconciliacion de
millones de colombianos, en lugar de constituirse en el parapeto
juridico, construido por politicos oportunistas y guerreristas de
todo orden, a quienes poco les importa la frustracién, la postra-
cién y el sufrimiento que genera esta guerra fratricida.

Las siguientes reflexiones sobre el delito politico y su conexi-
dad con otras conductas punibles, hechas desde una perspectiva
netamente académica, senialan la necesidad de realizar una lec-
tura integral y desapasionada de la normatividad vigente sobre la
materia. Es un ejercicio de vital importancia, porque no solo esta
en juego el debate sobre la extradicién de quienes han incurrido
en la conducta de narcotrafico, asunto del cual se ha ocupado la
jurisprudencia en Colombia, sino que también adquiere relevan-
cia en relacion con el perfeccionamiento de los acuerdos de paz,
en los que resulta importante abordar el tratamiento punitivo de
los delitos cometidos en el marco de la confrontacién armada,
vinculados o relacionados con el origen politico del conflicto. Ello, no
solo a nivel nacional, sino también supranacional.

II

La expresién “delitos politicos” tiene un caracter polisémico®,
pues no se refiere a una especie Unica o uniforme de actividad
criminal. Si se toman en cuenta las consecuencias juridicas de las
conductas involucradas es posible diferenciar tres blogues:

a) Lacriminalidad institucional y el terrorismo de Estado®.
En esta categoria hablamos de conductas antijuridicas
realizadas por érganos y agentes estatales (policia, ejérci-

% Montoro Ballesteros, Alberto. En torno a la idea de delito politico. Anales del Derecho.
Universidad de Murcia. Numero 18, 2000, p. 136
% Ibidem.
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to, administraciéon de justicia —por ejemplo en el régimen
nacionalsocialista®-, servicios de inteligencia, entre otros)
en contra de la poblacién nacional o extranjera.

Sus ejecutores pueden estar convencidos de que realizan
una actuaciéon legitima en defensa de la democracia, el
orden publico y la estabilidad del gobierno de turno.

b) Los crimenes o delitos contra el Estado. En esta tipo-
logia se adectan las conductas que atentan contra la
seguridad, la organizacién, la estructura y el funciona-
miento estatal.

c) Por ultimo, los delitos de opinién o contra la diver-
sidad®. Suele ocurrir que algunos regimenes, no siempre
autoritarios, prohiben el ejercicio de derechos o libertades
por ‘razones politicas” y no porque tales conductas
constituyan un atentado objetivo contra un bien juridico
fundamental.

Esa pluralidad fenomenolégica se debe al caracter histérico
del concepto y, aunque parezca una circularidad, a la naturaleza
politica de su definicién.

En cuanto a su caracter histérico, conviene aqui destacar la
diferenciacién hecha por el penalista italiano Enrico Ferri entre
“delincuencia atdvica” y “delincuencia evolutiva”, la cual ha servido
a la doctrina clasica para diferenciar entre delito comun y delito
politico®.

La delincuencia atavica comprende los comportamientos
en los que se ponen de manifiesto los instintos primarios, egois-
tas y antisociales del hombre, los cuales impiden el progreso de
la sociedad®. En cambio, la delincuencia evolutiva seria aquella
motivada por sentimientos de altruismo y solidaridad’. Esa di-
ferenciacién pone en juego la idea de progreso liberal, desde la
cual se perciben a algunos sujetos como paladines de la libertad

% Cfr. Miiller, Ingo. Los juristas del horror. La justicia de Hitler: El pasado que Alemania no

puede dejar atras. Caracas: Ed. Actum, 2007.
7 Ibidem.
8 Ibidem. p. 138.
® Ibidem.

0 Ibidem.
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y de los derechos del hombre, en la lucha del liberalismo contra
los poderes absolutos’. Esa tesis se ilustra perfectamente en pen-
sadores como Voltaire o Hegel: para Voltaire, 1a historia universal
trascurre en la lucha permanente entre “la naturaleza perversa y
la naturaleza bondadosa, entre la razén ignorante y malvada y la ra-
z6n generosa y cuerda™?. La ley moral eterna no se revela por si
misma, debe ser tenazmente buscada para que luego de muchas
luchas y zozobras pueda el hombre “cultivar tranquilamente su
huerta, su jardin"?. Casi un siglo después del ilustrado Voltaire,
Hegel concibi6 una idea de progreso capaz de alimentar suefios
de transformacién tanto burgueses como marxistas. Desde esa
perspectiva, la historia es el desenvolvimiento de la idea de la
libertad en el “espiritu absoluto”, que solo existe en la conciencia
de la necesidad’™.

En lo que concierne a la naturaleza politica de la definicién,
el asunto se torna mas complejo. La doctrina suele distinguir
entre delito politico “absoluto” y “relativo”. El primero, entendido
como aquel “que de forma inmediata lesiona la existencia, la capacidad
de accion, la sequridad, la organizacién politica y los propios derechos del
Estado, por ejemplo, el espionaje, traicion a la patria, etc.””*; el segundo,
referido a “hechos punibles de la criminalidad comun pero que de alguna
forma estdn en relacién con el ambito de lo politico™®. Esa diferen-
clacién entrana notable inseguridad conceptual que en manera
alguna puede ser concebida como un defecto, pues le otorga a los
Estados un ambito de discrecionalidad en el momento de deter-
minar el caracter politico de un delito.

La dogmatica del delito politico, desde esta éptica, debe ser
una antidogmatica. La configuracién de las tipologias penales
destinadas a proteger inmediatamente el orden estatal y cons-
titucional vigente es un proceso de constante e interminable

" Ibidem. p. 139.

2 Ferrater Mora, José. Cuatro visiones de la historia universal. San Agustin, Vico, Voltaire,
Hegel. Madrid: Alianza, 1988. p. 87.

3 Ibidem. p. 88.

™ Ibidem. p. 110.

> Perdomo Torres, Jorge Fernando. Justicia Penal Internacional. Reflexiones acerca del delito
politico, extradicion y amnistia: Lima: Grijley, p. 77.

6 Ibidem, p. 78.
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definicién y replanteamiento por parte del statu quo. Esta labor no
solo se ve influenciada por diversos tipos de discursos y perspec-
tivas politicas, sino que esta condicionada a variables histéricas y
coyunturales del Estado concernido.

Obsérvese como la criminalidad institucional, el terrorismo
de Estado y los delitos de opinién o contra la diversidad se ubican
en las fronteras del delito ordinario, el delito politico y los crime-
nes internacionales.

Una definicién relativa del delito politico, abierta a la in-
clusién, por la via de la conexidad, de conductas propias de la
criminalidad comun que, no obstante, estan relacionadas fdctica o
fenomenolégicamente con finalidades politicas, es un entendimiento
consecuente con al caracter histérico y la naturaleza politica de
su definicién. Pareceria un pleonasmo afirmar que no hay nada
maés politico que el delito politico”’, mas tal aserto, en verdad,
es el fundamento para comprender que la criminalidad politica
no es el producto de construcciones dogmaticas que reflejan el
atentado contra bienes juridicos esenciales a la persona humana,
sino el resultado de valoraciones juridico-normativas, derivadas
de los valores y finalidades perseguidas por una sociedad en un
momento histérico determinado.

II1

Un eventual escenario de cesacién del conflicto, en nuestro
caso, obliga a analizar la relacién existente entre las conductas
catalogadas como delitos politicos y los tipos penales comunes,
para efectos de amnistias, indultos y extradicién.

Los contornos del delito politico no vienen delineados
por concepciones doctrinales fijas y preestablecidas, sino que
son definidos en un contexto histérico y social determinado.
Adicionalmente, debemos aceptar sin sobresaltos que la lucha
armada revolucionaria fue rompiendo progresivamente con la
clasica concepcién del delito politico de teleologia altruista, y de
esa forma acudi6 a diversos comportamientos criminales para

7 Perdomo Torres, Op. cit., p. 82.
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el logro de sus objetivos y el manteamiento de sus estructuras.
Empecinarnos en mantener una concepcién absoluta del delito
politico, anclada en supuestas categorias “inmanentes”, puede no
coincidir claramente con los hechos especificos y dejar de valorar
algunas circunstancias objetivas o subjetivas que precisamente
afirmarian o negarian el caréacter politico relacionado’®.

Veamos, por poner un ejemplo, el caso especifico del narco-
trafico. La relacién factica entre el conflicto armado en Colombia
y esas formas de criminalidad es evidente. Existe una dindmica
de medio-fin, justificada en la necesidad de financiar la guerra me-
diante acciones delictivas lucrativas.

A propésito de la conexidad factica entre el trafico de drogas
y acciones de guerra, la Corte Suprema ha negado la concesién
de beneficios juridicos propios de la justicia transicional a nar-
cotraficantes puros. Sobre ese particular cabe traer a colaciéon la
decision del 12 de febrero de 20147°, por cuyo medio se excluy6 del
proceso de justicia y paz a Francisco Zuluaga Lindo, alias ‘Gordo
Lindo’. En esa oportunidad, textualmente adujo esa Corporacién:

“Para la Corte, las normas en cita tienen un sentido natural y
obvio que busca evitar tanto que grupos criminales dedicados al
narcotrdfico, haciéndose pasar por Autodefensas, se desmovilicen
colectivamente y obtengan los beneficios de la ley de Justicia y
Paz, como que personas individualmente consideradas, las cuales
nunca integraron las agrupaciones armadas al margen de la ley,
se camuflen en ellas para “lavar” su ocupacion exclusiva en el
narcotrdfico, al margen de cualquier tipo de vinculacion con el
ideario de las Autodefensas”.

Alli se dejo en claro que la exclusion del postulado se debid
a un fendémeno de orden practico, a saber, que algunos narcotra-
ficantes “pretendieron dotar de ese cariz a sus agrupaclones en aras de
acceder a la pena alternativa; o que personas ajenas al paramilitarismo
incluso compraron o buscaron comprar la membresia en alguno de sus
frentes, pese a dedicarse exclusivamente al negocio del narcotrdfico”.

La racionalidad que orient6 a la Corte en tal determina-

78

Perdomo Torres, Op. cit., p. 78.
7 Rad. 42.686.
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cién es compatible, entonces, con una comprensién relativa de
la delincuencia politica, la cual esta desvinculada de artificiosos
condicionamientos dogmaticos que pretenden atribuir al delito
politico unas caracteristicas ideoldgicas esenciales —como la
plurimencionada finalidad altruista—. Fijese que la exclusion del
narcotraficante en mencién no se debié a motivos conceptuales
sobre la incompatibilidad, en abstracto, del narcotrafico con la
actividad de las autodefensas, sino a la necesidad de impedir la
concesion de penas alternativas a quienes posaron de paramili-
tares y quisieron inscribir su actividad criminal contra la salud
publica en el marco de la confrontacién armada con las guerrillas.

Consciente de la evidente relacién factica entre el narcotra-
fico y la actividad paramilitar, la Corte hizo la siguiente reflexion:

Si se acepta que el desmovilizado hizo parte orgadnica del grupo
de Autodefensas, por compartir su ideario y métodos, de ninguna
manera puede afirmarse que tuvo él como “finalidad” el trdfico de
estupefacientes o el enriquecimiento ilicito, dado que, precisamen-
te, ese fue apenas el medio, dentro del rol que se le atribuyé en
la organizacién, para acceder a los fines o propésitos propios del
paramilitarismo.

Bien se ve, entonces, que la posibilidad de catalogar al nar-
cotrafico como conducta conexa a crimenes politicos no puede
descartarse ex ante. Ese acto politico-legislativo de reconocimien-
to no se ve limitado por ninguna categoria conceptual que impida
admitir tal relacién mediatica entre las dos categorias delictivas,
en el marco de una determinada coyuntura politica. Esta realidad,
ademas de ser comprendida por la jurisprudencia especializada,
como veremos, también esta legitimada por la jurisprudencia
constitucional.

A la hora de decidir sobre la constitucionalidad del Mar-
co Juridico para la Paz, la Corte Constitucional, en la sentencia
C-577 de 2014, clarificé que “no existe pardmetro de naturaleza cons-
titucional —ni1 derivado del texto de la Constitucion ni de algun cuerpo
normativo que integre el bloque de constitucionalidad— que limite la
libertad de configuracion del poder constituyente constituido al momento
de determinar qué delitos son conexos al delito politico, para los precisos
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efectos de permitir la participacién politica de quienes sean condenados
por la realizacion de estas conductas”.

Para nada es descartable, entonces, que el trafico de
estupefacientes, utilizado como herramienta para sostener eco-
némicamente los fines politicos de la confrontacion armada, sea
conexo al delito de rebelién. El Gnico condicionamiento factico
para tal declaraciéon juridica seria que el narcotrafico haya sido
un medio para sostener la guerra, situacién compatible con el
desenvolvimiento del conflicto armado en Colombia®.

Es que, como lo expusiera Luis Carlos Pérez en 1987, el
delito politico seria la actividad tendiente a extinguir o derribar
al goblerno o a las instituciones constitucionales, incluyendo los
delitos comunes que se realicen para el logro de esa finalidad®.

Como conclusién preliminar tenemos, pues, que el delito
politico y los a él conexos corresponden a lo que para el momento
histérico sea determinado como tal, de acuerdo con la persecu-
cién de especificas finalidades constitucionales. En esta tarea de
definicién, el legislador nacional goza de un amplisimo margen de
apreciacion, que solo encuentra limites en los condicionamientos
impuestos por el derecho internacional. Alli no existen ataduras
de naturaleza dogmatica.

v

Las anteriores razones serian suficientes para justificar
amnistias e indultos que cobijen delitos politicos y conductas
delictivas conexas -no atroces— como el narcotrafico, si no fuera
porque algunas personas pregonan la existencia de un deber del
Estado colombiano de extraditar a todo sujeto que haya incurrido
en trafico de narcéticos. Afirmacién que, de ser cierta, constituiria
un obstaculo normativo en la consecucién de la paz negociada
con los alzados en armas.

Sin embargo, tal dificultad es solo aparente. Internacional-

80

Uprimny, Rodrigo/Safon, Maria Paula: Colombia. In: Bassiouni, Cherif (Ed.) The Pursuit of
International Criminal Justice: A World Study on Conflicts, Victimization, and Post-Conflict
Justice, Oxford 2010, Vol. I, p. 310.

81 Pérez, Luis Carlos. La guerrilla ante los jueces militares. Bogota: 1987, Temis, p. 20.
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mente no existe ninguna prohibicién para amnistiar o indultar
a los responsables por narcotrafico, en cambio, puede afirmarse
con seguridad que, en el Derecho Internacional Publico, la conce-
sién de amnistias o indultos constituye una excepcién al eventual
compromiso de extraditar.

Los limites internacionales de la potestad de configuracién
normativa interna en lo concerniente a la conexidad de con-
ductas punibles comunes con delitos politicos han de extraerse,
principalmente, del derecho de extradicién y de las amnistias y
los indultos.

Estos ultimos mecanismos de exencion penal, en el ambito
internacional, Unicamente encuentran prohibicién absoluta en
relacion con crimenes de lesa humanidad, genocidio y delitos
constitutivos de graves infracciones al Derecho Internacional Hu-
manitario. Empero, en lo atinente a acciones de guerra, categoria
donde perfectamente encajan conductas punibles conexas a los
delitos politicos cometidos en el marco de un conflicto armado
interno, no solo no existe una prohibicién de amnistiar o indultar,
sino que el art. 6-5 del Protocolo II Adicional a los Convenios de
Ginebra autoriza expresamente la concesiéon de amnistias lo més
ampliamente posible.

Ahora, si bien el narcotrafico puede ser catalogado como
un delito internacional (international crime), dado su impacto
supranacional reconocido mediante multiples instrumentos in-
ternacionales de cooperacién judicial, también es verdad que no
constituye un crimen de derecho internacional (core crime), pues
no atenta contra la humanidad ni la comunidad internacional en
su conjunto. De ahi que el deber de investigacion, persecucion y
sanciéon no sea absoluto.

Por ello, no existiendo ningun instrumento internacional
prohibitivo en ese sentido, es claro que los delitos de narcotra-
fico son amnistiables e indultables en el &mbito interno, por ello
los Estados gozan de total autonomia para definir las conductas
punibles objeto del derecho de gracia, bien sea por la via de un
catélogo abierto o mediante la anexién por conexidad al delito
politico.
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Desde luego, instrumentos internacionales de cooperacién
judicial consagran ciertas obligaciones que vinculan al Estado
colombiano en materias como la extradicién. Con base en ello,
hay quienes errbneamente pregonan una supuesta imposibilidad
conceptual para incluir al narcotrafico como conducta punible
conexa a los delitos politicos. Por esa via, afirman tanto la exis-
tencia de un deber de extraditar como la prohibicién de conceder
gracias. A continuacioén veremos que tales apreciaciones carecen
por completo de solidez.

La Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, suscrita y ra-
tificada por Colombia, contempla algunas obligaciones entre las
partes, destinadas a promover la cooperacién en la persecucion
de este tipo de delitos. Las méas representativas son las de crimi-
nalizacion interna de las conductas constitutivas de narcotrafico
y aplicacién de sanciones proporcionadas a la gravedad de estas.

En ese contexto, suele esgrimirse que el art. 3 num. 10 de
dicho instrumento establece que no se consideraran como delitos
politicos ni como delitos politicamente motivados las conductas
mencionadas en la convenciéon. Mas tal afirmacién debe preci-
sarse en el sentido de aplicarla Unicamente a los efectos de la
cooperacion prevista en los arts. 5,6, 7 y 9, correspondientes a de-
comiso, extradicién, asistencia judicial reciproca y otras formas
de cooperacion.

Del tenor literal de la disposicién salta a la vista que de
ninguna manera se esta prohibiendo la concesién de amnistias e
indultos por delitos de narcotrafico. Asi, entonces, es claro que si
los Estados gozan de un amplisimo margen de apreciaciéon para
establecer conexidad de esas conductas con los delitos politicos,
a ellas les resulta aplicable el derecho de gracia, sin que existan
fundamentos para oponerle la referida Convencién.

Por otra parte, no es cierto que exista un deber internacio-
nal de extraditar a los responsables por delitos de narcotrafico.
Como lo clarifica el reporte final de la Comisién de Derecho Inter-
nacional de las Naciones Unidas sobre la obligacién de extraditar
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o perseguir del afio 2014, a la figura internacional de la extradi-
cién subyace el principio aut dedere aut judicare. Conforme a este,
los Estados estan obligados a perseguir internamente o, en su
defecto, a poner a disposicién de otro Estado al responsable. La
obligacién, en verdad, es de cooperacién internacional en la persecu-
cién, pero en su concrecion los Estados tienen el derecho de elegir
entre la judicializaciéon nacional o la extradicion®. Esta ultima
alternativa no ostenta prevalencia frente al procesamiento penal
Intraestatal, como se extracta de la sentencia de la Corte Interna-
cional de Justicia, dictada en el asunto de cuestiones relacionadas
con la obligacién de procesar internamente o extraditar (Bélgica
vs. Senegal).

Ahora bien, una lectura de la Convencidn, respetuosa del
principio de unidad del ordenamiento juridico internacional y
respetuosa del principio aut dedere aut judicare®, obliga a aplicar
una reduccién teleolégica a la disposicién atrds mencionada, a
saber, la no consideracién del narcotrafico como delito conexo
al politico, de cara a la extradicién, decae si los Estados aplican
amnistias o indultos. Ello, por cuanto a la luz del art. 31-3 lit. ¢)
de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ha
de afirmarse la improcedencia de la extradicién en eventos de
amnistias o indultos (excluidos, desde luego, casos de genocidio,
crimenes de lesa humanidad y delitos constitutivos de graves
violaciones al DIH).

Asi se desprende de multiples instrumentos multilaterales.
Destaquese el Convenio sobre Extradicién suscrito en Montevideo
el 26 de diciembre de 1933 y ratificado por Colombia mediante
la Ley 74 de 1935. En el art. 3° lit. b) se establece que el Estado re-
querido no estard obligado a conceder la extradicién cuando el individuo
inculpado haya cumplido su condena en el pais del delito o cuando haya
sido amnistiado o indultado.

5

%0
g

Adoptada por la Comision de Derecho Internacional en la sesion 66: Yearbook of the
International Law Commission, 2014, vol. II (Part Two).
83 fdem, § 16.
8 El mecanismo de extradicion previsto en el art. 6 num. 9 de la Convencion esta configurado
con atencion del principio aut dedere aut judicare. Cfr. Hammel, Frank Achim. Innerstaatliche
Amnestien. Grundlagen und Grenzen aufgrund des internarionalen Rechts. Frankfurt: Peter
Lang, p. 104.
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Enidéntico sentido se pronuncia el art. 4° num. 1° de la Con-
vencién Interamericana sobre Extradicién, norma segun la cual
la extradicién deviene en improcedente cuando el reclamado
haya cumplido la pena correspondiente o haya sido amnistiado,
indultado o beneficiado con la gracia por el delito que motivé la
solicitud de extradicién.

Por otro lado, el Tratado de la Unién Europea relativo a la
extradicion entre los Estados miembros —Convenio de 27 de sep-
tiembre de 1996- en el articulo 9°, dedicado a la amnistia, sefiala
que no se concedera la extradicién por un delito cubierto por la
amnistia en el Estado miembro requerido si este Estado tenia
competencia para perseguir dicho delito segin su propio derecho
penal.

En esa misma direccidén, el art. 3° de la Decisién Marco
adoptada por el Consejo de la Unién Europea el de 13 de junio de
2002 (2002/584/JAl), relativa a la orden de detencién europea y a
los procedimientos de entrega entre Estados miembros, dispone
que uno de los motivos para no ejecutar una orden de detencién
es cuando el delito en que se base la orden de detencién europea
esté cubierto por la amnistia en el Estado miembro de ejecucién
si este tuviere competencia para perseguir dicho delito segiin su
propio derecho penal.

Ademas de los anteriores instrumentos internacionales
multilaterales, resulta de suma importancia citar los tratados
bilaterales suscritos y ratificados por Colombia, conforme a los
cuales no seréd procedente la extradicién cuando se han aplicado
amnistias o indultos en relacién con los delitos por los cuales se
solicita la extradicién. Aqui han de invocarse los tratados suscri-
tos con Chile (art. 5°), Costa Rica (art. 3°lit. ¢), Cuba (art. 4° lit. c),
Panama (art. 4°lit. a) y Nicaragua (art. 3° lit. c).

De este recuento normativo internacional ha de reiterarse,
entonces, que no existe prohibicién para amnistiar o indultar a
personas procesadas por delitos de narcotrafico, mientras que
la extradicién resulta improcedente cuando se ha dado aplica-
cién a estas figuras. Tales reflexiones, por lo tanto, tienen plena
aplicacién tratdndose de delitos de trafico de drogas, declarados
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conexos a los delitos politicos cometidos en el marco del conflicto
armado.

Ademas, no puede pasarse por alto que Colombia suscribid
la Convencién contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Drogas
Sicotrépicas con una reserva, consistente en que ninguna parte
del instrumento podré interpretarse en el sentido de obligar al
pais a adoptar medidas legislativas, judiciales o administrativas
que vulneren o restrinjan su sistema constitucional y legal o
vayan mas alla de los tratados en que sea parte contratante el
Estado colombiano.

A\
Conclusiones

En multiples escenarios he pregonado la convicciéon de que
el derecho no puede ser un obstaculo para la paz; antes bien, la
pretensién de pacificacién, junto al logro de la justicia, son sus
fines ultimos. Es quizds una teleologia especial, inherente a la
naturaleza excepcional de la justicia transicional. Pues si esta
se aplica en escenarios donde una sociedad se transforma a si
misma, el derecho penal también ha de comprenderse como un
instrumento de construccién y preservacion de la paz, capaz de
contribuir a moldear los caminos institucionales que permitan
garantizar una dosis admisible de justicia y la satisfaccién de las
expectativas de reconciliaciéon.

En ese marco, las reflexiones sobre el delito politico y la
conexidad, efectuadas en escenarios de amnistias, indultos y ex-
tradicién, arrojan las siguientes conclusiones:

1. La comprensién conceptual del delito politico debe des-
ligarse de ataduras dogmaticas preestablecidas, propias
de concepciones cerradas y absolutas. Una definicién
relativa del delito politico, dependiente del momento
histérico particular y de los fines constitucionalmente
perseguidos por el Estado en un determinado contexto,
permiten una amplia configuracién de las conductas
constitutivas de criminalidad politica, por la via de la
conexidad.
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La antidogmatica aqui propuesta es un ejercicio de de-
construcciéon de las tendencias clésicas sobre definiciéon
del delito politico. Este y las conductas conexas seran
lo que el statu quo asi lo defina, de conformidad con los
fines perseguidos por el Constituyente con el Marco Juri-

dico para la Paz.

2. Una comprensién relativa del delito politico, contextua-
lizada en el logro de los fines de la justicia transicional,
permite catalogar al delito de narcotrafico como conexo
al primero, a fin de conceder amnistias o indultos como
mecanismo de negociacién para el cese de la confronta-
cién. Fenomenolégicamente, es claro el nexo mediatico
del narcotrafico como medio de financiacién de la con-
frontacién armada. Este aserto se ofrece innegable desde
argumentos de razén practica y no descartable por la

jurisprudencia.

No se trata de considerar al narcotrafico como delito
politico, sino de reconocer su relacién con dicho tipo de
crimenes, cometidos en el marco del conflicto armado,
a fin de superarlo y lograr la transicién hacia la paz.
Tampoco ha de confundirse al narcotrafico con las con-

ductas punibles a él asociadas.

3. Internacionalmente no existe ninguna prohibicién para
amnistiar o indultar a los responsables por delitos cons-
titutivos de narcotrafico. De una parte, tal veto aplica
Unicamente a crimenes de derecho internacional (core
crimes); de otra, el principio aut dedere aut judicare preveé
el ejercicio del derecho de gracia como una excepcién al

deber de extraditar.

4. Estas interpretaciones favorecen los intereses de conse-
cucion de la paz y pretenden contribuir a la construccién
de escenarios normativos apropiados para la superaciéon
del conflicto, como lo dispuso el constituyente con el

Marco Juridico para la Paz.
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