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Resumen

La coyuntura que enmarca al pais en un posible escenario de salida dialogada al con-
flicto armado presente hace mas de 50 afos en la historia colombiana, pone de presente
grandes desafios en materia de acondicionamiento del aparato estatal a las nuevas nece-
sidades de un pais en posconflicto, particularmente mediante la planeacién y puesta en
practica de leyes que garanticen la efectividad de una justicia transicional para garantizar
una paz estable y duradera. El presente ensayo pretende en este sentido, ser un insumo de
discusién en torno a la problematica de la justicia transicional y el marco juridico para la
paz, con el fin de establecer cbmo este Marco, contribuye a la efectividad de una justicia
transicional en el pais para el proceso de dialogos llevados a cabo en La Habana, Cuba.
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Abstract

The situation that frames the country into a scenario of negotiated solution to this con-
flict more than 50 years in colombian history, this brings great challenges in preparation
of the state apparatus to the changing needs of a post-conflict country, particularly through
planning and implementation of laws guaranteeing the effectiveness of transitional justice
to ensure a stable and lasting peace. This essay in this regard, be an input to discussion
on the issue of transitional justice and the legal framework for peace, in order to establish
how this framework contributes to the effectiveness of transitional justice in the country
for the process of dialogues held in Habana, Cuba.
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1. Introduccion

Los didlogos de La Habana, Cuba entre el gobierno colombiano y la
insurgencia de las FARC-EP, constituyen uno de los procesos de paz
mas importantes para el mundo en el siglo XXI, las nuevas dinamicas
globales y la situacion histérica de Colombia, ponen de presente desa-
fios fundamentales para la efectiva terminacion del conflicto armado
colombiano presente hace mas de 50 anos en el pais, especialmente
en términos de un acondicionamiento institucional del Estado colom-
biano que responda a las nuevas necesidades de un pais en poscon-
flicto, particularmente mediante la planeacién y puesta en practica de
leyes que garanticen la efectividad de una justicia transicional para
garantizar una paz estable y duradera.

Con el fin de contribuir en este sentido, el objetivo de esta ponencia,
es constituir un insumo de discusién en torno a la problematica de la
justicia transicional y el marco juridico para la paz, con el fin de es-
tablecer como este Marco, contribuye a la efectividad de una justicia
transicional en el pais para el proceso de dialogos llevados a cabo en
La Habana, Cuba.

El objetivo anterior, buscara ser cumplido a través de un hilo argumen-
tativo basado en una metodologia descriptivo analitica desarrollada en
tres etapas: en primer lugar una conceptualizacion de la justicia tran-
sicional y del marco juridico para la paz, tomando como referencia
algunos casos de otros paises; en un segundo momento se contextua-
lizaran estos términos en la realidad del procesos de paz colombiano;
y por Gltimo articular el marco juridico para la paz para analizar como
éste contribuye a la materializacion de una justicia transicional en el
contexto colombiano, aportando algunas conclusiones al respecto.

2. Justicia transicional

“Desde una aproximacion inicial, la justicia transicional podria defi-
nirse como aquel conjunto de mecanismos y herramientas que per-
miten hacer transito de una situacion de graves y masivas violaciones
de derechos humanos, hacia la reconciliacion nacional y, eventual-
mente, hacia la paz” (Ministerio del Interior y de Justicia, 2011). Es
96 asi como este conjunto de mecanismos, de los cuales se compone la
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justicia transicional, han sido establecidos con propésitos divergentes
que van desde la constitucion de una herramienta de paz, verdad,
reparacion y reconciliacion en los territorios, hasta el establecimiento
de la justicia como motor de desarrollo nacional.

Desde esta perspectiva, la justicia transicional se enfrenta al reto de
solucionar graves problematicas sociales que fueron causadas en oca-
sion de conflictos que derivaron en delitos de lesa humanidad, y que
pasan por procesos necesarios de verdad, justicia y reparacion, con el
fin de reconstruir el tejido social y evitar que revivan los conflictos.
Sin embargo, este reto no es nuevo, numerosas experiencias a nivel
mundial demuestran que los procesos de justicia transicional son vi-
tales para la garantia en la finalizacion de los conflictos en diferentes
sociedades.

Al respecto se encuentran experiencias en la aplicacion de alguna for-
ma de justicia transicional desde el ano 403 antes de la era cristiana,
especificamente en Atenas Grecia, lugar en el que a raiz de un golpe
de Estado encabezado por los [lamados treinta tiranos se produjo una
época de terror y crimenes que hoy se tipifican como de lesa humani-
dad; sin embargo, los atenienses decidieron ajustarse a un sistema de
justicia que les devolviera el proporcion entre la paz, la reconciliacién
y la democracia. (Valencia, 2007). De igual modo, expresa Valencia:

A lo largo de la segunda mitad del siglo xx,(...) numerosos Estados africanos,
latinoamericanos, asiaticos y europeos han vivido complejos y desafiantes
procesos de transicion politica a la democracia y a la paz, y han ensayado
diversas formulas para combinar verdad, memoria, castigo, depuracién, repa-
racion, reconciliacion, perdén y olvido, en un esfuerzo inédito por ponerse
en regla con su propio pasado de barbarie e impunidad, honrar a los damnifi-
cados de la injusticia politica y establecer o restablecer un constitucionalismo
mas o menos funcional (Valencia, 2007).

En Latinoamérica, por ejemplo, se encuentran experiencias de paises
como Argentina, que tras la dictadura militar del general Jorge Rafael
Videla, se produjo una amnistia de Punto Final como beneficio para
los miembros del régimen militar; o el caso chileno, donde después
del derrocamiento del general Augusto Pinochet, se establecio la auto
amnistia y se presenté de manera minima un proceso transicional. Em-
pero, transcurridas dos décadas se enjuiciaron con la aplicacion de la 97
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justicia transicional en paises como El Salvador, que enfrent6 una gue-
rra civil de casi 13 anos, entre el gobierno y el grupo armado Farabun-
do Marti, firmandose un acuerdo de paz, con base en un modelo de:

Instauracion del Tribunal Internacional para la Aplicacion de la Justicia Res-
taurativa en El Salvador. Asi, se intenta contribuir a impulsar una modalidad
de la justicia transicional adecuada a las condiciones del pafis; (...) Su objetivo
es reconocer a las victimas y promover iniciativas de paz, reconciliaciéon y
democracia. La justicia transicional no es una forma especial de justicia, sino
una justicia adaptada a sociedades que se transforman a si mismas después de
un periodo de violacion generalizada de los derechos humanos (Idhuca, 2009.

3. Avances normativos en la justicia transicional colombiana

Por otra parte, particularmente en la historia colombiana, se encuentra
la materializacion de conflictos de diferente indole, especificamente
armados, partiendo desde el 9 de abril de 1948, con el asesinato de
Jorge Eliecer Gaitan, cuando en Colombia empieza quizas, una de
las mas sangrientas etapas de violencia que se prolonga por mas de
década y media (Sixirei, 2013), y promueve la conformacién y forta-
lecimiento de grupos armados ilegales, en cuyos desarmes también
se han visto involucradas diferentes aristas de la justicia transicional,
especialmente en los casos de la desmovilizacion del M-19 y las Au-
todefensas Unidas de Colombia AUC.

Asi mismo, en términos normativos son tres las principales apuestas
legislativas que se postulan de diferentes formas en la caracterizacién
de una justicia transicional, estas son: en primer lugar, se encuentra
la Ley 1424 de 2010 “Por la cual se dictan disposiciones de justicia
transicional que garanticen verdad, justicia y reparacion a las victimas
de desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, se con-
ceden beneficios juridicos y se dictan otras disposiciones”.

Esta ley hace énfasis en los derechos de las victimas de desmoviliza-
dos y pone especial atenciéon en los desmovilizados que hayan come-
tido delitos como utilizacion ilegal de uniformes, insignias, equipos
transmisores o receptores, porte ilegal de armas de fuego o municio-
nes de uso privativo de las Fuerzas Armados o de defensa personal y
concierto para delinquir. Es asi como esta Ley no establece claramente
98 un tratamiento penal especial para actores que hayan participado en
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el conflicto armado, sino que mas bien establece medidas especiales
de suspension condicional de la pena por un periodo, habiéndose
verificado el cumplimiento de requisitos tales como el haber suscrito
el acuerdo de contribucion a la verdad y la reparacién, ejecutar activi-
dades de servicio social, reparar integralmente los danos ocasionados
con los delitos por los cuales fue condenado y no haber sido conde-
nado por delitos cometidos con posterioridad a la fecha en que haya
sido certificada su desmovilizaciéon (Congreso de La Republica, 2010).
En segundo lugar, se encuentra la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de
2005 y Ley 1592 de 2012) que no sélo se refiere a los criterios de
priorizacién, senalando la concentracion de las investigaciones en los
maximos responsables, sino a la importancia del tema de la repara-
cion en la identificacién de las afectaciones causadas a las victimas y
las circunstancias para reincorporar a miembros de grupos armados al
margen de la Ley (Congreso de la Reptblica, 2012).

Finalmente, se encuentra la Ley 1448 de 2011, “Por la cual se dictan
medidas de atencién, asistencia y reparacion integral a las victimas del
conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”. En esta ley
se busca especialmente, la garantia de derechos de las victimas del
conflicto armado, estableciendo una politica que en materia de repa-
raciéon comprende las medidas de restitucion, indemnizacion, rehabi-
litacion, satisfaccién y garantias de no repeticion, dentro de las cuales,
se contempla la desmovilizacién y el desmantelamiento de los grupos
armados al margen de la ley. En este sentido, la restitucion de tierras
como uno de los principales ejes de discusion en materia politica en
las negociaciones de paz, la ley incorpora un mecanismo mixto que
contiene un componente judicial y otro administrativo, posibilitando
la ejecucion de algunos acuerdos al respecto.

En cuanto al tema de verdad, la establece mecanismos judiciales y
extrajudiciales para la contribucion a la reconstruccién de la memoria
histérica tales como el Programa de Derechos Humanos y Memoria
Histérica y la Creacion de un Centro de Memoria Histérica (Congreso
de la Republica, 2011), que ha venido funcionando como uno de los
principales escenarios de expresién de las victimas y de formacion,
discusién y debate de los actores del conflicto, sus roles en el mismo y
las diferentes historias que se reconstruyen en los territorios colombia-
nos alrededor de la violencia, posibilitando de esta forma el cambio
de pedagogias bélicas hacia pedagogias constructoras de paz. 99
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Es asi, como la normatividad anteriormente expuesta, representa en
la actualidad bases importantes para la aplicacion de la justicia tran-
sicional, y elementos relevantes en la materializacién del Marco Juri-
dico para la Paz que, en este orden de ideas, nace bajo la necesidad
expresada por algunos sectores de la sociedad, de establecer un mar-
co constitucional para sentar las bases de la paz, y que se consolida
como una propuesta controvertida, en el sentido en que dimensiona
la justicia transicional como un criterio constitucional, y en esta via
tramitaria mediante reforma constitucional, el marco normativo para
los procesos de desmovilizacion, desarme y reintegracion de los gru-
pos armados ilegales.

4. El marco juridico para la paz

El Marco Juridico para la Paz, es el Acto Legislativo “por medio del
cual se establecen instrumentos juridicos de justicia transicional en
el marco del Art. 22 de la Constitucion Politica”, que establece que
la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento (Te-
mis, 2015), este marco eleva a rango constitucional una estrategia
de justicia transicional en Colombia, que constituye y proyecta un
balance legitimo entre la busqueda de la paz (incluido tratamiento
a desmovilizados) y los derechos de las victimas (contenidas herra-
mientas para su garantia, tratamiento penal diferenciado para actores
que hayan sido parte del conflicto armado y la participacién politica
de excombatientes).

Es asi como este Acto Legislativo, busca ser la demostracion de la ra-
cionalidad del Estado para unificar una politica sobre la manera como
se construira la paz y la reconciliaciéon en Colombia, priorizando un
modelo de justicia transicional, en donde se asume una limitacién del
aparato de justicia colombiano al enfrentarse a un escenario de inves-
tigacion y acusacion de todos los delitos cometidos durante el conflic-
to armado; por lo cual se asume la necesidad de proclamar una Ley
Estatutaria, la cual estableceria los actores sujetos de esta disposicién
legal (que para el caso en mencion, son los maximos responsables de
los delitos de lesa humanidad), las condiciones de su sancion vy las
amnistias o penas alternativas que se efectuaran en aras de lograr la

100 paz y materializar los acuerdos de La Habana.
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Se propuso entonces introducir a la Constitucién Politica de Colom-
bia, los articulos transitorios nimero 66 y 67, con los que se estable-
cerian condiciones legales basicas para el desarrollo de los acuerdos
de paz posiblemente alcanzados entre el gobierno y la guerrilla de las
FARC-EP en los didlogos de la Habana Cuba; lo anterior con los obje-
tivos de finalizar efectivamente del conflicto armado y el logro de una
paz estable y duradera. (Ambos, 2014).

Sumado a lo anterior, el contexto colombiano, donde el conflicto se
puede entender como la expresion de la diversidad y la complejidad
de una sociedad con multiples intereses y problemas de los grupos
que la conforman (Vargas, 1994), proporciona un entorno proble-
matico debido a la manifestacion de diferentes dimensiones dife-
rentes del conflicto, tales como la dimension politica, econémica y
armada, siendo esta Gltima la discutida en la mesa de dialogos de La
Habana, y que toca especificamente los elementos de la justicia tran-
sicional y el marco juridico para la paz, al ser Colombia un estado
social de derecho y tener en el cetro de su sistema democratico, las
bases constitucionales.

Esta ultima caracteristica enunciada para el Estado colombiano, pone
de presente porqué el propdsito de un Marco Juridico para la paz,
se problematiza al trastocar la Constitucion, ya que propone multi-
ples discusiones que deben alcanzar no solo una legitimidad en el
escenario politico, sino un marco de legalidad. Esta problematizacion,
comienza entonces con los choques existentes en el Marco Juridico
para la Paz' y la interpretacién de la jurisprudencia de la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos acerca de la obligacion de perseguir
penalmente crimenes internacionales, principalmente en el sentido en
que posiblemente el Marco Juridico “llegaba demasiado lejos” en las
concesiones otorgadas a los desmovilizados. (Ambos, 2014).

Un segundo momento de choque puede encontrarse con las expre-
siones presuntamente inconstitucionales, sobre las que recae el MJP,
especificamente con los términos “mecanismos extrajudiciales”, “se-
leccion y priorizacion”, “maximos responsables” y “cometidos de ma-

nera sistematica”, cuyas discusiones han trascendido a la presentacion

' En adelante se mencionara el Marco Juridico para la Paz, como MJP
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de acciones de inconstitucionalidad, resueltas por la Corte Constitu-
cional a través de la Sentencia C-579 de 2013, que declara la exequi-
bilidad del MJP para:

La posibilidad de que se utilicen los criterios de seleccion y priorizacion para
la investigacion, el juzgamiento y la sancion de los mas graves crimenes con-
tra los derechos humanos y el derecho internacional humanitario cometidos
por los méximos responsables y se renuncie a la persecucion de los demas
(Ambos, 2014).

Esta sentencia marca un hito en la historia colombiana y latinoame-
ricana, por consolidarse como fundamental en la discusion de justi-
cia transicional y sus mecanismos como criterios constitucionales. En
atencion al legicentrismo que enmarca el Estado colombiano, la Corte
prioriza mediante la Sentencia enunciada, el logro de la paz estable y
duradera y por tanto se declaran exequibles los “criterios de seleccién
y priorizacion que permitan la investigacién penal de los maximos
responsables de los delitos de lesa humanidad cometidos sistematica-
mente en el conflicto” (Ambos, 2014).

Por lo anterior se entiende que, especificamente para el caso colombiano,
podrian utilizarse mecanismos “extrajudiciales” de justicia transicional tales
como priorizacion, selecciéon de casos, suspension de la ejecucion de la san-
cion y la renuncia de la persecucion penal para hechos ocurridos en el marco
del conflicto armado. Estos mecanismos resultan polémicos en el entendido
de que consuetudinariamente se ha interpretado la justicia en Colombia, des-
de la sociedad, como la imposicion de penas en su mayoria privativas de la
libertad, desconociendo con ello las funciones de la pena, reconocidas inte-
gralmente en el Cédigo Penal colombiano a decir: la prevencién general, la
retribucion justa, la prevencion especial, la reinsercién social y la proteccién
al condenado (Arboleda, 2015).

Estas funciones de la pena entran en tensién con los procesos de paz
negociados, ya que los grupos al margen de la ley al no ser derrotados
militarmente por el Estado colombiano, buscan concesiones en las
penas impuestas, es decir, se vislumbra una tension frecuente entre
justicia y paz, en la que queda rodeada la sociedad y particularmente
las victimas del conflicto armado. Es asi, como se ponen sobre la mesa
diferentes preguntas desde distintos sectores de la sociedad frente al
MJP como ;hasta qué punto la justicia transicional toca los limites de
102 laimpunidad? ;Cual serfa el papel de las diferentes instituciones y
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la articulacion entre estas en materia de administracion de justicia?
Propiciando algunos visos de ilegitimidad del MJP hasta no encontrar
respuestas pertinentes.

En este mismo sentido, es necesario que se entienda que la justicia
transicional debe estar directamente ligada y pensada desde el con-
texto politico y social desde donde se construya, puesto que si bien
se proponen desde la academia diferentes tipos clasificatorios de la
justicia transicional, estos son tipos ideales en el sentido Weberiano,?
que si bien sirven como referentes de estudio, deben materializarse de
forma adecuada a las realidades sociales.

Al respecto, Rodrigo Uprimny establece los tipos de justicia transi-
cional en funcién de su contenido, donde se parte del peso que se le
confiere al castigo de los victimarios y la garantia de los derechos de
las victimas, o el perdon a los crimenes cometidos y el olvido de los
hechos. El caso de Colombia en particular, con las negociaciones de
los grupos M-19, EPL, y en general con las organizaciones con las que
se llevo a cabo el proceso de negociaciones en la década de los no-
venta y finales de los ochenta, estuvo marcado por un tipo de perdén
“amnésico” entendido este como aquel en el que “las amnistias gene-
rales no contemplan estrategias para el esclarecimiento de la verdad
o para la reparacién de las victimas (...) busca facilitar las negociacio-
nes entre los actores y la reconciliacion nacional a través del olvido”
(Uprimny, Saffon , Botero, y Restrepo, 2006).

Sin embargo, disposiciones legales y sociales, hacen de este tipo de
perdén de dificil aplicacion en el proceso de paz actual, debido prin-
cipalmente a los tratados internacionales suscritos por Colombia por
un lado, y la palpable ruptura del tejido social en el pais, donde las
victimas del conficto manifiestan voluntad de perdén pero no olvido.

2 “La funcion del tipo ideal es la conexién de la ciencia generalizadora con el mundo social a nivel

de fenomenos individuales, no reiterativos, para establecer posibilidades de control, prediccion y
produccién de los mismos. El tipo ideal da la posibilidad de ampliar la aplicacién del aparato tecno-
légico cientifico al campo codiciado, mas que ningun otro, de las relaciones sociales y de la cultura
en general” (Izquierdo, 1991)
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Conclusiones

Asi las cosas, es necesario esclarecer varios puntos a los que las re-
flexiones presentadas en este ensayo conllevan: en primer lugar, la
afirmacion de que un proceso de paz entre el gobierno y un grupo
insurgente debe contar necesariamente con herramientas de justicia
transicional que posibiliten la solucion del conflicto armado; en se-
gundo lugar, es preciso aclarar que, conforme a la anterior necesidad,
aparecen diversas propuestas de transicion, que pasan desde los tipos
de transicion extremos, tales como el denotado por el perdon amné-
sico o las transiciones punitivas, hasta tipos de perdén moderados
como los compensadores y responsabilizantes, propuestas heterogé-
neas que obedecen a la diversidad misma de la sociedad sobre todo
en matices politicos diferentes; en tercer lugar, se puede deducir que
los tipos de justicia transicional, y su materializacion, por ejemplo en
el caso del MJP, no solo pasan por acuerdos politicos que proporcio-
nen legitimidad, sino por disposiciones legales y ante todo constitu-
cionales, que logren disolver o por lo menos mermar las tensiones
entre la paz y la justicia en forma respetuosa de las instituciones y los
demas elementos que conforman un Estado social de derecho y un
Estado constitucional establecido.

Finalmente, las condiciones anteriormente esbozadas manifiestan que
el Marco Juridico para la Paz, impulsado por el gobierno nacional, no
puede caracterizase como cien por ciento efectivo para cumplir los
objetivos inherentes de la justicia transicional, ya que cuenta con ma-
tices que no logra recoger un consenso nacional respecto a la forma
como debe entenderse la justicia en este momento historico en Co-
lombia, pese a la exequibilidad otorgada por la Corte Constitucional,
que connota legalidad en el espectro nacional, no se establece este
mismo consenso en términos de legitimidad. Una nueva conclusion
nace en este sentido: la importancia de articular los procesos llevados
a cabo en términos de justicia transicional, con los mecanismos de
refrendacion de los acuerdos de paz, ya que en la mesa de dialogos
de la Habana, se discuten por lo menos dos temas centrales para el
diseno de un MJP adecuado, a decir: la participacion politica de los
actores armados en un escenario de terminacion del conflicto, y el
papel de las victimas y sus posiciones en términos de verdad, justicia
y reparacion. La adecuada planeacion, diseno y puesta en practica
104 de un tipo de transicion apropiada, por tanto, es sin duda el referente
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para construir un MJP que sea legitimo social y politicamente y legal
en el marco del Estado Constitucional,® permitiendo de esta forma la
garantia de efectividad de los mecanismos propiciados para consoli-
dar una paz estable y duradera en Colombia.
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