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Introduccidn

Este volumen, al que hemos titulado Aristas del conflicto inaugura la coleccién Deba-
tes de la linea Democracia y Justicia perteneciente al Grupo de Derecho Puiblico de
la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Retoma las huellas de la
coleccion Debates democrdticos que habia dado a conocer los intereses investigativos
de la linea. En esta ocasién presentamos los trabajos adelantados por quienes hoy
la conforman. Quien lee no encontrard un dnico hilo conductor o un eje temético
que articule los escritos, més bien tendrd que vérselas con un collage de intereses
que tiene como trasfondo la preocupacidén por el conflicto armado colombiano y las
respuestas de la justicia y de los actores sociales que son protagonistas. Este libro re-
fleja los didlogos sostenidos al interior de la Linea que, lejos de llevar a conclusiones
definitorias sobre una agenda a tratar, han fortalecido los intereses de sus miembros
que creen en una forma interdisciplinaria de investigar.

Aristas del conflicto colombiano estd conformado por seis capitulos. El prime-
ro de ellos, Andlisis del Marco Juridico para la Paz: ;Una ley para quiénes?, hace un
seguimiento al Marco Juridico para la Paz (MjP) propuesto por el gobierno Santos
para darle sustento juridico a los didlogos que se llevan a cabo en La Habana y
analiza si este es un modelo que garantiza o no los derechos de las victimas. Los
autores, Camila de Gamboa e Ivan Mahecha, en una primera seccién analizan las
razones del gobierno de Santos para constitucionalizar la justicia transicional, en la
segunda estudian el MJP y mds especificamente el inciso demandado ante la Corte
Constitucional colombiana y el comunicado oficial de la Corte sobre la sentencia
que declara constitucional dicho acto legislativo. En la tercera seccién se presentan
tres formas de entender la justicia transicional que sirven de fundamento tedrico

para analizar el mMjp.
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El segundo capitulo, Tomarse el derecho en serio: el derecho en las transiciones
politicas. A propdsito del caso colombiano, analiza cudles concepciones del derecho
son favorables a los fines normativos de la justicia transicional (jT). La autora, Tatia-
na Rincén, sostiene que una concepcién del derecho que cree las condiciones nece-
sarias para garantizar la transicién a un escenario democrético debera reconocer la
centralidad de los derechos humanos de las personas. Para desarrollar su hipétesis,
en una primera seccién, se aproxima a la nocién de Estado de derecho y a su relacién
con el derecho. En una segunda, se ocupa de la compleja relacién establecida entre el
ideal de Estado de derecho como un objetivo de la JT y la aceptacién que una parte
de la teorfa de justicia transicional hace de la excepcionalidad, tanto del Estado de
derecho como del derecho. En una tercera seccién hace una revisién de algunas
evaluaciones que muestran las consecuencias que esa excepcionalidad deja en las
instituciones de los paises.

En el capitulo siguiente, La reparacion a las victimas en la Ley de Justicia y Paz,
un modelo de desacuerdos y falsas promesas, la autora, Nina Chaparro, en la primera
parte del escrito describe el Proceso de Justicia y Paz en materia de reparaciones. En
esta seccidn la autora evaltia desde los antecedentes y fallas estructurales de esta ley
hasta los resultados, luego de ocho afos de su implementacién. En una segunda sec-
cién la autora expone la forma como el gobierno afronta estos obstdculos mediante
la reforma a la Ley de Justicia y Paz y los impactos negativos que tiene en la repa-
racién integral a las victimas. Finaliza entonces con una serie de conclusiones y re-
flexiones propositivas que propenden por el respeto de los derechos de las victimas.

El capitulo Asimetrias en el Proceso de Justicia y Paz en Colombia deja de lado
la mirada juridica y ofrece una etnografia de los espacios y procedimientos judi-
ciales. Su autora, Marfa Victoria Uribe, observa y describe la compleja forma en la
que se interrelacionan tres dmbitos de produccién de conocimiento, diferentes y
asimétricos, inherentes a la Ley de Justicia y Paz. El primer &mbito de produccién de
conocimiento que ataile a la ley es normativo. Se trata de disposiciones que se dictan
en términos globales pero que se aplican en términos locales en paises que buscan
salir de situaciones conflictivas. El segundo es un dmbito local que se configura
en la implementacion del proceso de justicia transicional que tiene lugar en Colom-
bia, un pais con un conflicto interno prolongado. Se trata de un dmbito que ha ido
tomando forma a partir de los relatos hechos por los paramilitares que rinden sus
versiones libres dentro del proceso de justicia transicional. La verdad que emana de
las confesiones de los perpetradores puede ser considerada tanto verdad histérica
como verdad judicial, pues resulta relevante tanto para el aparato judicial como para

la sociedad en su conjunto. El tercer ambito también es local y corresponde a los
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procedimientos judiciales que se utilizan para juzgar y condenar los crimenes con-
fesados por los paramilitares.

El capitulo Conflicto armado colombiano, feminismo radical criollo: una aproxi-
macién preliminar a las lecciones aprendidas, tiene por objetivo evaluar la influencia
de los discursos feministas en la comprensién del conflicto armado colombiano. La
autora, Lina M. Céspedes-Bdez, pretende identificar los aspectos positivos y negati-
vos que ha tenido la incursién del pensamiento feminista en el andlisis del conflicto,
para establecer qué debe ser rescatado de esa aproximacién y qué ha de ser modi-
ficado. El capitulo estd dividido en cuatro partes. En la primera se hace una breve
exposicién de las herramientas conceptuales, en la segunda se analiza el desarrollo
y la apropiacién de los discursos de violencia sexual en Colombia, la tercera evalta
los efectos negativos o positivos de este discurso y en la cuarta la autora presenta las
conclusiones.

Por dltimo, el capitulo Comprendiendo al Ejército Nacional Colombiano ana-
liza cémo algunos altos mandos del ejército nacional colombiano se autorrepre-
sentan, cémo inventan su tradicién, es decir, el trasfondo sobre el que justifican sus
acciones. La autora, Ana Maria Forero, intenta establecer cudles son las narraciones
que los soldados construyen sobre su misién, sobre el enemigo y sobre la sociedad
colombiana: ello con la pretensiéon de comprender la racionalidad del Ejército Na-
cional, agente protagonista del conflicto armado. Este texto se divide en seis partes.
La primera estd dedicada a dar una muy breve descripcién del contexto en el que el
Ejército ha debido y debe cumplir su mandato constitucional. La segunda describe
cémo se estructura la pregunta que da cuerpo a la investigacién sobre la que se basa
el capitulo. La tercera describe la necesidad de algunos altos mandos de ser percibi-
dos como victimas, la cuarta da cuenta de cémo se autorrepresentan los altos man-
dos en la tradicién inventada. La quinta describe la complejidad del continuum entre
el trabajo de campo y la escritura, cuando se investiga sobre militares y la sexta deja
abierta una serie de preguntas que apuntan a la necesidad de profundizar el didlogo
con las fuerzas militares en el contexto del conflicto armado colombiano.

Con estos seis capitulos la Coleccion Debates quiere contribuir a profundizar
los analisis sobre el conflicto colombiano y los alcances de las leyes que pretenden
darle un marco juridico a la desmovilizacién de los combatientes y a su posterior

insercidn civil.

Marfa Victoria Uribe
Ana Marfa Forero Angel
Editoras académicas

Introduccion
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Analisis del Marco
Juridico para la Paz,
suna ley para quiénes?”

Camila de Gamboa Tapias
Ivdn Mahecha Bustos

En este capitulo buscamos hacer un andlisis del Acto Legislativo
01 del 2012, mas conocido como el Marco Juridico para la Paz, en
adelante, MJP, en donde se consagra el modelo de justicia tran-
sicional disefiado por el Congreso, con el aval del gobierno del
presidente Santos, que regula los incentivos y obligaciones, en es-
pecial de los grupos armados que lleguen a acuerdos de paz y que
asi mismo consagra los derechos que les asisten a las victimas del
conflicto armado en Colombia. Ademds de hacer un seguimiento
al MyP, queremos especialmente analizar si este modelo en reali-
dad garantiza o no los derechos que tienen los grupos de victimas
que se han visto afectados por el conflicto.

Aunque el andlisis que haremos del mjp desarrolla argu-
mentos generales que podrian servir para los miembros de los
diversos grupos que este modelo pretende cobijar, queremos cen-
trarnos en especial en el caso de las FARC, grupo armado con el

que en la actualidad el gobierno de Santos estd teniendo un didlo-

* Este capitulo hace parte del proyecto de investigacién en Colciencias sobre
“Conflicto armado y justicia transicional” de la linea Democracia y Justicia
del Grupo de Derecho Publico de la Universidad del Rosario e igualmen-
te se inscribe dentro del Proyecto de Investigacién “Los residuos del mal
en las sociedades postotalitarias: Respuestas desde una politica democrati-
ca”, referencia FFI2012-31635, financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad de Espana. Agradecemos a Marfa Victoria Uribe, Ana Maria
Forero, Tatiana Rincén y Nina Chaparro, miembros de la linea Democracia
y Justicia, y a Lina Céspedes por su generoso tiempo y sus muy valiosos co-
mentarios y criticas a los borradores previos a este trabajo.
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go en La Habana, pues muchas de las medidas, estrategias y decisiones que se han
tomado o promovido, son precisamente para lograr que este grupo insurgente, por
fin encuentre los incentivos necesarios para dejar la guerra y a su vez responder a las
victimas que han causado. En este sentido, no nos ocuparemos del andlisis de otros
casos, pues esto desbordaria por completo el objetivo de este trabajo.!

El capitulo se divide en tres secciones. En la primera analizaremos las razones
del gobierno para constitucionalizar la justicia transicional por medio de algunos
documentos de su parte y en especial de la exposicién de motivos del mjp. En la se-
gunda seccién estudiaremos el MJP, en especial en el inciso que fue demandado ante
la Corte Constitucional colombiana y los comunicados oficiales? de la Corte acerca
de la sentencia que declara constitucional dicho acto legislativo. En la tercera sec-
cién presentaremos tres formas de entender la justicia transicional que nos servirdn

de fundamento para analizar el mjp.

1. Las razones aducidas por el gobierno

para constitucionalizar la justicia transicional

En el presente apartado queremos analizar las razones por las cuales el gobierno del
presidente Santos decidié reformar la Constitucién mediante un acto legislativo que
tiene como fin “facilitar la terminacién del conflicto armado interno y el logro de

la paz estable y duradera”? Para ello tendremos en cuenta los proyectos de reforma

1 Asi mismo, uno de los mecanismos que propone el gobierno para lograr el desarme, la reinser-
cién y la reincorporacién de los integrantes de los grupos insurgentes es la aplicacién de criterios
de seleccién y priorizacién de la investigacion y sancién penal respecto de los delitos cometidos
en el marco del conflicto armado. Al respecto vale aclarar que este capitulo no se detiene en el
ejercicio de establecer cémo deberian fijarse estos criterios de seleccién o de priorizacién.

2 Enlafecha en que se redacta el articulo no se habia publicado el texto de la Sentancia de la Corte.

3 Acto Legislativo 01 de 2012.

Articulo 1. La Constitucién Politica tendrd un nuevo articulo transitorio que serd el 66, asi:

Articulo Transitorio 66. Los instrumentos de justicia transicional serdn excepcionales y tendran
como finalidad prevalente facilitar la terminacién del conflicto armado interno y el logro de la
paz estable y duradera, con garantias de no repeticidn y de seguridad para todos los colombianos;
y garantizardn en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacién. Una ley estatutaria podrd autorizar que, en el marco de un acuerdo de paz, se dé un
tratamiento diferenciado para los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido
parte en el conflicto armado interno y también para los agentes del Estado, en relacién con su
participacién en el mismo.

Mediante una ley estatutaria se establecerdn instrumentos de justicia transicional de cardcter
judicial o extrajudicial que permitan garantizar los deberes estatales de investigacién y sancién.
En cualquier caso se aplicardn mecanismos de cardcter extrajudicial para el esclarecimiento de la
verdad y la reparacién de las victimas.

Una ley debera crear una Comisién de la Verdad y definir su objeto, composicién, atribucio-
nes y funciones. El mandato de la comisién podrd incluir la formulacién de recomendaciones

Aristas del conflicto colombiano



constitucional y las exposiciones de motivos que acomparfiaron las discusiones del
MJP en su paso por el Congreso, asi como de algunos de los més importantes docu-
mentos y pronunciamientos de la Presidencia y del Alto Comisionado para la Paz.
Nuestro propdsito no es el de realizar un examen pormenorizado de las discusiones

en el Congreso y de las reacciones que suscité el proyecto entre diversos actores

para la aplicacién de los instrumentos de justicia transicional, incluyendo la aplicacién de los
criterios de seleccién.

Tanto los criterios de priorizacién como los de seleccién son inherentes a los instrumentos de
justicia transicional. El Fiscal General de la Nacién determinard criterios de priorizacién para el
ejercicio de la accién penal. Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las
graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en el marco
de la justicia transicional, el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, podr4
mediante ley estatutaria determinar criterios de seleccién que permitan centrar los esfuerzos en
la investigacién penal de los maximos responsables de todos los delitos que adquieran la conno-
tacién de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera
sistemadtica; establecer los casos, requisitos y condiciones en los que procederia la suspensién de
la ejecucién de la pena; establecer los casos en los que proceda la aplicacién de sanciones extra-
judiciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecucién y cumplimiento de la
pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecucién judicial penal de todos los casos no
seleccionados. La ley estatutaria tendra en cuenta la gravedad y representatividad de los casos para
determinar los criterios de seleccién.

En cualquier caso, el tratamiento penal especial mediante la aplicacién de instrumentos cons-
titucionales como los anteriores estard sujeto al cumplimiento de condiciones tales como la deja-
cién de las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribucién al esclarecimiento de la
verdad y a la reparacién integral de las victimas, la liberacién de los secuestrados, y la desvincu-
lacién de los menores de edad reclutados ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos
armados al margen de la ley.

Paragrafo 1. En los casos de la aplicacién de instrumentos de justicia transicional a grupos
armados al margen de la ley que hayan participado en las hostilidades, esta se limitard a quienes
se desmovilicen colectivamente en el marco de un acuerdo de paz o a quienes se desmovilicen de
manera individual de conformidad con los procedimientos establecidos y con la autorizacién del
Gobierno Nacional.

Paragrafo 2. En ningtn caso se podran aplicar instrumentos de justicia transicional a grupos
armados al margen de la ley que no hayan sido parte en el conflicto armado interno, ni a cualquier
miembro de un grupo armado que una vez desmovilizado siga delinquiendo.

Articulo 2. Transitorio. Una vez el gobierno nacional presente al Congreso de la Reptblica el
primer proyecto de ley que autorice la aplicacién de los instrumentos penales establecidos en el
inciso 4° del articulo 1° del presente acto legislativo, el Congreso tendrd cuatro (4) afios para pro-
ferir todas las leyes que regulen esta materia.

Articulo 3. La Constitucién Politica tendrd un nuevo articulo transitorio que serd el 67, asi:

Articulo Transitorio 67. Una ley estatutaria regulard cudles serdn los delitos considerados co-
nexos al delito politico para efectos de la posibilidad de participar en politica. No podrén ser con-
siderados conexos al delito politico los delitos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa
humanidad y genocidio cometidos de manera sistematica, y en consecuencia no podran participar
en politica ni ser elegidos quienes hayan sido condenados y seleccionados por estos delitos.

Articulo 4°. El presente acto legislativo rige a partir de su promulgacién.

Anélisis del Marco Juridico para la Paz, juna ley para quiénes?
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sociales y politicos tanto nacionales como internacionales, sino tratar de establecer
un conjunto de factores que permitan entender la estrategia perseguida por el go-
bierno de Santos y de los diversos grupos que apoyaron esta iniciativa.* Agrupare-
mos las razones que dan origen al Acto Legislativo en dos secciones. En la primera
parte se analiza el MJP como un incentivo para negociar con los grupos armados y
en la segunda se aborda especificamente la constitucionalizacién de la justicia tran-

sicional en la Carta Politica.

1.1. Un marco juridico como incentivo para negociar
la paz con los grupos armados ilegales
Desde el discurso de posesion, el presidente Santos afirmé que aunque su gobierno
mantendrfa una politica de combatir por la via armada a los grupos armados ilegales,
estaba igualmente dispuesto a dialogar y negociar con ellos siempre que dejaran las
armas y renunciaran a la practica del secuestro, el narcotréfico, la intimidacién, la ex-
torsién y la entrega de los niflos y nifias reclutados en forma ilicita. En el discurso se
sefial6 que las condiciones mencionadas eran premisas inalterables para un didlogo® y
que en dicho didlogo se buscarfa no sélo poner fin a la violencia causada por estos gru-
pos sino también “la construccién de una sociedad mds préspera, equitativa y justa”®
El discurso de Santos produjo una ruptura con la posicién del anterior go-

bierno, que utilizé inicialmente una doble estrategia: de didlogo y negociacién con

4 Del primer proyecto de acto legislativo al tltimo es evidente que su articulado sufrié muchas
modificaciones, ante las advertencias de las ong nacionales e internacionales por la violacién de
estandares por parte del Estado colombiano respecto de los derechos de las victimas, al igual que
las criticas de diversos opositores del gobierno, entre los mds visibles, el expresidente Uribe Vélez
y el Procurador General de la Nacién, Alejandro Ordofiez, quienes se han pronunciado en contra
del actual proceso de paz con las FARC. No obstante lo anterior, entre la primera exposicién de
motivos y la que acompaiia el acto legislativo que aprobé el Congreso no hay modificaciones sus-
tanciales en los argumentos, algunos son mds elaborados y otros aparecen después de presentado
el primer proyecto, como la inclusién de la denominada tradicién maximalista y de justicia tran-
sicional (analizada en la seccién 1.1.2 de este estudio).

(92}

Estas condiciones no fueron finalmente requisitos para hablar de paz, pues las negociaciones con
las FARC se estdn llevando a cabo sin cese del fuego de ninguna de las partes, y aunque las FARC in-
sisten en no tener secuestrados, fundaciones como Pais Libre afirman lo contrario. Ver La historia
de los secuestrados que las FARC niegan tener, en el Pafs, version electrdnica, http://www.elpais.
com.co/elpais/judicial/noticias/y-si-farc-dicen-ya-secuestran-pasa-con-desaparecidos-colombia,
pégina consultada el 5 de agosto de 2013. A finales del mes de julio de 2013 las FARC, en un co-
municado, manifestaron que entregarian a un exmariner que tenian en su poder desde el mes de
junio de ese afio. Ver “Las FARC reiteran que liberardn al exmariner estadounidense”. Recuperado
de: El Pais, versién electrdnica, http://internacional.elpais.com/internacional/2013/08/01/actuali-
dad/1375317979_302556.html, pdgina consultada el 5 de agosto de 2013.

Discurso de posesién del presidente Santos, pp. 21 y 22, tomado de El Espectador, versién elec-

(o)

trénica. Recuperado de: http://www.elespectador.com/articulo-217898-el-discurso-completo-del-
presidente-santos, pdgina consultada el 4 de agosto del 2013.

Aristas del conflicto colombiano



las Autodefensas Unidas de Colombia y de guerra con los movimientos guerrilleros.
Aungque el expresidente Uribe realizé algunos acercamientos durante su gobierno,
especialmente con las FARC, su posicién en el discurso publico se basé en negar la
existencia de un conflicto armado en Colombia” y en la necesidad de derrotar mili-
tarmente a las FARC.

Después de dos afios del discurso de posesién del presidente Santos, los
colombianos nos enteramos publicamente que, desde el primer afio de gobierno,
se habfan realizado contactos con las FARC y que a fines de julio de 2011, en una
fase exploratoria, se habfan nombrado unas delegaciones del gobierno y las FARC
con unos paises garantes del proceso. Estos se reunieron en La Habana entre fe-
brero y agosto de 2012 y después de mdas de 65 reuniones acordaron una agenda de
discusién de cinco puntos: desarrollo agrario, participacién politica de las FARC,
dejaciéon de las armas y la reintegracién de las FARC, drogas ilicitas y el tema de
victimas de las FARC.®

7 El gobierno de Uribe Vélez no siempre negé la existencia del conflicto, en el Plan de Desarrollo
del primer gobierno textualmente lo admitié al decir “Colombia afronta uno de los conflictos
armados de mayor duracién”, ver Plan Nacional de Desarrollo, Hacia el Estado Comunitario. La
misma afirmacién aparecia en el primer proyecto de ley estatutaria de alternatividad penal pre-
sentada ante el Congreso en agosto de 2003, proyecto de ley estatutaria n° 85 de 2003, por la que
se proponia la concesién de beneficios juridicos a los grupos armados que contribuyeran de ma-
nera efectiva a la consecucidn de la paz. Ver Gaceta Judicial 436 de 2003. No obstante lo anterior,
después el discurso del gobierno varié y sefialé que en Colombia no existia conflicto armado, que
los grupos guerrilleros eran terroristas y que admitir la existencia de un conflicto le daba a estos
grupos la posibilidad de tener el estatus de beligerantes. Y este es un argumento que continua
usando el expresidente Uribe en su rechazo a la politica de paz de Santos con las FARC. Ver “Uribe
pide al gobierno rectificar su posicién frente al conflicto armado”, El Espectador, versién electré-
nica. Recuperado de: http://www.elespectador.com/noticias/politica/articulo-267495-uribe-pi-
de-al-gobierno-rectificar-posicion-frente-al-conflicto-a, pagina consultada el 5 de agosto de 2013.

José Obdulio Gaviria, asesor politico de Uribe Vélez escribié el libro Sofismas del terrorismo en
Colombia, en que plantea los argumentos que ha usado Uribe Vélez para negar el conflicto. Ade-
mds del argumento ya expuesto, se aflade que con la caida del muro de Berlin las guerrillas ya no
luchan por un ideal politico sino como organizaciones mafiosas con estructuras militares y que en
su légica criminal las principales victimas son los civiles, por tanto las guerrillas son terroristas
que no cumplen las normas humanitarias. (Tomado de “Alvaro Uribe sostiene que en Colombia
no hay conflicto armado sino amenaza terrorista”, Revista Semana, febrero 9 al 17 de 2005). Este
uso del término del conflicto armado interno se encuentra en franca oposicién al protocolo II de
los Acuerdos de Ginebra de 1949, en que para que haya conflicto basta que se presenten choques
entre las Fuerzas Armadas del Estado y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados
bajo un mando responsable y que ejerzan en una parte del territorio un control tal que les permita
realizar operaciones militares sostenidas y concertadas.

8 Ver entre otros, “Acuerdo General para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera”, 20 de agosto de 2012, La Habana, “Secretos de la negociacién”, Revista Semana,
3 al 10 de septiembre de 2012 y “Asi serd la negociacién”, Revista Semana, octubre 15 al 22 de 2012.
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En esta muy compleja agenda se encuentran contenidos los temas que, de
llegar a un acuerdo, pueden poner fin al conflicto armado con este grupo guerri-
llero. Todos los temas propuestos tienen una doble faz: por un lado, son incentivos
otorgados a las FARC para negociar, como podria ser el tema de la reforma agraria
que propenda por una mejor redistribucién del uso y la tenencia de la tierra, lo cual
ha sido reivindicado por este grupo desde sus inicios como organizacién (Pizarro,
2006). Las condiciones en las que participard como grupo en el espacio politico,
algunas de las condiciones de su desmovilizacién y una estrategia politica para
responder al problema del cultivo ilicito de drogas y su comerciliazacién. Por otra
parte, estos mismos temas a su vez van ligados a un conjunto de obligaciones que
las FARC deben asumir ante el gobierno, sus victimas y la sociedad y que tienen que
ver en especial con las graves violaciones que han cometido durante mds o menos
50 afios de contflicto.

Por lo anterior, cada incentivo estd condicionado al cumplimiento de unas
obligaciones y, por ello, no todos los integrantes de las FARC podrédn participar en
politica, pues esto depende de los delitos que hayan cometido, los lideres de la orga-
nizacién tienen que asegurar que los diferentes frentes que hacen parte integrante
de la organizacién dejen las armas, se desmovilicen y no sigan delinquiendo, deben
renunciar igualmente al control de dreas de cultivo de coca y su comercializacién y,
quizd el mds importante de todos los temas de la agenda, como dijimos antes, deben
responsabilizarse ante sus victimas, ante el Estado y la sociedad por las graves y
sistemdticas violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Inter-
nacional Humanitario que han causado. A su vez, el gobierno debe honrar estos
compromisos que adquiera con las FARC.’

Por las razones aducidas, el eventual acuerdo de paz debe traducirse en un
conjunto de normas juridicas que lo hagan eficaz y que ademds lo legitimen politica
y juridicamente. Serfa muy dificil respetar los acuerdos de paz sin una norma o gru-
po de normas que desarrollen el conjunto de incentivos y obligaciones a los que las

partes se comprometieron; ademds, estas normas no son solo, digamos, la carta de

9 El Estado es responsable en forma directa por la forma como ha enfrentado el conflicto, de un
lado, priorizé el orden publico a través del uso del estado de excepcién, que se convirtié en un
instrumento ordinario al menos entre 1971 y 1991. Este estado de excepcién otorgd concesiones
extraordinarias al poder ejecutivo y militar, que no lograron nunca resolver el conflicto, pero que
si produjeron excesos y llevaron en los aitos ochenta del siglo xx a que agentes del Estado bus-
caran “soluciones extralegales” que produjeron mds violencia, fragmentacién y deslegitimacién
del poder institucional. Ver Garcfa Villegas, Mauricio (2009). Normas de papel. La cultura del
incumplimiento de las reglas, en especial la Introduccién y el capitulo 14, Mauricio Garcia Villegas,
Bogota: Siglo del Hombre y Dejusticia.

Aristas del conflicto colombiano



navegacién que orienta los acuerdos de paz, sino también la garantia de que dichos
acuerdos luego seran respetados por los gobiernos subsiguientes.

De otro lado, en un Estado de derecho® los compromisos de un acuerdo no
dependen para su legitimidad exclusivamente de la voluntad politica de las partes,
sino del respeto a las normas que rigen dicho Estado y asi mismo, y como conse-
cuencia de lo anterior, al respeto de los derechos de las victimas.!* Estos derechos
se encuentran contemplados en la Constitucién, en leyes y jurisprudencia propia y
en los tratados firmados por Colombia con organismos internacionales, en la juris-
prudencia regional de la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos Humanos
y en las normas imperativas de derecho internacional. Entonces, es necesario jus-
tamente diseflar normas juridicas que permitan asegurar que los acuerdos de paz
garanticen ciertos beneficios a las FARC para que entren a la civilidad y al mismo
tiempo se protejan los derechos de las victimas.

No obstante, una pregunta que cabe hacerse es precisamente ;por qué pensar
en un conjunto de normas que regulen unos acuerdos de paz que atn no se han

dado?," en otras palabras, ;por qué el gobierno considerd necesario no solo crear

10 Las Naciones Unidas han definido ‘Estado de Derecho’ como “un principio de gobierno segtin el
cual todas las personas, instituciones y entidades, publicas y privadas, incluido el propio Estado,
estdn sometidas a unas leyes que se promulgan puiblicamente, se hacen cumplir por igual y se apli-
can con independencia, ademds de ser compatibles con las normas y los principios internacionales
de derechos humanos. Asimismo, exige que se adopten medidas para garantizar el respeto de los
principios de primacia de la ley, igualdad ante la ley, rendicién de cuentas ante la ley, equidad en la
aplicacién de la ley, separacién de poderes, participacién en la adopcién de decisiones, legalidad,
no arbitrariedad, y transparencia procesal y legal”. Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
Informe S/2004/616 del 3 de agosto de 2004 sobre Estado de Derecho y Justicia Transicional en
sociedades en conflicto y postconflicto. Recuperado de: http://www.unrol.org/files/S_2011_634S-
PA.pdf, consultado el 30 de mayo de 2014.

11 La legitimidad de un acuerdo depende igualmente de su refrendacién ciudadana: este es un
aspecto que no desarrollaremos en este capitulo. Rodrigo Uprimny ha reflexionado varias ve-
ces sobre el tema. Ver “La aprobacién democratica de la paz”, Dejusticia, versién electrénica.
Recuperado de: http://www.elespectador.com/opinion/aprobacion-democratica-de-paz-columna-
425469, consultado el 30 de mayo de 2014, y “;Cémo refrendar la paz?”, Dejusticia, versién electré-
nica. Recuperado de: http://www.dejusticia.org/index.php?modo=interna&tema=justicia_transi-
cional&publicacion=1522, pagina consultada el 5 de agosto de 2013. El gobierno del presidente
Santos presenté a inicios del mes de septiembre de 2013 un proyecto de ley al Congreso a fin de
regular la refrendacién de los acuerdos de paz a través de un referéndum. Esta decisién ha sido
criticada tanto por las FARC, que quieren una asamblea constitucional para refrendar los acuerdos,
como por la oposicién, que afirma que al hacer coincidir el referéndum con las elecciones se cons-
trifie al electorado a votar por la paz y por la reeleccién de Santos. Ver “No le estoy entregando
nada a las FARC”, en El Espectador, 7 de septiembre del 2013, seccién Politica.

12 Jorge Ivan Cuervo considera que crear un marco antes de llegar a un acuerdo es parte de la
tradicién legalista colombiana “de creer que las normas producen realidades”. Ver Cuervo, Jorge
Ivén, “El marco juridico para la paz: sin justicia transicional, ni pio”, Razén Piublica. Recuperado
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un marco juridico previo a los acuerdos sino, ademds, pensar en las razones para
convertir dicho marco en una norma constitucional? En las dos secciones siguientes,
atendiendo en especial a la exposicién de motivos del Acto Legislativo 01 de 2012
que se aprobé en el Congreso y algunos de los documentos producidos por el go-

bierno, procederemos a sefalar las razones del gobierno para tomar esta decisién.

1.2. La constitucionalizacion de la justicia transicional

En los documentos del gobierno consultados® y en las exposiciones de motivos del
MJP se hace un diagnédstico de la forma como se ha tratado de dar fin al conflicto
armado y a su vez de garantizar los derechos de las victimas. El diagndstico identi-
fica tres tipos de problemas, que sintetizamos ahora y luego abordamos en forma
mas profunda. El primer problema se refiere al balance negativo de las normas
dictadas para el desarme, la desmovilizacién y el enjuiciamiento de los ofensores
de los diversos grupos armados al margen de la ley. El segundo alude a una mirada
antagénica entre dos posturas tedricas acerca de las obligaciones de los Estados en
contextos de conflictos armados en materia de investigacién y sancién de graves
violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y a las infracciones
del Derecho Internacional Humanitario. Estas dos visiones antagdénicas se mani-
fiestan en decisiones judiciales e informes de los 6rganos del sistema interameri-
cano asi como de las cortes colombianas, lo cual produce una tensién en la forma
como se interpretan las normas que se han creado para superar el conflicto en
Colombia. El tercer problema es una consecuencia de los dos anteriores y se mani-
fiesta en la imposibilidad de garantizar en forma adecuada ante esta situacién los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no
repeticién. A continuacién exponemos en forma més amplia los problemas descri-
tos hasta ahora, en los dos apartados.

1.2.1. El proyecto de Acto Legislativo fue presentado por el senador Roy Ba-
rreras con el apoyo del gobierno del presidente Santos. En las exposiciones de mo-
tivos que acompafiaron los proyectos del MyP, entre otros argumentos, se considera
que, aunque a partir de 1997 se ha desarrollado una serie de instrumentos juridicos
para responder a la violencia politica, el balance no es positivo pues se considera

que no hay una clara relacion entre estos instrumentos y, lo mds importante, ellos
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de: http://razonpublica.com/index.php/politica-y-gobierno-temas27/2993-el-marco-juridico, pa-
gina consultada el 6 de junio de 2012.

13 Carta del Ministro de Justicia y Derecho a José Miguel Vivanco de Human Right Watch del 3 de
mayo del 2012; Conferencia del Alto Comisionado para la Paz, Sergio Jaramillo en la Universidad
Externado de Colombia, mayo del 2013; Intervencién del Gobierno ante la Corte Constitucional
en el proceso de constitucionalidad del mjp.
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no han garantizado los fines para los que se crea un modelo de justicia transicional
(en adelante, jT),** es decir, garantizar los derechos de las victimas, promover la paz
y fortalecer el Estado de derecho. Se citan la Ley 418 de 1997, la Ley 782 de 2002, la
Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz), la Ley 1424 de 2010 y la Ley 1448 de 2011
(Ley de Victimas y Restitucién de Tierras).'®

Asi, en la exposicién de motivos se afirma que la evaluacién de estos instru-
mentos muestra que los derechos de las victimas no se estdn garantizando, pues hay
riesgos de impunidad, de no conocer la verdad, e imposibilidad de garantizar la no
repeticién. En cuanto a la impunidad, se afirma que después de seis afios de vigencia
de la ley de Justicia y Paz se desmovilizaron 35.299 miembros de los grupos para-

militares y se han imputado mds de 340.000 hechos (Exposicién de motivos MjP).

14 El Secretario General de las Naciones Unidas definié a la justicia transicional de la siguiente ma-
nera: “La justicia transicional abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los
intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala,
a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién.
Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener distintos niveles de participacién
internacional (o carecer por completo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el
resarcimiento, la bisqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacién de antecedentes, la
remocién del cargo o combinaciones de todos aquellos”. oNU (2004). Consejo de Seguridad. Informe
del Secretario General sobre Estado de Derecho y Justicia Transicional en sociedades en conflicto
y postconflicto”. Recuperado de: http://daccess-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N04/395/32/PDF/
N0439532.pdf?OpenElement, consultado el 19 de julio 2013. Ver igualmente los articulos de De Grei-
ff, Pablo (2011), “Algunas reflexiones acerca del desarrollo de la justicia transicional” en Anuario de
Derechos Humanos de Chile, 2011, version electrénica. Recuperado de: http://www.revistas.uchile.cl/
index.php/ADH/article/viewFile/16994/18542, consulta 15 de julio 2013; Rincén, Tatiana (2012), “La
justicia transicional: una concepcién de la justicia que se hace cargo de atrocidades del pasado’, en
Rincén, Tatiana y Rodriguez, Jests (coords.), La justicia y las atrocidades del pasado. Teorias 'y andlisis
de la justicia transicional, Ciudad de México: Universidad Auténoma Metropolitana y Porrda.

15 Las Leyes 418 y 782 posibilitaron la desmovilizacién individual y colectiva de los grupos armados
al margen de la ley. La ley 782, que modificé la Ley 418, elimind la necesidad del reconocimiento
politico a las organizaciones armadas, e igualmente restringié los beneficios penales a los guerri-
lleros que se desmovilizaran individualmente y que hubieran cometido delitos politicos y conexos,
sin cobijar los delitos considerados graves. Conforme a una sentencia de la Corte Suprema de
Justicia, los miembros rasos de los grupos paramilitares no son considerados como delincuentes
politicos, por lo que no pueden acudir a la Ley 782. Debido a que estos desmovilizados rasos con
dicha sentencia quedaron en un limbo juridico, la Ley 1424 de 2010 cred una serie de beneficios
juridicos para quienes se comprometan con el proceso de esclarecimiento de la verdad, estos
acuerdos por la verdad estdn a cargo del Centro de Memoria Histérica. Por su parte, la Ley 975
de 2005 se expidié para permitir la desmovilizacién de grupos armados de conductas graves no
conexas con el delito politico. La ley fue pensada para el proceso de negociacién con los parami-
litares, en que se otorga una pena alternativa muy baja a cambio de verdad y reparacién. La Ley
1448, conocida como Ley de Victimas y Restitucién de Tierras, regula las medidas judiciales y
extrajudiciales de reparacién en beneficio de las victimas que hayan sufrido graves violaciones a
los derechos humanos y al derecho internacional humanitario. Ver exposicién de motivos, Acto
Legislativo 01 de 2012.
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En el momento de la discusion en el Congreso del Acto Legislativo se habian pro-
ducido siete sentencias y solo dos de ellas estaban en firme.’* Se dice ademds que
de los 4.643 desmovilizados postulados a esta ley, muchos cumpliran ocho afios de
detencién preventiva en el afio 2014 sin que sus casos se hayan resuelto. Se considera
que parte del problema de estos precarios resultados se debe a que la investigacién
judicial que propicié la norma se cimienta en una estrategia investigativa hecho por
hecho, en el que el nimero de ofensas y ofensores es tan grande que serfa imposible
cumplir con la obligacién de perseguir a todos los criminales y a todos los hechos de-
lictivos (Exposicién de motivos, Acto Legislativo 01 de 2012). De otro lado, se sefiala
que mediante la Ley 418 de 1997 se han desmovilizado cerca de 54.000 paramilitares
y guerrilleros y que més del 90% de ellos no fue postulado a la Ley de Justicia y Paz,
y se considera que el prondéstico de procesar judicialmente estas personas, teniendo
en cuenta la experiencia de Justicia y Paz, serfa materialmente imposible. Asi, en la
exposicién de motivos, se concluye que con estos instrumentos juridicos tal como es-
tan concebidos, se presentard una impunidad de facto (Exposicién de motivos, Acto
Legislativo 01 de 2012).

Se afirma también que el modelo de la Ley de Justicia y Paz en materia de la
verdad se ha circunscrito a las confesiones de los desmovilizados y se sefiala que
por la forma como se construyé el modelo basado en una investigacién de hecho
por hecho, como se decia anteriormente, no es posible establecer patrones de ma-
cro-criminalidad. Igualmente se afirma que, aunque la Ley 1424 de 2010 creé un
mecanismo extrajudicial para que los paramilitares rasos contribuyeran a la verdad,
en realidad este objetivo es dificil de garantizar, de un lado debido a que son més de
24.000 los beneficiarios de esta ley y, del otro, a que los beneficios juridicos consa-
grados solo se aplican para delitos que no son graves, como, por ejemplo: concierto
para delinquir simple o agravado, utilizacién ilegal de uniformes e insignias, porte
ilegal de armas de fuego, etc. y no para otro tipo de delitos graves en los que con
seguridad la mayorfa de los desmovilizados estd comprometida. Ademas, se dice
que aunque la ley garantiza la no incriminacién de los desmovilizados, no es claro
si los hechos que deben relatar se circunscriben a dichos delitos o si podrian con-
tar otros distintos cometidos por la organizacidn; si esto no fuera asi, realmente la
informacién con la que se contaria no seria suficiente para conocer en profundidad
la complejidad de los crimenes cometidos por los paramilitares. Por eso en la ex-

posicién de motivos, se concluye que la impunidad y la falta de esclarecimiento de

16 En la actualidad solo se han dictado 14 sentencias condenatorias. Ver Comisién Colombiana
de Juristas, Actualizacion del informe de seguimiento de recomendaciones 9, 14, y 16 del Comité de
Derechos Humanos de la oNu, 2012.
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los hechos han causado que muchos desmovilizados se rearmen al no encontrar
incentivos para continuar en los procesos y a su vez esto ha impedido que se puedan
desarticular estas organizaciones al margen de la ley (Exposicién de motivos, Acto
Legislativo 01 de 2012).

1.2.2. Igualmente, la exposicién de motivos sefiala que en las cortes interna-
cionales y nacionales existen hoy dos tipos de tradiciones, que de manera diferente
interpretan cudles son las obligaciones de los Estados de investigar y perseguir los
crimenes cometidos durante un conflicto armado. Una primera tradicién denomi-
nada “maximalista” por la exposiciéon de motivos, considera que el valor constitu-
cional de garantizar la investigacién y persecucién de todas las graves violaciones a
los derechos humanos en contextos de conflicto armado se hace més estricta y, por
tanto, al momento de valorar esta situacién excepcional, otros valores constitucio-
nales que deberfan hacer parte de la ponderacién como la paz y la no repeticién, o
bien no se incorporan en la ponderacién o se incorporan solo parcialmente (Orozco,
2009, Orozco, 2012).

La exposicién de motivos sefiala que algunas decisiones judiciales e informes
de los érganos del sistema interamericano se inscriben en esta tradicién. En las de-
cisiones de las cortes colombianas se citan a su vez: i) la Sentencia C-936 de 2010
de la Corte Constitucional, en la que se revisa la constitucionalidad de la Ley
1312 de 2009 que creaba un nuevo numeral del principio de oportunidad “para
renunciar a la persecucién penal de los desmovilizados que no hubiesen co-
metido delitos de lesa humanidad” (Orozco, 2009, Orozco, 2012). En la decisién
se establece que, debido a que la norma no es el producto directo de un acuer-
do de paz, reconoce la existencia de violaciones masivas a los derechos hu-
manos y pretende dar fin a la impunidad, no es aplicable la ponderacién entre
justicia y paz, por lo que debe aplicarse la politica criminal ordinaria del Estado,
ii) la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de 2003 que afirma que no
se puede considerar delito de rebelién el actuar de una organizacién cuando esta
no se orienta al bien comun, sus comportamientos delictivos no son altruistas y se
combate al Estado. En 2005, la Corte reitera que en el caso de los grupos armados
que cometan delitos tales como terrorismo, narcotrafico, extorsién, desaparicién
forzada, infracciones al Derecho Internacional Humanitario, entre otros, se configu-
ra siempre el delito de concierto para delinquir; igualmente se dice que dicha Corte
considera que la conducta al interior de los grupos paramilitares es una situacién
de criminalidad ordinaria que no puede ser indultada ni amnistiada y que la mera
pertenencia a un grupo armado organizado constituye un delito de lesa humanidad.

Se concluye, entonces, que el resultado de esta tradicién maximalista es que se da un
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enfoque ordinario al conflicto armado en donde todos los miembros de los grupos
armados ilegales son tratados como criminales de lesa humanidad (Orozco, 2009,
Orozco, 2012).

La segunda tradicién que reconoce la exposicién de motivos es la que de-
nominan de la JjT. En esta interpretacidn, la obligacién del Estado de investigar y
sancionar los crimenes en situaciones de graves violaciones a los derechos humanos
ocurridas en un contexto de conflicto armado es ponderada con los valores de la paz
y de la no repeticién. Esta visién se recoge igualmente por la jurisprudencia de la
Corte Interamericana y se citan: i) la decisién de Almonacid Arellano vs. Chile, en
que se consideré suficiente los procesos de reparacién para responder a violaciones
a los derechos humanos, ii) en casos en que la Corte ha conocido de mecanismos de
JT que no constituyen autoamnistias, ha considerado que los beneficios penales y los
mecanismos extrajudiciales no son contrarios “per se a las obligaciones que surgen
de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos” (Rochela vs. Colombia)
(Orozco, 2009, Orozco, 2012), iii) igualmente se dice que la Corte Constitucional
en las sentencias de revisién de la Ley de Justicia y Paz y de la Ley 1424 de 2010, ha
reiterado que la ponderacién en una situacién de conflicto es distinta a la de una
situacién ordinaria. Dicha idea la reitera en la Sentencia C-771 de 2011, en la que se
expresa que la justicia transicional “plantea dilemas originados en la compleja lucha
por lograr un equilibrio entre la justicia y la paz” (Sentencia C-771 de 2011, Corte
Constitucional).'”

Asf las cosas, y conforme a este diagndstico, en la exposicién de motivos se
concluye que es necesario darle un reenfoque a la aplicacién de los instrumentos de
justicia transicional que hasta ahora se han implementado y que la tGnica forma de
dotar de herramientas a los poderes publicos para dicha reorientacién es la consti-
tucionalizacién del mjP a fin de alcanzar varios propdsitos: i) lograr que los meca-
nismos juridicos se desarrollen para el logro de la paz y “estén bajo el paraguas de la
justicia transicional’, creando instrumentos que, en forma coherente, autoricen “un
tratamiento excepcional y temporal a las violaciones masivas producto del conflicto
armado interno” (Exposicién de motivos). En otras palabras, parecerfa que, para
el gobierno y quienes apoyan el marco, la inica forma de garantizar que en forma
legitima se dé un tratamiento excepcional a las masivas violaciones a los derechos
humanos ocasionadas por el conflicto armado interno es si se reconoce que, en este
contexto, el Estado colombiano puede dar un tratamiento selectivo respecto de qué
ofensores y ofensas juzgar, debido a la imposibilidad de facto de perseguir todos los

graves crimenes que ocurren en estas situaciones. ii) Se expresa que solo si se cons-

17 Tomado de exposicién de motivos, Acto Legislativo 01 de 2012.
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titucionalizan estas medidas se puede resolver la tensidn existente entre la visién
maximalista y de JT que se manifiesta en la jurisprudencia. iii) Por dltimo, al elevar
los derechos de las victimas a la categoria de derechos constitucionales se garantiza
que estos sean protegidos y desarrollados de mejor manera y que no dependan ex-

clusivamente de las contingencias politicas de los gobiernos de turno.

2. El marco juridico para la paz, la demanda

de inconstitucionalidad y la sentencia de la Corte

En la presente seccién nos referiremos a tres aspectos. En primer lugar, analizare-
mos algunos de los contenidos del Mjp, en segundo lugar expondremos en forma
muy breve las razones por las que la Comisién Colombiana de Juristas demandé el
mJP ante la Corte Constitucional y presentaremos en forma esquemdtica los prin-
cipales argumentos de las intervenciones que la Corte pidié a diferentes entidades
mediante intervenciones escritas y luego en una audiencia publica. Por tltimo, nos
referiremos a los comunicados oficiales que divulgé la Corte Constitucional decla-

rando el MJP ajustado a la Constitucién.'®

2.1. El marco juridico para la paz
El MjP no tiene, como su nombre lo indica, la pretensién de regular exhaustivamente
los temas de paz y justicia en su articulado, pretende solo ofrecer unos pardmetros
generales que sirvan de guia para que luego el Congreso, mediante leyes estatutarias
y leyes ordinarias, regule dichos temas. Los temas a los que hace referencia el marco
podrian ser cada uno de ellos objeto de un andlisis muy pormenorizado, muchos
de los contenidos son y van a ser objeto de discusiones bastante polémicas,'® pero
estos andlisis nos desviarfan del propdsito central del capitulo y es el de responder
a la pregunta central que nos hicimos al inicio del mismo: analizar si este modelo
realmente garantiza o no los derechos que tienen los grupos de victimas que se han
visto afectados por el conflicto. Por lo anterior solo describiremos los apartes del
MJP en relacién con el tema que hemos propuesto.

El mjP recoge las preocupaciones y razones aducidas en la exposicién de

motivos y en los documentos sobre esta norma expuestas por el gobierno y que

18 El Boletin Informativo trae un resumen de los elementos mds importantes de la sentencia que al
momento de terminar este escrito ain no se ha publicado. No obstante no contar con la sentencia,
el Comunicado permite hacer un andlisis preliminar de los elementos mds importantes del fallo,
que es precisamente uno de los fines de este capitulo.

19 Su definicién de justicia transicional, el dar un tratamiento diferenciado a los distintos grupos
armados y a los agentes del Estado, el tema de la creacién de una comisién de la verdad, los crite-
rios de seleccién y priorizacion de los crimenes que se van a investigar, criterios para determinar
quiénes son los maximos responsables, por citar solo algunos de ellos.
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analizamos en la seccién anterior. Se afirma que los instrumentos de jT son excep-
cionales y que tienen como propdsito darle fin al conflicto armado interno a fin de
lograr la paz y, por el otro, garantizar en el mayor nivel posible los derechos a las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. En el parrafo cuarto del capitulo

primero del MjP se establece que:

Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las graves
violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario,
en el marco de la justicia transicional, el Congreso de la Republica, por iniciati-
va del Gobierno Nacional, podrd mediante ley estatutaria determinar criterios
de seleccién que permitan centrar los esfuerzos en la investigacién penal de los
mdximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotacién de cri-
menes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera
sistemadtica; establecer los casos, requisitos y condiciones en los que procederia la
suspensién de la ejecucién de la pena; establecer los casos en los que proceda la
aplicacién de sanciones extrajudiciales, de penas alternativas, o de modalidades
especiales de ejecucién y cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia con-
dicionada a la persecucién judicial penal de todos los casos no seleccionados. La
ley estatutaria tendrd en cuenta la gravedad y representatividad de los casos para

determinar los criterios de seleccién (Acto Legislativo 01 de 2012).

De acuerdo con estas consideraciones, en el acto legislativo se establece, en
primer lugar, que los instrumentos o mecanismos transicionales son excepcionales,
es decir, no pueden ser usados en situaciones ordinarias o de paz y que, en el caso
concreto, dicho modelo de justicia se eleva a la categoria de una norma constitucio-
nal de cardcter transitorio y exclusivamente para poner fin al conflicto armado; en
segundo lugar, se seflala que en el marco de la JT se autoriza al Congreso por ini-
ciativa del gobierno a que una ley estatutaria establezca unos criterios de seleccién
que permitan centrar los esfuerzos en la investigacién de los maximos responsables
de todos los delitos considerados como crimenes de lesa humanidad, genocidio o de
crimenes de guerra cometidos de manera sistemética. Esto significa que en principio
los esfuerzos se centrardn en los mdximos responsables que cometan los crimenes
ya indicados. Asi, se crea un nicleo de ofensores y de ofensas que necesariamente
deben ser investigados y juzgados, pero se ofrece la posibilidad de que en una ley
estatutaria se determinen unos criterios de seleccién que permita que queden ex-
cluidos de ser investigados y juzgados quienes no sean considerados los maximos
responsables de crimenes de lesa humanidad o genocidio, o quienes, aun siendo los

méximos responsables de crimenes de guerra, no los hayan realizado de manera
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sistematica.” Se dispone ademads, que la ley estatutaria puede establecer los casos,
las condiciones y los requisitos en los que a dichos ofensores se les podria suspender
la ejecucién de la pena por otro tipo de penas distintas a la sancién criminal plena,
como penas extrajudiciales, penas alternativas o modalidades especiales de ejecu-
cién y cumplimiento de la pena. Y se expresa que en los casos no seleccionados por
la ley estatutaria se puede autorizar una renuncia condicionada a la persecucién
judicial penal de dichos casos, igualmente se podrian incluir otro tipo de crimenes
cometidos en el marco del conflicto que no sean considerados graves violaciones a
los derechos humanos o al derecho internacional humanitario. Esto significa que
hay una alta posibilidad de que un universo de ofensores que han cometido graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario no se-
rfan investigados ni juzgados criminalmente y que atn a los maximos responsables
que van a ser investigados y juzgados podria suspendérseles la ejecucion de las penas
cumpliendo ciertos requisitos. Veamos, entonces, las razones de la demanda de in-

constitucionalidad de la Comisién Colombiana de Juristas.

2.2. La demanda de inconstitucionalidad

y las intervenciones ante la Corte

Una vez proferido el Mjp, fue objeto de una accién publica de inconstitucionalidad
por parte de la Comisién Colombiana de Juristas. La demanda se encaminé a que
se declararan inexequibles algunas expresiones del inciso cuarto del articulo 1 del

MJP.>* En particular, la Comisién consideré que el Myp sustituye la Constitucién pues

20 “En cuanto al origen del concepto de crimen de guerra, el Estatuto del Tribunal de Nuremberg los
definié como una ‘violacién de los usos y costumbres de la guerra) que podia consistir en asesinatos,
malos tratos, deportacién y trabajos forzados a civiles y prisioneros, ejecucién de rehenes y des-
trucciones no debidas a razones militares” y, en forma sistematica, “quiere decir que lo son aquellos
cometidos como parte de un plan o politica preconcebidos, excluyéndose los actos cometidos al
azar’, en Diccionario de Accion Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo, version electrénica. Recu-
perado de: http://www.dicc.hegoa.ehu.es/listar/mostrar/47, pagina consultada el 4 de septiembre de
2013. Sobre las discusiones actuales acerca del concepto de ‘crimen de guerra’ véase, en particular, el
documento U.N. Doc. PCNICC/2000/1/Add.2 (2000).

21 “Tanto los criterios de priorizacién como los de seleccién son inherentes a los instrumentos de
justicia transicional. El Fiscal General de la Nacién determinard criterios de priorizacién para el
ejercicio de la accién penal. Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las
graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en el marco
de la justicia transicional, el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional, po-
drd mediante ley estatutaria determinar criterios de seleccién que permitan centrar los esfuerzos
en la investigacién penal de los mdximos responsables de todos los delitos que adquieran la con-
notacién de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos de manera
sistemdtica; establecer los casos, requisitos y condiciones en los que procederia la suspensién de
la ejecucion de la pena; establecer los casos en los que proceda la aplicacién de sanciones extra-
judiciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecucién y cumplimiento de la
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dicho acto estd exceptuando al Estado de su deber de garantizar los derechos huma-
nos y de investigar y juzgar adecuadamente todas las graves violaciones a derechos
humanos y las infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario cometidas
en su jurisdiccién.

Surtido el tramite respectivo de la demanda, la Corte solicité intervenciones
escritas por parte de diferentes organizaciones, universidades y varias ONG co-
lombianas y extranjeras. Adicionalmente, la Corte Constitucional convocé a una
audiencia publica, realizada el 25 de julio de 2013 (Corte Constitucional. Auto del
14 de junio de 2013. Expediente D-9499), con el fin de que los intervinientes, el
gobierno, algunas instituciones del Estado, diversas organizaciones sociales y ex-
pertos en derecho internacional y JT manifestaran sus opiniones respecto de la
demanda y, en particular, respecto de si en efecto el Estado colombiano estarfa vio-
lando obligaciones internacionales al promulgar un acto legislativo en los términos
anteriormente explicados.

Las intervenciones que presentaron las diversas instituciones y expertos con-
tienen variados matices y argumentos que no tenemos la pretensién de sefialar aqui,
no obstante, si se pueden presentar en forma esquemadtica algunas tendencias. Por
un lado, se presentaron posturas en las que se consideré que el MjP era inconsti-
tucional debido a que no se puede promulgar una norma que de alguna manera
impida, imposibilite o limite la investigacién de los hechos que constituyen graves
violaciones a los derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional
humanitario.” Si Colombia, en su calidad de Estado social de derecho, ha acogido e
interpretado garantias fundamentales en Derechos Humanos y se ha obligado res-
pecto de las exigencias del Derecho Internacional (penal, de los Derechos Humanos
y del pI1H), es dificil, sino imposible, asumir que los apartes demandados del acto
legislativo no impliquen una sustitucién sustancial de la Constitucién (La Silla Va-
cia).”® Por otra parte, se presentaron posturas que defienden la constitucionalidad
del Acto Legislativo, en dichas intervenciones se afirma que en los procesos de JT es

posible no investigar y/o castigar todas las graves violaciones en derechos humanos
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pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecucidn judicial penal de todos los casos no
seleccionados. La ley estatutaria tendrd en cuenta la gravedad y representatividad de los casos para
determinar los criterios de seleccién” (Apartes subrayados demandados). Ver demanda Comisién
Colombiana de Juristas, versién electrénica. Recuperado de: http://es.scribd.com/doc/155803569/
Demanda-Marco-Juridico-Para-La-Paz-2012-12, pagina consultada el 4 de septiembre de 2013.

22 Por ejemplo, la intervencién oral del Director de Human Rights Watch para las Américas, José
Manuel Vivanco, no se centré en si el MjP era o no constitucional, sino en si este marco era o no
consistente con los derechos internacionales de los Derechos Humanos y con el Derecho Interna-
cional Humanitario.

23 En este capitulo se recogen las diferentes posturas de las intervenciones escritas.
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o las graves infracciones al derecho internacional humanitario. La jT posibilitaria
establecer excepciones justificadas, siempre y cuando tengan como fin el superar la
situacién de conflicto y de garantizar la no repeticién de las graves violaciones a los
derechos humanos, siempre que se garanticen de la mejor manera los derechos de

las victimas (La Silla Vacia).

2.3. La sentencia de la Corte Constitucional

La Corte Constitucional en el mes de agosto de 2013 realiz¢ varias sesiones en las
que discutié el mjp. El dia 28 de agosto de 2013 en Sala Plena adopté la decisién de
declarar exequible el inciso cuarto del articulo 1 del Mjp, en los términos sefialados
en la sentencia.”* En el Comunicado Oficial n° 34 del 28 de agosto de 2013 la Cor-
te consideré que, aunque la demanda, como ya lo sefialamos, se dirigfa contra las
expresiones “maximos’, “cometidos de manera sistematica” y “todos los” de dicho
inciso, debido a que tales expresiones se encontraban “estrechamente vinculadas a
un sistema integral de justicia transicional, [...] fue necesario pronunciarse sobre la
totalidad del inciso”*

Asi, la Corte estudié si los elementos introducidos por el MjP son o no in-
compatibles con la obligacién esencial del Estado de respetar, proteger y garantizar
los derechos de la sociedad y las victimas, y si el Mjp conllevaba o no una sustitucién
de la Constitucion. En el andlisis de estos problemas la Corte acoge los argumentos
que establece la exposicién de motivos del mjp, del gobierno y de quienes defendie-
ron el MjP ante la Corte, en el sentido de que se debe hacer una ponderacién entre
los valores de la paz y la reconciliacién y los derechos de las victimas y que, como
resultado de esta ponderacion, es legitimo que en un contexto de conflicto como el
nuestro, y en aras de alcanzar la paz, se pueden adoptar medidas de jT en los que
se centren los esfuerzos en la investigacién penal de los delitos de lesa humanidad,
genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sisteméatica. Afirma, adem4s,
que este modelo de JT garantiza el cumplimiento de las obligaciones internacionales
asumidas por Colombia y asimismo considera que imputar los delitos a los maxi-
mos responsables no significa que no se investiguen todos los delitos, simplemente
supone que solo sean imputados aquellos ofensores que tuvieron un rol esencial en

la comisién de estos crimenes.

24 Esto podria implicar que la Sentencia C-579 de 2013 imponga unas condiciones al Congreso
cuando expida una ley estatutaria, algunas de ellas se reflejan ya en el Boletin expedido por la
Corte, como lo sefialaremos.

25 Comunicado n° 34, Corte Constitucional, versién electrénica. Recuperado de: http://www.corte-
constitucional.gov.co/comunicados/No0.%2034%20comunicado%2028%20de%20agost0%20de%20
2013.pdf, p. 1, pdgina consultada el septiembre 3 de 2013.
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La Corte considera que en relacién con la renuncia condicionada a la perse-
cucién penal, el MjP igualmente es constitucional, puesto que esa renuncia excluye a
los méximos responsables de los delitos ya citados y también porque dicha renuncia,
conforme al MjP, se encuentra condicionada al cumplimiento de las condiciones
de dejar las armas, reconocer y contribuir a la verdad, reparar integralmente a las
victimas, liberar a los secuestrados y desvincular —en el caso de grupos armados—
de sus filas a los menores de edad. Asi, la renuncia a la persecucién penal se justi-
fica cuando se pondera la obligacién de investigar con el deber de prevenir futuras
violaciones a los Derechos Humanos, en otras palabras, segin la Corte los otros
mecanismos de JT permiten que estos ofensores, por un lado, contribuyan con el
conocimiento de los crimenes cometidos por sus organizaciones y, del otro, dejen de
delinquir logrando asf prevenir la comisién de futuras violaciones a derechos huma-
nos. Y, en relacién con los mecanismos de suspensién condicional de ejecucién de
la pena, las sanciones extrajudiciales, penas alternativas y modalidades especiales de
cumplimiento que trae el Mjp, la Corte afirma que dichas medidas no sustituyen los
pilares fundamentales de la Constitucién, siempre que ellas se orienten a satisfacer
los derechos de las victimas a la justicia, la verdad, la reparacién y las garantias de
no repeticiéon. No obstante lo anterior, luego la Corte en los “Pardmetros de inter-
pretacién” expresamente sefiala que la suspensién condicional total de la pena no
opera para los maximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y
crimenes de guerra cometidos de forma sistematica.?

Finalmente, la Corte si establece unos criterios al Congreso que deben se-
guirse cuando expida la ley estatutaria, en relacién con los casos que se seleccionan
y se priorizan para investigar y juzgar;¥ asi, se sefiala que deben priorizarse las eje-
cuciones extrajudiciales, la tortura, las desapariciones forzadas, la violencia sexual
contra la mujer en el conflicto, el desplazamiento forzado y el reclutamiento ilicito
de menores de edad cuando estos sean calificados como delitos de lesa humanidad,
genocidio o crimenes de guerra cometidos en forma sistemdtica y se sefialan en for-
ma general las condiciones que deben cumplir los grupos y miembros de los grupos

al margen de la ley que recogen las condiciones establecidas ya en el mjp.

26 Este es uno de los aspectos que més preocupaban a expertos y organizaciones de DDHH. Y en la
carta de la Fiscal de la Corte Penal Internacional, dirigida al Presidente de la Corte Constitucional,
ref. 2013/025/FB/JCCD-evdu, ella advierte que “una condena que sea grosera o manifiestamente
inadecuada, teniendo en cuenta la gravedad de los delitos y la forma de participacién del acusado,
invalidaria la autenticidad del proceso de justicia transicional”.

27 Se contempla la existencia de un recurso a fin de que las victimas puedan impugnar la decisién
sobre la seleccién y priorizacién de su caso.
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3. Tres visiones de la justicia transicional como elementos

de analisis del Marco Juridico para la Paz

Hemos presentado las razones aducidas en la exposicién de motivos y del gobierno
para defender el mjp, las razones de la demanda de inconstitucionalidad ante la
Corte, asi como los apartes mds importantes de dicha decisién. En esta tltima sec-
cién queremos exponer tres formas de interpretar la JT que, a nuestro modo de ver,
permiten en general entender las discusiones politicas y juridicas y las diversas ten-
siones que se producen entre los derechos de las victimas y las necesidades de la paz
y la reconciliacién en los diversos modelos de justicia transicional que los Estados
disefian para transitar de la violencia a la paz, y como obviamente dichas tensiones
se reflejan en el Mjp. Analizaremos en primer lugar dos visiones que desde nuestro
punto de vista tienen muchos riesgos en sus diseflos, a saber: la lectura realista y
punitivista de la jT, para luego concluir con una visién que denominaremos integral

de la T desde la que defenderemos el mjp.

3.1. Una vision de la justicia transicional desde el realismo politico

Conforme al realismo politico? pareciera que las sociedades que usan modelos de jT
tuvieran que escoger entre las demandas de justicia de las victimas y la necesidad de
alcanzar la paz: o bien los grupos de ciudadanos victimas deben hacer sacrificios en
aras de alcanzar la paz, o bien se apuesta por hacer justicia a las victimas pero enton-
ces se corre el riesgo de que las medidas de justicia no sean aceptadas por los actores

que participaron de la violencia y con quienes se negocia la paz.?’ Para el realismo

28 Tomamos la definicién de realismo politico de Carl Schmitt. Conforme a su postura los principios
y valores que guian la accién politica no son solo independientes de la moral sino que precisamente
la anteceden puesto que es la politica la que fija los criterios de lo correcto. Corresponde al sobera-
no, es decir, el Estado, establecer en ese orden qué es lo bueno y qué lo malo. Del mismo modo, el
derecho es creado por el Estado y lo que vale como derecho es lo que este decide que es vélido en
el interior de la nacién. En esta perspectiva la validez de la politica y del derecho no se encuentran
fundados como en la teoria liberal sobre unos principios morales basicos que son inmodificables y
que deben servir de guia normativa para desarrollar los contenidos en los dmbitos de lo politico y
del derecho. En contraste con la perspectiva liberal, la visién schmittiana del poder considera que
son amigos aquellos que comparten los valores y normas que se han impuesto en un contexto de-
terminado, mientras que los enemigos rechazan este orden. Asi, en general, el autor no cree en los
postulados liberales de una democracia pluralista, sino en una democracia en que existe una com-
pleta identificacién entre gobernantes y gobernados, en la que los gobernados se pliegan al poder
soberano del Estado. Ver Schmitt, Carl (1999), El concepto de lo politico, texto de 1932 con un prélogo
y tres colorarios, Madrid, Alianza, p. 95. Aunque hoy existe una postura mas garantista en el derecho
internacional, el realismo politico sigue siendo usado por los regimenes politicos, en sus politicas
internas y externas, incluso por aquellos regimenes que se llaman a s mismos democréticos.

29 Elrealismo politico ha sido usado en muchas naciones en el siglo xx para responder a la violencia
interna que producen sus regimenes represivos. Este tipo de modelos defiende en muchos casos
amnistias generales de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional hu-
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politico, los principios de justicia de las victimas se supeditan a la realizacién de la
paz y por esta razén son las victimas las que deben asumir sus costos.

Contraria a esta postura realista, consideramos que la JT es un conjunto de
herramientas politicas, juridicas y éticas para responder a un pasado de vejacionesy
graves violaciones a los derechos humanos, por lo que debe estar inspirada en el res-
peto a la dignidad de todos los ciudadanos y, en especial, la de los miembros de los
diversos grupos sociales que fueron afectados por la violencia. En otras palabras, un
proceso transicional debe respetar los valores democrdticos y por ello serfa injusto
por completo pensar que las victimas deben asumir los costos en aras de alcanzar la
paz, pues esto serfa obviamente una denegacién de justicia para ellas. Ello no quiere
decir que los mecanismos o procesos disefiados en el modelo no deban tener en
cuenta las condiciones ficticas en las que se estdn aplicando tales medidas, es decir,
el contexto politico, la situacién econémica y social, asi como las diversas tradicio-
nes y culturas de los grupos humanos que componen la sociedad.* No obstante, el
hecho de que los factores politicos, sociales, econdmicos y culturales sean esenciales
para disefiar los mecanismos o procedimientos del modelo transicional no significa
que estos factores se conviertan en una camisa de fuerza que impida el logro de los

fines para los que la jT fue ideada.

32

manitario, como la transicién hacia la democracia de Espafia en los ailos 80, o de autoamnistias
cuando los propios victimarios se conceden a si mismos dichas amnistias, como los casos de Ar-
gentina y Chile, o de lo que denomina Rodrigo Uprimny perdones reciprocos, cuando los actores
armados de una guerra civil se condonan sus propios crimenes, como sucedié en Centroamérica
en los aftos 80. Ver Uprimny, Rodrigo (2006), “La ensefianza de andlisis comparado: procesos
transicionales, formas de justicia transicional”, en ;Justicia transicional sin transicién? Reflexiones
sobre verdad, justicia y reparacién en Colombia, Bogotd, Dejusticia, pp. 32 a 38.

30 Los contextos desde los que se disefien los mecanismos de la JT son, en su mayoria, contextos
muy precarios caracterizados por carencia o gran debilidad de los érganos e instituciones del
Estado; una distribucién muy inequitativa en término de derechos y bienes materiales; exclusién
social y politica; inseguridad y altos niveles de violencia e impunidad; as{ como escasa confianza
ciudadana. Igualmente hay muchos grupos que detentan poderes de facto que no quieren perder
con las medidas institucionales que se tomen en la transicién poderes que muchas veces se han
adquirido a través del uso de la violencia o con ocasién de la misma.
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3.2. Una visiéon punitivista de la justicia transicional
Diametralmente opuesta a la visién del realismo politico esté la visién punitivista de
la yT.3* Para esta postura, los instrumentos de esta tienen como principal objetivo
el castigo de los responsables de las graves violaciones en materia de derechos hu-
manos y del DIH.** En cierto sentido, la visién que denominamos punitivista acoge
algunos de los argumentos sefialados en la exposicién de motivos del Mjp que la
caracteriza como una tradicién maximalista, no obstante, nos parece que el término
punitivista es més claro pues precisamente, la visién maximalista considera que el
fundamento de la justicia de la T, se encuentra en el castigo penal que se debe impo-
ner a los perpetradores. Esta visién punitivista tiene su origen histérico en procesos
de transicién a la democracia desde guerras en las cuales se podia identificar cla-
ramente al vencido o al culpable, o en situaciones de dictaduras en las cuales habia
existido un abuso de poder puesto que se utilizaba al aparato estatal para la comisién
de las graves violaciones a los derechos humanos (De Greiff, 2011).%

En estos contextos la respuesta transicional tenfa por objeto lidiar con el abu-
so de poder ejercido hacia las victimas, generalmente por parte de agentes del Esta-
do o por parte del Estado vencido, de este modo, el objetivo era el castigo punitivo

31 En la genealogia de la JT es comin encontrar referencias a su nacimiento como asociada a la fina-
lizacién de las Guerras Mundiales, imponiéndose como una forma extraordinaria e internacional
de justicia a partir de la finalizacién de la Segunda Guerra Mundial, en particular, con el objeto de
lidiar con los hechos asociados al Holocausto; Cfr., en especial, Teitel, Ruti (2003), “Transitional
Justice Genealogy”, en: Harvard Human Rights Journal, Spring, Vol. 16. Cambridge. Teitel caracte-
riza la JT en tres periodos definidos: el primero (Primera fase de la jT) abarca desde la finalizacién
de la Primera Guerra Mundial hasta inicios de la década de 1950, con el advenimiento de la Guerra
Fria; el segundo (Segunda fase de la yT) abarca todo el periodo de la Guerra Fria hasta la caida del
Muro de Berlin y la desintegracién de la Unién Soviética; el tercer periodo (Tercera fase de la jT)
abarca todo el dltimo cuarto del siglo xx.

32 Esta caracteristica se remonta a los inicios de la Justicia Transicional; en particular su modelo
inicial fueron los Juicios de Nuremberg y su respuesta punitiva en forma de condenas de prisién
perpetua o de por vida o condenas a penas de muerte. Si bien es cierto que el énfasis internacional
reposa en los Juicios de Nuremberg, frecuentemente se olvida que el gobierno alemén, con poste-
rioridad a dichos juicios, implementé un extenso programa de reparaciones enfocadas en las vic-
timas del nazismo. De este modo, contrario a la creencia comtn, el modelo de justicia transicional
asociado a la primera fase no recafa completamente en la sancién penal de los culpables. Cfr. De
Greiff, Pablo, “Algunas reflexiones..., ob. cit.

33 Esta postura fue vertida en el informe como Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la
justicia, la reparacién y las garantfas de no repeticién (A/HRC/21/46 del 9 de agosto de 2012) pre-
sentado al Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General de las Naciones Unidas. Para
una serie de ejemplos de situaciones de guerra y dictaduras en las cuales se hizo uso de la visién
punitivista véase Teitel, Ruti (2000). Transitional Justice. Nueva York, Oxford University Press.
Adicionalmente, estas situaciones de aplicacién de la jT tienen en comin que se presentaron en
paises con grados de institucionalizacidn relativamente altos y/o que las violaciones que buscaban
superarse correspondian a ejercicios sistemdticos de abuso de poder.
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de los responsables por la comisién de graves violaciones a derechos humanos y al
piH (Uprimny, 2006).3* Por otra parte, en particular en los casos de dictaduras, en
tanto que los ofensores promulgaron normas de amnistia e indulto, el objetivo de
las organizaciones de derechos humanos durante el proceso transicional se centré
en lograr la investigacién y sancién de los responsables de las graves ofensas co-
metidas. Este uso de la jT como medio de luchar contra la impunidad en casos de
graves violaciones a derechos humanos y, mds importante atn, su visién punitivista,
ha traido, por lo menos, dos consecuencias: por una parte, la jT ha sido incorporada
en la agenda de las organizaciones no gubernamentales de cardcter internacional
y, por otra parte, ha sido incluida incorporada en los estdndares y arquitectura de
proteccién de los derechos humanos (De Greiff, 2011). Asi, los defensores de esta
postura consideran que las Naciones Unidas, al armonizar la JT con respecto a las
obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos, ha incluido en ella
una visién punitivista.®*® De este modo, la T vertida en instrumentos internaciona-
les contempla limites infranqueables que no pueden desconocerse, entre los cuales
tenemos la obligacién estatal de investigar y castigar las violaciones de derechos
humanos y al derecho internacional humanitario y a sus responsables, lo cual hace
imposible pensar en hacer concesiones sacrificando el derecho de justicia que asis-
te a las victimas. Estos limites se evidencian tanto en los pronunciamientos de los
organismos internacionales, como en la jurisprudencia de la Corte Europea de De-
rechos Humanos, de la Corte Internacional de Justicia y de la Corte Interamericana

de Derechos Humanos.

34 En latipologia de Rodrigo Uprimny este tipo de proceso de transicién por su férmula, correspon-
derfa al de “Transiciones Punitivas” o al de “Justicia Impuesta”, segtin el proceso de elaboracién.
35 Esta reciprocidad entre justicia de transicién y obligaciones en materia de derechos humanos
se ve reflejada, entre otros, en la Resolucién sobre Derechos Humanos y Justicia Transicional (A/
HRC/RES/21/15 del 11 de octubre de 2012) aprobada por el Consejo de Derechos Humanos de
la Asamblea General de las Naciones Unidas. Mas diciente ain es el Informe del Relator Especial
sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantfas de no repeticién (A/
HRC/21/46 del 9 de agosto de 2012) presentado al Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea
General de las Naciones Unidas, en el cual se indica que “los cuatro componentes del mandato, a
saber la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién, constituyen una serie de
dreas de accidén interrelacionadas que pueden reforzarse mutuamente en el proceso de subsanar
las secuelas del abuso y la vulneracién masivos de los derechos humanos. Subsanar las secuelas
de los abusos significa en primer lugar dar efecto a las normas de derechos humanos que han sido
sistemdtica o manifiestamente violadas. La resolucién considera que estas dreas de accién tam-
bién son adecuadas para subsanar las secuelas de las graves violaciones del derecho internacional
humanitario. En esa medida, la fundamentacién de su cardcter juridicamente vinculante [de la
justicia transicional] radica en los documentos citados en la resolucién y otros documentos perti-
nentes que enuncian las obligaciones legales de los Estados de subsanar las violaciones manifiestas

de los derechos humanos y las violaciones graves del derecho internacional humanitario”.
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Asi, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en Resolucién
A/HRC/RES/21/15 del 11 de octubre de 2012 establecié la forma en la cual es com-
patible la jT con los derechos humanos, configurdndose de este modo en el estindar
internacional de aplicacién a este tipo de situaciones. En los numerales 5, 10 y 12 de
dicha resolucién se establece que no es posible que en los procesos de JT se imple-
menten amnistias o mecanismos que suspendan el procesamiento judicial en el caso
que los sujetos sean responsables de violaciones manifiestas a los derechos huma-
nos y de graves violaciones al derecho internacional humanitario que constituyan
crimenes conforme al derecho internacional, pues la suspensién de investigacién
y juzgamiento de dichas conductas constituirfan casos de impunidad. Esta misma
posicién ha sido asumida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Tanto
en la sentencia del Caso Gelman vs. Uruguay del 24 de febrero de 2011, como en la
sentencia del Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador del 25
de octubre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado las
obligaciones transicionales y postransicionales de un Estado. En estas sentencias se
deja claramente establecido el deber de los Estados de investigar y sancionar a los
responsables de graves violaciones a los derechos humanos y de graves infracciones
al derecho internacional humanitario que constituyan crimenes internacionales. Lo
anterior implica que no existen posibilidades de suspender dicha obligacién me-
diante la implementacién de amnistias e indultos, asi sea en aras de la obtencién de
la paz o la reconciliacién nacional.®

Esta postura puede evidenciarse tanto en las discusiones del MjP como en
las intervenciones de la audiencia publica. Asi, por ejemplo, tal como se indicé en

el numeral 1.1.2. de este capitulo, en la exposicién de motivos del Mmjp se resumio la

36 Es de aclarar que tanto en la exposicién de motivos del MjP, como en varios documentos del go-
bierno, y en algunas de las intervenciones ante la Corte en favor de dicho marco, se cita el voto
concurrente del juez Diego Garcia Sayan del Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios como
un argumento para defender la presencia de amnistias respecto de las violaciones cometidas por los
actores en conflictos armados, siempre y cuando dichas amnistias se presenten dentro del marco de
un proceso de paz en el que participen activamente los bandos en confrontacidn; en este sentido, la
paz serfa un bien superior que justificaria la suspension de las obligaciones de los Estados en materia
de derechos humanos. Sin embargo, es necesario recordar que los votos concurrentes son los votos
que los jueces y juezas usan para i) defender con més claridad y espacio algiin punto de la sentencia,
que consideran de especial importancia, ii) para dar los argumentos que tuvieron para acompafiar
partes de la sentencia y que no se pueden expresar en el lenguaje de las sentencias o en el espacio
reducido de las mismas, iii) para dar claridad conceptual sobre temas abordados en la sentencia, iv)
para contribuir a la sistematizacién de la jurisprudencia de la Corte, mostrando en qué linea juris-
prudencial se inscribe la sentencia o cudl es su nuevo aporte, v) para sugerir, a partir de la sentencia
que se comparte, posibles avances jurisprudenciales de la Corte. El voto del Juez Garcia Sayan es un
voto razonado, aclaratorio de una posicién, que busca mostrar cudl podria ser una linea légica de
desarrollo jurisprudencial en un tema, aun cuando no es todavia la jurisprudencia oficial de la Corte.
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postura maximalista, segin la cual, en contextos de conflicto armado, la obligacién
de investigar y juzgar todas las violaciones a los derechos humanos es mucho mas
estricta, sin que sea posible su ponderacién, ni siquiera cuando se relaciona con
valores como la paz o la no repeticién de las atrocidades.®”

Si bien con esta visidén punitivista se corrigen algunos de los problemas evi-
denciados en la vision realista, en especial su énfasis en la lucha contra la impunidad
y, en consecuencia, el evitar el incumplimiento de las obligaciones internacionales
por parte del Estado colombiano, no dejan de presentarse algunos problemas que
hemos agrupado en tres paradojas:

La primera paradoja consiste en que la jT tendria por pretensién principal
investigar todos los casos de violaciones a los derechos humanos y al derecho inter-
nacional humanitario, independientemente del contexto en que las mismas ocurrie-
ron, de este modo puede dase el caso, como ocurre en Colombia, que el universo de
victimas, ofensores y ofensas sea tan grande que facticamente sea improbable que se
logre dicha pretensién, con lo cual se incurre en una impunidad de facto. Esta pre-
ocupacidén es compartida por el Representante en Colombia de la Oficina de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. En su interven-
cién en la audiencia ante la Corte Constitucional® manifesté que no necesariamente
la justicia penal de tipo retributiva debe ser el componente principal de un modelo

de justicia en el post-conflicto.?” Su principal temor se centra en que el conflicto en

37 Otro ejemplo de esta postura son algunas de las intervenciones presentadas ante la Corte Cons-
titucional en el marco de la accién de inconstitucionalidad del Acto Legislativo. En particular, la
organizacién demandante, la intervencién del representante para las Américas de Human Right
Watch, la intervencién del representante de la Fundacién Centro de Pensamiento Primero Co-
lombia y la intervencién realizada por el Procurador General de la Nacién, entre otras, recalcaron
la necesidad de que se castigara a absolutamente todos los responsables de la comisién de vio-
laciones a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario so pena de incurrir en
impunidad, caso en el cual Colombia se harfa acreedora a responsabilidad internacional abriendo
la posibilidad para que la jurisdiccién internacional entraré a operar e investigara, de forma subsi-
diaria, los casos no investigados, con la consecuente condena a que hubiere lugar.

38 Intervencién del sefior Todd Howland, Representante en Colombia de la Alta Comisionada de las
Naciones Unidas para los Derechos Humanos, en la audiencia puiblica sobre el Acto Legislativo
01 de 2012 convocada por la Corte Constitucional del 26 de julio de 2013. Recuperado de: http://
www.hchr.org.co/publico/pronunciamientos/ponencias/ponencias.php3?cod=145&cat=24

39 Esta postura se funda en su experiencia personal: una vez finalizados los conflictos en Etiopia y
Ruanda, se contaban con decenas de miles, e incluso centenas de miles, de personas privadas de la
libertad en razén de las violaciones a los derechos humanos. El Estado habia proferido solamente
diez sentencias en dichos casos luego de un tiempo considerable, mientras que los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacién no fueron restablecidos debido a que todos los esfuer-
zos se enfocaban en el proceso penal. De igual manera, la situacién de las personas privadas de la
libertad se convirtié pronto en otra violacién de los derechos humanos, al estar ellas privadas de
la libertad, algunas durante mas de diez afios, sin que se les hubiere formulado cargo alguno.
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Colombia ha durado 50 afios y cuenta con mds de cinco millones de victimas; en
ese contexto, investigar penalmente todos los casos y todos los victimarios se vuelve
en la practica imposible, con lo cual se establecerfa una impunidad de facto. En esta
situacién, concluye, “una manera de priorizar casos es normal y es aceptable”. Esta
misma postura es adoptada por la exposicién de motivos del Mjp y por muchas de
las intervenciones ciudadanas y de expertos en la demanda al mismo y en la au-
diencia citada por la Corte Constitucional. En el numeral 1.1.2 de este capitulo se
resumieron algunas de estas posturas, en las cuales se evidencia la preocupacién por
el desbordamiento de la justicia penal que ha ocurrido en las investigaciones de la
Ley de Justicia y Paz.

Ahora bien, en principio un argumento factico no es, por s{ mismo, un argu-
mento que sea legitimo para justificar por qué se deben exceptuar de investigacién
y juzgamiento ofensores y ofensas de derechos humanos, salvo que sea posible ex-
plicar por qué esta visién punitivista afecta en forma muy grave los derechos a la
justicia que tienen las victimas que ha producido el conflicto. En el caso colombiano,
debido al gran universo de victimas y victimarios, una ley de JT que prometa judicia-
lizar a todos los ofensores de todas las conductas constitutivas de violaciones a los
derechos humanos estarfa haciendo una falsa promesa, puesto que ni el Estado, ni la
sociedad se encuentran en capacidad de honrarla. Si mediante una norma se ofrece
una falsa promesa a las victimas, en Gltimas se les estarfa victimizando dos veces,
cuando se vulneré su derecho y, posteriormente, con una norma que no es capaz de
cumplir su fin de investigar y judicializar las ofensas contra ellos cometidas.*

La segunda paradoja de la lectura punitivista se relaciona con enfocar todos
los esfuerzos en materia de superacién de las situaciones que dieron lugar a las vio-
laciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario en pro-
cedimientos encaminados al castigo de los ofensores sin reparar en los derechos y
necesidades de las victimas. En este sentido, la visién punitivista impide la realizacién
de los objetivos de la JT en tanto que ella debe enfocarse en la victima y no en el vic-
timario (Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad). Enfocar los

esfuerzos transicionales en el castigo penal, incluso cuando ello satisfaga en alguna

40 Es evidente que en las sociedades en las que se dan graves violaciones a los Derechos Humanos,
cuando las violaciones son cometidas, el sistema judicial no opera y se genera una gran impunidad,
de tal modo que cuando se implementan los mecanismos de JT se puede crear la expectativa de
que con estos mecanismos se podran investigar, perseguir y castigar todos los ofensores de los
crimenes, pero la realidad es que la JT opera en un contexto que no es ideal sino profundamente
tragico y es desde alli que se tienen que idear los mecanismos para responder de la forma mads
justa posible a las victimas.
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medida las expectativas de las victimas (De Greiff, 2011),* supone, por lo menos,
dos problemas: en primer lugar, que no se satisfagan los derechos de las victimas a
la verdad, la reparacién y la garantia de no repeticién cuando ello esté supeditado
a las resultas del proceso penal ya que, como se dijo antes, el universo de casos po-
drfa culminar en una impunidad de facto. En segundo lugar, justamente el proceso
penal se centra en determinar las condiciones de modo, lugar y tiempo en las que el
victimario ejecuté las graves ofensas, desplazando a la victima de la preeminencia
que debe tener en este tipo de procesos transicionales; ademds, como se indicé en el
numeral 1.1.2., la dindmica penal enfocada en la obtencién de responsabilidades in-
dividuales impide el establecimiento de patrones de macrocriminalidad, lo que incide
en la desarticulaciéon de los grupos ofensores. A su vez, esta situacién puede conllevar
a que el Estado no pueda garantizar a las victimas que las vulneraciones a las que se
vieron sometidas en el conflicto no volverdn a repetirse.

La tercera paradoja se presenta por el trasplante de la visién punitivista de la
JT de contextos de dictadura a contextos en los que las graves violaciones son co-
metidas por las partes en un conflicto en el que, a su vez, son ellas mismas las que
adelantan las conversaciones de paz. En estos contextos, la JT contrariaria el objetivo
de contribuir a la reconciliacién y la obtencién de la paz (Informe del Relator Espe-
cial sobre la promocién de la verdad), toda vez que no se esperaria razonablemente
que aquellos que estén sentados en la mesa de negociacién, por lo general con poder
armado, politico y/o econémico latente, acepten la imposicién de estos castigos.
Como se indic6 en el numeral 1.1.1. de este capitulo, el espiritu que animé al go-
bierno a presentar el proyecto que luego se transformé en el mjp fue la pretensién
de alcanzar la paz con las FARC, para lo cual se establecié una serie de garantias
constitucionales encaminadas a que sus miembros se desmovilicen a cambio de una
reduccién en las obligaciones de investigar y castigar las violaciones de derechos

humanos en que se incurrié durante el conflicto.*

41 Segtn Pablo de Greiff la justicia penal, en sf misma, entendida como medida de justicia transicio-

38

nal, contribuye al reconocimiento de las victimas a través de la negacién de “la demanda implicita
de superioridad contenida en el comportamiento del criminal, negacién que toma la forma de una
condena que reafirma, finalmente, la importancia de las normas que garantizan la igualdad de
derechos para todos”.

42 El Alto Comisionado para la Paz indicé que en el evento en que la Corte Constitucional declarara
la inexequibilidad de los apartes demandados podrian ponerse en peligro los didlogos de La Haba-
na con los que se busca alcanzar la paz, en: Oficina del Alto Comisionado para la Paz, Intervencién
en el proceso de constitucionalidad del Acto Legislativo 1 de 2012. Expediente D-9499. OFI13-
00023745 / JMSC31120 del 4 de marzo de 2013, pp. 3.
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3.3. Una vision integral de la justicia transicional

Consideramos que una visién que denominamos integral*® de la jT puede responder
a los problemas que se generan desde las otras dos visiones: el realismo usa en lo
politico a las victimas a fin de aparentemente alcanzar la paz, pero para ello sacrifica
sus derechos, y la visién punitivista, en su afdn por castigar a todos los culpables de
graves violaciones, produce —como lo dijimos al explicar las paradojas— un déficit
en la proteccién de los derechos de las victimas y en el objetivo de la paz. En una
visién integral, los mecanismos de la JT se ven como complementarios, en el sentido
de que los esfuerzos por proteger los derechos de las victimas a la justicia, la ver-
dad, la reparacién y las garantfas de no repeticién se ven vinculados entre si y, por
ello, la idea de justicia no se puede alcanzar solamente por medio de uno de tales
mecanismos, sino que el reconocimiento del dafio sufrido por la victima se alcanza
idealmente mediante una sinergia entre todos ellos. Y esto responde a las circuns-
tancias facticas en las que la jT se aplica, escenarios politicos tragicos en los que hay
por lo general algunos de los siguientes elementos o una combinacién de ellos: un
universo muy grande de victimas y victimarios, instituciones oficiales, en algunos
casos inexistentes, y en otros muy débiles,* actores del conflicto que tienen pode-
res legales o de facto y que hacen parte integrante de las negociaciones de paz, una
sociedad indiferente frente a la violencia o polarizada. Todos estos factores deben
tenerse en cuenta al ponderar los valores de la justicia y de la paz, o al menos de la
cesacion de la guerra.”” Estos elementos condicionan el disefio de las medidas y por
ello la idea de justicia no puede verse exclusivamente desde el prisma de la justicia
retributiva o como su componente principal. Pablo de Greiff expresa que, aunque en
general se dice que las medidas de la T buscan hacer justicia, puede afirmarse que
en parte este ideal de justicia se logra cuando se garantiza con las medidas disefiadas
el reconocimiento de las victimas. Este reconocimiento se encuentra compuesto
por varios aspectos: reconocer su estatus de victimas, aceptar los abusos a los que
se vieron sometidas, crear espacios publicos para que ellas puedan narrar sus his-
torias y “reversar” la exclusién a la que tradicionalmente han estado sometidas. De
Greiff afirma que, a pesar de que aunque lo anterior es esencial, ain més importante

“es reconocer su estatus como derechohabientes, en Ultimas como coparticipes en

43 Presentamos en este escrito en forma general la postura en contraste con las visiones del realismo
politico y de la visién punitivista. Esta visién integral serd objeto de un articulo en el futuro.

44 La debilidad puede tener diversas causas, como corrupcién, funcionarios que pertenecen a un ré-
gimen represivo anterior; ineficiencia econédmica u operativa del sistema, por citar algunos de ellos.

45 La cesacién dela violencia es algo que no se produce después de los acuerdos en el corto y mediano
plazo, como lo demuestran muchas experiencias internacionales.
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un proyecto politico comun, es decir, como ciudadanos”* Si el Estado colombiano
mediante una ley estatutaria va a renunciar a investigar y juzgar algunos crimenes
graves que contra las victimas se cometieron, en nuestro criterio es necesario que
con otras medidas, y de la forma més adecuada posible, se trate de restaurar el dafio
moral que ellas sufrieron a fin de que sus derechos no sean vulnerados. Y esto exige
que el Estado en forma inequivoca responda justamente por medio de las otras me-
didas no judiciales a estos daiios.

Por ello, consideramos que el MJP, y de mejor manera el comunicado oficial
de la Corte Constitucional acerca de la sentencia, trata de lograr este muy complejo
equilibrio en el que otorga unos incentivos muy generosos a los ofensores, pero al
mismo tiempo ofrece un conjunto de mecanismos centrados en proteger los dere-
chos de las victimas. En efecto, el Mjp podria considerarse un ejemplo particular de
un modelo de JT integral, en el sentido de que sus diversos mecanismos pretenden
coadyuvar al logro de la justicia como reconocimiento de las victimas. El test para
saber si este reconocimiento del dafio se cumplié no puede ser analizado en el MjP
en forma aislada verificando si a cada victima de graves violaciones a los DDHH y
de infracciones graves al DIH, en efecto se investigd, juzgd y se sancioné al ofensor
u ofensores del delito, como si fuese un modelo agregativo en el que la sumatoria de
la imputacién de las responsabilidades individuales produjera un resultado més o
menos satisfactorio. Se trata es de evaluar si en términos de la justicia como recono-
cimiento del dafio en general de todo el universo de victimas dicho reconocimiento
es satisfecho.

En el caso del mjp hay un nicleo central de ofensores, los maximos respon-
sables y de ofensas: crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra
cometidos en forma sistematica que necesariamente deben ser investigados y juzga-
dos. Y respecto de ellos la Corte expresa que la suspensién condicional de la pena no
puede ser total, por tanto los lideres de las FARC y de otros grupos armados ilegales
que hayan cometido estos delitos deberdn pagar unos ailos de condena en la carcel.”’
Ademas, respecto de los delitos graves que no van a ser investigados, juzgados y san-

cionados, el MjP y la sentencia buscan crear las condiciones para que se establezcan

46 Cfr. Informe del Relator Especial sobre la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las
garantias de no repeticion, presentado al Consejo de Derechos Humanos de la Asamblea General
de las Naciones Unidas: “28. Como se expone en el capitulo III, seccién C, los cuatro elementos
del mandato contribuyen a la consecucién de dos objetivos mediatos, a saber, dar reconocimiento
a las victimas y fomentar la confianza, y de dos objetivos finales: contribuir a la reconciliacién y
consolidar el Estado de derecho”.

47 En la sentencia algunos de los magistrados que aclararon el voto seiialaron que las condiciones
de suspensién de la pena tiene en la decisién un cardcter ilustrativo, puesto que este punto no
corresponde a un asunto que haya sido demandado y por tanto no puede ser objeto de estudio.
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los patrones de macrocriminalidad que permitan desarticular las organizaciones
criminales que han producido la violencia, establecer el tipo de delitos cometidos,
en algunos casos individualizar a sus autores, establecer el tipo de afectacién causa-
da a los diversos grupos de victimas, para asf, ademds, garantizar la no repeticién de
la violencia de dichos grupos en el futuro.

Ademds, el mjP establece unas condiciones para obtener los beneficios pe-
nales, tales como el reconocimiento de la responsabilidad, la contribucién al escla-
recimiento de la verdad y la reparacién integral a las victimas. De igual forma, se
establece, tanto para los casos que se judicialicen como para los que no, que se apli-
cardn mecanismos para el esclarecimiento de la verdad y para la reparacién de las
victimas. Asi, la ley garantiza que los ofensores obtengan los beneficios penales con
la condicién de que asuman su responsabilidad ante las victimas y ante la sociedad.
De otro lado, el MjP consagra de manera explicita la obligacién de crear mediante
una ley una comisién de la verdad, en este dmbito que privilegia las narraciones de
las experiencias sufridas por los ciudadanos victimas es posible visibilizar ptblica-
mente sus voces, su capacidad de agencia y el dafio que han padecido. En este sen-
tido consideramos que en el Mjp se establecen los mecanismos para garantizar los
derechos de todas las victimas y que el hecho de que la ley estatutaria posibilite esta-
blecer unos criterios de seleccién en el que no todos los ofensores serdn juzgados no
constituye en principio una denegacién de justicia a las victimas, pues el MjP ofrece
las medidas no judiciales que garantizan que el estatus de victimas, el reconocimien-

to del dafio, la verdad acerca de estas violaciones y su reparacién sean respetadas.
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Tomarse el derecho en serio:
el derecho en las transiciones
politicas a propdsito de

la transicidon en el caso
colombiano

Tatiana Rincén C.

Al finalizar la Segunda Guerra Mundial se hizo visible que la tran-
sicién a la democracia o a contextos de paz en sociedades que han
vivido regimenes totalitarios o autoritarios, dictaduras, conflictos
armados internos o guerras civiles, no podia ser solo politica, y
que los nuevos gobiernos debfan hacerse cargo de las atrocida-
des cometidas en el pasado por medio de mecanismos de justicia
(Bassiouni, 1997; Botero, 2006; Roht-Arriaza, 2006). Esta exigen-
cia ha impuesto a las transiciones una forma distinta, que se ex-
presa en el nombre que hoy damos a esos perfodos de cambio:
Jjusticia transicional (JT).! Aun cuando no todos los contextos en
los que se implementan mecanismos de JT corresponden a tran-
siciones politicas (Hansen, 2011),> podemos considerar que /oy
estas transiciones estin intimamente vinculadas a la jT. En estos
casos, esta cubre tanto el cambio de régimen a la democracia o del
escenario de guerra a la paz como las respuestas institucionales a
los requerimientos de justicia.

Esta doble dimensién, politica y de justicia, ha dado ala jT
una de las caracteristicas mds sefialadas y discutidas por quienes

teorizan en este campo: la tension entre democracia y justicia o

1 Latransicién podria entenderse como el “intervalo entre un régimen politi-
co y otro” (O’Donnell y Schmitter, 1988:19). La jT incorpora el componente
de justicia como necesario a la transicién.

2 Hansen se refiere, entre otros, al Informe de la Comisién de Derechos Hu-
manos y Oportunidades Iguales del Gobierno de Australia de 1997, sobre las
“generaciones robadas” y al Informe de la Real Comisién sobre los Pueblos
Indigenas de Canadé de 1996.
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entre paz y justicia (Bohl, 2006; Crocker, 1999; Lekha Sriram, 2004). En estos deba-
tes, la nocién de justicia ha sido muy disputada. Hay, por decirlo con Rawls (1995),
un acuerdo sobre un concepto de justicia, pero existe una seria disputa entre con-
cepciones de la justicia. En el marco de esas discusiones parece existir, sin embargo,
un consenso, por lo menos implicito —aun cuando a veces también explicito— so-
bre la presencia y el uso del derecho, con independencia de la concepcién de justicia
que se defiende (De Greiff, 2011; Minow, 2002; Osiel, 2000; Teitel, 2000). El derecho
es el medio, usando el sentido que Habermas (1998) da a esta nocidn, en el que y
con el que se estructuran las varias respuestas institucionales que la jT ofrece para
lidiar con los crimenes y atrocidades del pasado: tribunales, comisiones de la verdad,
mecanismos de reparacién y modificaciones institucionales para evitar la repeticién
de hechos similares.

A pesar del rol que, en la practica, se asigna al derecho, la reflexién sobre su
funcién en la transicién es escasa. La teorfa de justicia transicional tiende a centrarse
en la explicacién y justificacién de uno de los objetivos atribuidos a esta concepcién
de la justica y de la transicién: la construccién o fortalecimiento del Estado de dere-
cho, sin un mayor analisis sobre el sentido mismo del derecho. Algunos autores han
llamado, no obstante, la atencién sobre el uso de procedimientos juridicos transicio-
nales de excepcion y sobre las modificaciones introducidas por esta excepcionalidad
al Estado de derecho (Bernal, 2010), asi como sobre el sentido no ordinario que el
derecho tiene en la JT y que se manifiesta en la alteracién de la funcién de certidum-
bre que normalmente se le atribuye (Teitel, 2000).> La excepcionalidad del derecho
en la JT no es, sin embargo, una tesis pacifica. Quienes la controvierten sostienen
que el derecho no sufre ninguna alteracién en las transiciones respecto del rol que
cumple en periodos de normalidad (Posner y Vermeule, 2004) o que el derecho tiene
una funcién de certeza (su mirada al pasado) y de cambio (su mirada al futuro) que
se hace igualmente explicita en periodos de normalidad o de transiciones politicas
(De Greift, 2012).

Respecto de este debate he considerado, en otro momento, que sostener la
continuidad del derecho y negarse a ver la forma distinta en que, en la préctica, pa-
rece funcionar en las transiciones politicas es problematico y puede ser peligroso. Es
problemdtico porque impide ver los cambios que el derecho parece sufrir al tratar
de responder a situaciones de masivos y graves crimenes, cometidos en muchos

casos al amparo o mediante el uso del propio derecho. Y es peligroso porque, al no

3 Un analisis agudo y critico del papel que juega el derecho en las transiciones politicas puede en-
contrarse también en Lefranc, S. (2005).
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permitir ver esos cambios, se excluye la posibilidad de una discusién reflexiva sobre
los mismos y sobre sus efectos.

En este escrito retomo, de un modo general y a propdsito del escenario tran-
sicional que vive Colombia, la intuicién que estéd detrds de esta idea: la importancia
de tomarse en serio el rol que el derecho juega y puede jugar en las transiciones politicas
y en la realizacion de los fines normativos de la jT. E1 derecho no es un material trans-
parente con el cual se articulan o tejen ingenuamente mecanismos e instituciones,
es, por volver con Habermas, un medio que puede resultar tan opresivo o liberador
como lo permita la concepcién que de él tengamos. Asi, podemos considerar, por
ejemplo, como algunos autores lo han hecho, que el derecho pretende regular com-
prehensivamente las conductas de quienes habitan en una sociedad (Hoerster, 1992;
Kelsen, 1991), u ofrecer razones dotadas de autoridad que pasan por alto razones
para la no conformidad con las disposiciones juridicas (Raz, 2011), o que pretende
restringir el poder del gobierno y el uso de la fuerza y de este modo proporcionar una
justificacién para el uso del poder contra los ciudadanos (Dworkin, 1992); o que su
funcion es la de ser el medio para decidir conflictos entre las personas, en reemplazo de
la opinién de cada uno y de la violencia (Hoffe, 2008); o que tiene como tarea conser-
var la integridad de la comunidad politica a lo largo del tiempo a través de un ejercicio
publico y deliberativo de la razén prdctica (Postema, 2010). Estas son concepciones
diferentes del derecho que, al igual que otras, pueden tener, cuando menos, efectos
en el disefio de las instituciones de una sociedad y pueden contribuir a moldear de
manera distinta el ideal del Estado de derecho.* Comprometerse con alguna de ellas
puede ser no solo un interesante ejercicio tedrico, sino llegar a tener reales implica-
ciones préacticas.

R. Dworkin (1984) ha sostenido que los gobiernos deben tomarse los dere-
chos de las personas en serio. Cuando un gobierno no lo hace asi “entonces tampoco
se estd tomando con seriedad el derecho” (Dworkin, 1984, 303). Lo que exploro en
este escrito es un camino de vuelta diferente pero que mantiene la intuicién de res-
peto y proteccién de los derechos que estd en la tesis de Dworkin: ;qué significa para
la garantia de los derechos de las personas que nos tomemos el derecho en serio? Y
ubicar esta pregunta en los escenarios de JT. En estos contextos se pone en juego el

futuro de sociedades que desean, en lo politico y moral, romper con un pasado de

4 Uso la distincién entre concepto y concepcién formulada por Dworkin (1992,74-78). Aunque los
tedricos del derecho que menciono hablan del ‘concepto’ o ‘naturaleza’ del derecho, asumo, sin
desarrollarlo, que ellos comparten un concepto del derecho como sistema de normas o estdndares
juridicos regulador de conductas y que sus teorias presentan concepciones diferentes del mismo.
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atrocidades y de graves crimenes y construir instituciones y practicas que garanticen
que hechos similares no se van a repetir.

Las atrocidades y los graves crimenes se han entendido como manifestacio-
nes de una profunda injusticia que debe ser atendida y superada. La jT responde a
esta injusticia con un lenguaje y una légica de derechos:® justicia penal (tribunales),®
verdad (judicial y no judicial), reparacién (judicial y administrativa) y no repeti-
cién. Y esa légica se articula, preferentemente, como se sefalé antes, por medio
del derecho o usando el derecho.” Con un adicional a tener en cuenta: los procedi-
mientos y mecanismos implementados en las transiciones, junto a las practicas que
afianzan, tienden a permanecer en el futuro, en los perfodos que hoy se califican
de pos-transicionales (Collins, 2010). Las transiciones dejan huellas institucionales
que son, por ello mismo, estructurales y que marcan, en términos de justicia, el
hacer pos-transicional de las sociedades (Lessa, 2011; Thomas, 2012). Esas huellas
expresan, en muchos casos, consciente o inconscientemente, una concepcién del
derecho. La cuestion estd, entonces, en tratar de pensar cudl o cudles concepciones
del derecho son més afines o favorables a la consecucién de los fines normativos de
lajT: garantia y realizacién de ciertos derechos, los de las victimas de las atrocidades
del pasado y los de los ciudadanos y ciudadanas de la nueva sociedad, y construccién
o afianzamiento del Estado de derecho.?

La tesis que propongo es que una concepcién del derecho que crea condicio-
nes para lograr esos fines deberfa a) realizar el Estado de derecho y realizarse a través

del Estado de derecho y b) estar necesariamente articulada en torno a los derechos

5 Esto es mucho més evidente con la creacién en 2011 de la Relatorfa Especial de Naciones Unidas
sobre la promocidn de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién.

6 Incluyo los diferentes mecanismos de justicia penal implementados, hasta ahora, en las transi-
ciones politicas: tribunales penales internacionales, tribunales mixtos, salas o cdmaras especiales
en los tribunales nacionales, procedimientos penales especiales adoptados en los ordenamientos
internos y formas de amnistia articuladas con mecanismos de persecucién penal.

7 El enorme peso dado al derecho en la jT ha sido sefialado por quienes lo defienden (Teitel, 2000;
Minow, 2002) y también por quienes lo critican, por considerarlo una imposicién liberal-occiden-
tal (McEvoy y McGregor, 2008).

8 Tomo como referencia para identificar lo que llamo fines normativos de la 1, la reciente carac-
terizacién que las Naciones Unidas (2011, parr. 17) han hecho de la misma: “Las iniciativas rela-
cionadas con la justicia de transicién fomentan la rendicién de cuentas, refuerzan el respeto por
los derechos humanos y son cruciales para generar los fuertes niveles de confianza civica que son
necesarios para impulsar la reforma del estado de derecho, el desarrollo econédmico y la gober-
nanza democratica. Tales iniciativas pueden comprender mecanismos tanto judiciales como ex-
trajudiciales, incluidos el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad,
la reforma institucional, la investigacién de antecedentes y las destituciones”.
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de las personas.’ De este modo, se reconoce la centralidad que estos derechos tienen
en los fines de la JT y el peso estructural que la misma otorga al Estado de derecho.
Una concepcidén asi pone limites conceptuales y practicos a la idea de excepcio-
nalidad (defendida por algunos tedricos de jT), pero, como trataré de mostrar, no
excluye, sino que, por el contrario, justifica el rol innovador y transformador que el
derecho puede o debe tener en las transiciones.'

Para desarrollar esta tesis seguiré el siguiente esquema: 1. aproximacién a la
nocién de Estado de derecho y a su relacién con el derecho, 2. andlisis de la relacién
conflictiva entre el ideal de Estado de derecho como un objetivo de la jT y la acep-
tacién que una parte de la teorfa de justicia transicional hace de su excepcionalidad
y de la del derecho en las transiciones, 3. revisién de algunas evaluaciones que han
empezado a mostrar las huellas que esa excepcionalidad deja, después de superada
la transicidn, en las instituciones de los paises, 4. sugerencia, al final de este dltimo
punto, de algunas conclusiones.

Como metodologia, en los dos primeros puntos, dedicados a la reconstruc-
cién conceptual, usaré reflexiones y aportes de la teorfa juridica y de la teorfa de jus-
ticia transicional y, en el tercero, en el que se busca poner en relacién lo conceptual
con experiencias transicionales, tendré como referente para el andlisis la evaluacién
de la situacién pos-transicional de dos experiencias paradigmaticas en los estudios
de justicia transicional, Argentina y Sudafrica, as{ como la forma en que la Corte
Constitucional colombiana ha venido construyendo la excepcionalidad del derecho
y del Estado de derecho en el marco de la jT. La relevancia de las decisiones de la
Corte Constitucional estd dada por la tesis misma del escrito, en la medida en que es
esta corte la que tiene, conforme a la Constitucién Politica de Colombia, la guarda

ultima de los derechos.

De acuerdo con Tamanaha (2004, 32), el rule of law es entendido hoy en términos
del liberalismo. Esto no significa que todo Estado de derecho sea liberal ni tam-
poco es suficiente para identificar por si solo los elementos del Estado de derecho.

La idea de Estado de derecho puede rastrearse en momentos muy anteriores a las

9 La expresion ‘derechos de las personas’, aparece en la obra de Dworkin y también en escritos de
tedricos de JT y en documentos de las Naciones Unidas, como se verd mds adelante. En el desa-
rrollo de la tesis ird quedando claro que la expresién responde al concepto de derechos humanos
fundamentales.

10 Mi interés se centra solo en el rol del derecho, sin excluir el papel que en una transicién politica
juegan o deberian jugar otras pricticas —la moral, la politica, por ejemplo— o regimenes/estruc-
turas/esquemas simbdlicos y culturales, en procura de los objetivos de la jT. En este sentido, ver
Crocker (2006).
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construcciones liberales' y las diferentes teorias del liberalismo pueden ofrecernos
concepciones distintas del Estado de derecho."

A partir de estas tesis de Tamanaha asumiré aqui dos cuestiones concurren-
tes: que el Estado de derecho se entiende contempordneamente como una cons-
truccién del liberalismo, y que la identificacién de sus elementos es una cuestién
abierta. La primera da un punto bésico de partida y es el nexo que hay entre Estado
de derecho y derechos de las personas.’® Qué tan amplios son esos derechos o de
qué tipo de derechos se trata depende de la segunda cuestién. La primera cuestién
es también relevante para la pregunta que orienta este escrito, ;qué significa tomarse
el derecho en serio para la garantia de los derechos de las personas en un escenario de
justicia transicional? Los tedricos de JT tienden a coincidir en sefialar que las transi-
ciones marcan el paso de gobiernos no liberales a gobiernos liberales (Teitel, 2000;
Du Toit, 2000) y a establecer un nexo estrecho entre ese paso y la construccién o
el fortalecimiento del Estado de derecho. Si bien hay voces criticas respecto de este
enfoque (Cockayne, 2004; McEvoy y McGregor, 2008), la discusién se ha centrado
principalmente en dilucidar el alcance del Estado de derecho: una concepcién for-
mal o una concepcién sustantiva del mismo, pero partiendo de elementos bésicos
del liberalismo (De Greiff, 2012; Lecka Sriram, Martin-Ortega y Herman, 2010). En
consecuencia, me centraré en concepciones liberales del Estado de derecho.'*

Una concepcién liberal del Estado de derecho supone un tipo de relacién en-
tre el derecho y el ejercicio de gobierno, que se capta mejor en la expresién en inglés,
rule of law, o gobierno del derecho: la gente debe obedecer el derecho y regirse por él
(Raz, 2011, 267). Ninguna persona estd més alld del derecho. Esta concepcién puede
implicar un nexo intimo, conceptual, entre la nocién de derecho y la de Estado de
derecho o puede mantener la separacién entre las dos nociones. Asi, por ejemplo,
cuando Dworkin (2006, 195) define el valor de la legalidad, como valor propio del

11 Tamanaha ubica el origen de la idea de Estado de derecho en la Antigua Grecia y un desarrollo
posterior de la misma en Roma y en la Edad Media. La idea de libertad, que estd en el centro del
liberalismo, es ajena a esas tradiciones.

12 Tamanaha (2001:32) menciona, entre las teorias del liberalismo, la de John Rawls —como teoria del
liberalismo de bienestar social—, la de Robert Nozick —como teorfa del liberalismo libertario—, la
de Friedrich Hayek —como teorfa del liberalismo conservador—, la de Isaiah Berlin —como teoria
del liberalismo pluralista—, y la de Amy Gutman —como teoria del liberalismo igualitario—.

13 Las teorias del liberalismo estédn todas comprometidas con la defensa o proteccién de la libertad
y, a partir de la concepcién de libertad adoptada, con la defensa o proteccién de algin o algunos
derechos.

14 Esta precisiéon es importante al inicio, asi suene reiterativa, porque aclara el punto de partida de
la indagacién conceptual en este acdpite del escrito y muestra también sus limites: por razones
argumentales el concepto que se indaga es el de Estado de derecho liberal y no el de Estado social
de derecho.
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derecho, sefialando que se trata “de la integridad politica, que significa igualdad ante
el derecho, no meramente en el sentido de que el derecho se aplique como est4 escri-
to, sino en el sentido mas consecuente de que el gobierno debe regirse por un con-
junto de estdndares que sea en principio aplicable a todos”, ofrece una concepcién
del derecho en términos de una concepcién del ejercicio del gobierno y viceversa.'®

Aun cuando, para este escrito, me inclino por esta posicién por considerarla
cercana a las pretensiones normativas de la JT, creo que requiere construccién y por
eso regresaré a ella al final, después de un primer ejercicio de aproximacién. Esto
supone que no identifico, en principio, derecho y Estado de derecho, y que tampoco
considero que el derecho hace, por si mismo, bueno al Estado de derecho. Me parece
que mantener la distincién ayuda a comprender, por lo menos, dos cosas: a) cudndo
una concepcién del derecho propicia o encubre, aun en el marco de un Estado de
derecho, la negacién del principio de garantia igual de un mismo conjunto de es-
tdndares aplicables a todos y b) cudndo una concepcién del Estado de derecho, aun
articulada por la libertad, resulta insuficiente para garantizar iguales estdndares para
todos. En este sentido, creo que necesitamos una concepcién tanto del derecho como
del Estado de derecho proclive a la intuicién de igualdad de derechos de Dworkin.

Seguiré, por tanto, en el ejercicio de aproximacién a la nocién de Estado de
derecho otra concepcién, también liberal, pero que separa las nociones, la de Josep
Raz. Su teorfa permite vincular derechos y Estado de derecho, y tiene dos ventajas
que considero importantes en este escrito, la de advertir sobre los limites del Estado
de derecho y la de concebirlo como una restriccién no solo al ejercicio del gobierno
sino también al propio derecho.

De acuerdo con Raz (2011, 266), la sola existencia del Estado de derecho, con-
cebido como gobierno del derecho, no garantiza, per se, la justicia o que los derechos

de las personas no sean violados:

Un sistema juridico no democratico, basado en la negacién de derechos huma-
nos, en una gran pobreza, en segregacion racial, en desigualdad sexual y en la
persecucién religiosa puede, en principio, conformarse a los requerimientos
del Estado de derecho mejor que cualesquiera de los regimenes juridicos de las
mds ilustradas democracias occidentales. Esto no significa que este sistema sea
mejor que aquellas democracias occidentales. Serfa un sistema juridico incon-
mensurablemente peor, pero sobresaldria en un aspecto: en su conformidad al

estado de derecho.
15 Para una reconstruccién histérica y conceptual muy cuidadosa del origen del Estado como conse-

cuencia de la 1égica y estructura interna del derecho, puede verse Troper (2013). La reconstruccién
del origen del Estado estd ligada, en el enfoque de Troper, a la reconstruccién del origen del derecho.
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Los dos aspectos que Raz (2011, 269) identifica en el Estado de derecho (que
las personas deben ser regidas por el derecho y deben obedecerlo, y que el derecho
debe ser de tal manera que la gente pueda ser guiada por él) no son suficientes para
evitar el desconocimiento y violacién de derechos de las personas ni para garantizar
regimenes justos o democréticos. La idea de un derecho general, ptblico y estable,
nacida de la concepcién moderna del derecho'® parece resultar insuficiente para
garantizar esos ideales politicos. Las normas juridicas generales y publicas pueden
ser profundamente injustas. Han sido asf cuando se ha negado el voto a amplios sec-
tores de poblacidn, estableciendo, en forma clara, general, piblica y estable, los re-
quisitos para votar. Las leyes de Niiremberg y las leyes del Apartheid fueron también
publicas, generales, claras y muy estables. Si el derecho debe proteger, como sugiere
Dworkin, derechos (tomarse en serio los derechos equivale a tomarse en serio el de-
recho) con estdndares iguales para todos, el Estado de derecho y el derecho deberian
responder a una concepcién que garantice, cuando menos, iguales derechos y que los
derechos de todas las personas son igualmente protegidos y no son violados."

De Greiff (2012) ha sugerido, partiendo de la idea fundamental del Estado de
derecho (ninguna persona estd mds alld del derecho, considerada por él una concep-
ci6én formal), que el Estado de derecho deberia concebirse, para superar los limites
seflalados por Raz, de una manera sustantiva, definida en términos de democracia.
Ha considerado, a su vez, y en relacién con los objetivos de la jT, que las précticas
participativas de las victimas y de los ciudadanos, que han tomado forma en los
contextos de transicién politica y de jT, han abonado el camino para esa concep-
cién. Creo, sin embargo, que no es tan claro cémo dar ese salto conceptual (hacer
de la democracia un elemento esencial del Estado de derecho)*® y también que las
practicas participativas no han sido la constante en los contextos transicionales. El
ideal de democracia es un elemento de ciertas concepciones del Estado de derecho,
pero no de todas, y la participacién es un elemento de una concepcién normativa de

justicia transicional, pero no necesariamente de la practica. Ese ideal requiere, ade-

16 La idea de un derecho cierto, publico, estable, general estd, con distintos fundamentos, en auto-
res como Thomasius, 1994[1705] y Rousseau, 1996[1762]. En Kant (1996[1797]), las ideas de pu-
blicidad y universalidad del derecho son esenciales al concepto de derecho. Las teorfas positivistas
y naturalistas contemporaneas del derecho han asumido esta idea del derecho, por ejemplo, Raz
(2011) y Finnis (2005).

17 El concepto de derechos que sigo en este escrito es el de derechos humanos fundamentales, en
el sentido de derechos fuertes, tal y como han sido caracterizados por Dworkin (1984, 384): “Si
alguien tiene derecho a algo, estd mal que el gobierno se lo niegue, aunque negarselo favoreciera
el interés general”.

18 Distingo entre conexiones normativas y conexiones conceptuales. Al respecto, Alexy (1997). En
este escrito me interesan las conexiones conceptuales.
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maés, ciertas condiciones para hacerse realidad, entre ellas, garantias ofrecidas por el
derecho, lo que nos devuelve al punto de partida: cudl es la concepcién del derecho
que garantizaria el ejercicio de derechos. Vuelvo, entonces, con Raz.

Raz (2011, 270-275) identifica ocho principios derivados de la idea funda-
mental del Estado de derecho que articularian su contenido.' Los principios pueden
ser més, pero él considera que estos son los més importantes: i. todas las disposi-
ciones juridicas deben ser prospectivas, abiertas y claras, esto es, el derecho tiene
que ser publico, claro y no retroactivo. ii. las disposiciones juridicas deben ser re-
lativamente estables. iii. el establecimiento de disposiciones juridicas particulares
(6rdenes juridicas particulares) debe ser guiado por disposiciones juridicas abiertas,
estables, claras y generales. iv. la independencia del poder judicial tiene que ser ga-
rantizada y, en este sentido, los jueces deben estar libres de presiones extraiias y ser
independientes de toda autoridad salvo la del derecho. v. los principios del debido
proceso tienen que ser observados y, por tanto, juicios piblicos y justos, desprovis-
tos de prejuicios, deben ser garantizados. vi. los tribunales deben tener poderes de
revisién sobre la implementacién de otros principios, entre ellos, los considerados
por los poderes legislativo y ejecutivo, para asegurar su conformidad al Estado de
derecho. vii. los tribunales deben ser facilmente accesibles para todos, en tiempos y
en costos. Y viii. a los érganos de prevencién criminal dotados de discrecionalidad
(fiscalfas y Policia) no se les debe permitir pervertir el derecho.”®

Los tres primeros principios se refieren al derecho, a cémo deberia ser, en
principio, su forma y los otros cinco “estdn hechos para garantizar que la maquinaria
juridica de ejecucién del derecho no lo prive, a través de aplicaciones distorsionadas,
de su capacidad de guiar y que sea capaz de supervisar la conformidad del estado
de derecho, asi como de proveer remedios efectivos en caso de desviacién del de-
recho” (Raz, 2011, 275). Estos principios explicitan un control sobre el ejercicio de
gobierno y sobre el derecho mismo, y dan a este, al final, una forma, que, por su
estrecha relacién con los principios de acceso a justicia y debido proceso, trasciende
la idea de normas generales, publicas, claras y estables. Como dice Raz (2011, 281),
el derecho inevitablemente crea un gran peligro de poder arbitrario (la ley general y
estable puede expresar la voluntad de un gobernante y no necesariamente principios
de justicia) y el Estado de derecho —con todos sus principios— estd hecho para

minimizar ese peligro.

19 Finnis (2005, 270) contempla también ocho principios muy similares. En la medida en que aqui
sigo a Raz, me limito a su teorfa. En Diaz (1986, 31) se seflalan cuatro elementos que incorporan
también estos principios.

20 En la sintesis que presento de los ocho principios de Raz uso textualmente sus expresiones.
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Los principios sefialados por Raz podrian considerarse un nicleo irrenuncia-
ble del Estado de derecho, y del sentido y contenido del derecho, cuyo desconoci-
miento podria implicar una vulneracién de derechos de las personas considerados
hoy fundamentales. Entre esos derechos estarfan —siguiendo los ocho principios—
el derecho a un reconocimiento, trato y proteccién igual por la ley, el derecho de
acceso a la justicia, el derecho a una administracién de justicia independiente y efec-
tiva, el derecho a todas las garantias del debido proceso y el derecho a que el derecho
no sea subvertido por las autoridades del Estado.”! Asi entendidos, la vulneraciéon del
Estado de derecho y del derecho equivaldria a una vulneracion de derechos y podria
llevar, asimismo, a una violacién de la dignidad humana, cuando se la concibe en
términos de libertades y derechos de las personas. Raz (2011, 278) dice, al respecto,
que respetar la dignidad humana “implica tratar a los humanos como personas ca-
paces de planificar y disefiar su futuro”, es decir, como personas libres y ese trato se
logra cuando el derecho y su realizacién a través del Estado de derecho garantizan
certidumbre y condiciones para el desarrollo auténomo de los objetivos, expectati-
vas y planes de vida de cada persona.

Es posible no coincidir plenamente con la nocién de dignidad humana que
ofrece Raz, por considerarla muy estrecha, muy atada a una cierta concepcién del
derecho, quizés. Sin embargo, esta nocién contiene un minimo al que no deberia-
mos renunciar: la existencia de un ntdcleo bdsico de derechos garantizado por el
derecho, cuya vigencia es una condicién necesaria —si bien no suficiente— para
proteger la autonomia, libertad e integridad de las personas y que, ademds, da una
primera forma al ideal del Estado de derecho.

Acepto que es un ntcleo muy bésico de derechos, pero, de acuerdo con la
segunda condicién que he asumido respecto del Estado de derecho (que la iden-
tificacién de sus elementos es una cuestién abierta), es posible avanzar desde ese
nucleo hacia una concepcién mas robusta de los derechos y, por tanto, del propio
Estado de derecho. Esto dependerd de la teorfa de los derechos que acojamos o de
la teoria de la justicia por la cual nos inclinemos. El nicleo de derechos que se de-
riva de los ocho principios de Raz coincide, por lo menos, en lo fundamental con el
primer principio de la justicia de la teorfa de Rawls (1995), lo que nos permite con-

siderar que desde las teorfas de la justicia podriamos engrosar el ideal del Estado

21 Estos derechos tienen la condicién de fundamentales, por lo menos, a partir de las convenciones
internacionales de derechos humanos que los protegen. Una mayor fundamentacién requeriria en-
trar en el debate que existe en filosofia de los derechos humanos en torno a cémo justificar que un
derecho humano tiene esa calidad. Entre otros, Ferrajoli, Moreso y Atienza (2009). Para la pregunta
de este escrito considero un argumento suficiente la proteccién que tienen en el derecho internacio-
nal de los derechos humanos: tratados, ius cogens y jurisprudencia de los tribunales internacionales.
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de derecho y una concepcién del derecho garante de derechos y libertades. Esta
posibilidad la da una concepcién del Estado de derecho en términos de derechos de
las personas y no solo de supremacia del derecho.

Si el Estado de derecho es concebible como Estado de derechos, el derecho
que lo realiza deberfa poder concebirse de igual forma. Regreso, por tanto, a Dwor-
kin, porque su concepcién del derecho es de derechos.”? El derecho, en Dworkin,
como conjunto de estdndares aplicables a todos, tiene como componente ultimo los
principios y, en esta medida, es fundamentalmente una cuestién de derechos y de-
beres de las personas.? Es solo en esa condicién que, en su teoria, puede el derecho
justificar el uso del poder politico contra los ciudadanos y que limita el ejercicio del
gobierno y el uso de la fuerza (Dworkin, 1992).

Que el derecho pueda funcionar de esta manera —como conjunto de princi-
pios que establecen derechos de las personas— requiere, como lo vimos, apoyando-
nos en Raz, que se realice a través de un Estado de derecho con dos caracteristicas:
la primera, ser concebido como Estado de derechos y la segunda, estar soportado
en un poder judicial independiente, sujeto solo a la autoridad del derecho. Este ul-
timo elemento es esencial en una concepcidn liberal del derecho y del Estado de
derecho. Y ello porque los jueces tienen en estas concepciones un rol estructural
en la garantia y proteccién de los derechos de las personas. A ellos les corresponde
“la tarea de dar significado a los valores constitucionales” (Fiss, 2007, 33) o, como
considera Dworkin (1992, 164-197), la de interpretar los principios que constitu-
yen el derecho para ofrecer del mismo su mejor cara, en un sentido: el del correcto
reconocimiento de los derechos.

Una concepcién del derecho como la de Dworkin nos permitirfa, a través del
Estado de derecho y del ejercicio independiente de la funcién judicial, ampliar consi-
derablemente los derechos, incluyendo aquellos que garantizan que el gobierno trata
a las personas sujetas a su imperio “como si tuvieran igual estatus moral y politico”
(Dworkin, 2004, 107). Entre esos derechos estdn los de participacién politica y repre-

sentacion. Asi, desde una concepcién del derecho fundada en los derechos es posible

22 Conviene precisar que, si bien privilegio la reconstruccién del concepto de Estado de derecho
realizada por Raz, por su claridad en términos de una teoria liberal del Estado de derecho, no sigo
su teorfa del derecho. En esa medida, puedo apoyarme en una teoria no positivista del derecho
como la de Dworkin.

23 Dworkin (1984:158) considera que entre los estdndares que componen el derecho hay directrices
politicas y principios. Los principios son “proposiciones que describen derechos”, mientras que las
politicas “son proposiciones que describen objetivos”. Sin embargo, la identificacién del derecho
(cudndo se puede decir que una proposicién juridica es verdadera) se determina esencialmente a
partir de principios y de la interpretacién creativa de los mismos.
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abrirse también conceptualmente a ciertas concepciones de la democracia definidas

en términos de derechos?* y a una concepcién de Estado democrdtico de derecho.

He tratado de reconstruir, hasta aqui, una concepcién liberal del Estado de derecho'y
del derecho cuyo nicleo definitorio son los derechos de las personas, entre ellos, un
conjunto basico de derechos fundamentales. De acuerdo con la légica de excepcio-
nalidad asumida por una parte de la teorfa de justicia transicional, esta concepcién
corresponderfa a tiempos de normalidad pero no a los tiempos inestables, tensos y
convulsionados de una transicién politica.

Trataré de sostener, sin embargo, que la idea que estd en el centro de la jT
es la de un Estado de derecho cuyo nicleo son los derechos fundamentales de las
personas —como minimo, los derivados de los ocho principios de Raz— y que la
légica de la excepcionalidad conduce a una vulneracién del Estado de derecho y
a una subversién del derecho, que se expresa, como se argumentard mds adelante,
en la afectacién de varios de esos derechos. Con ello no niego que el derecho sufre o
puede sufrir transformaciones en la transicién, incluso transformaciones radicales,
como la ruptura con su pasado, con las concepciones que permitieron su uso para
vulnerar derechos.? Pero romper con concepciones cémplices ttiles a la atrocidad
no implica dar forma a una concepcién de excepcionalidad del derecho. La idea de
garantfa de derechos fundamentales llevarfa a negar, cuando no a contradecir, esa
concepcion. El ejercicio que haré es, en principio, teérico, pero creo que tiene serias
resonancias en la préctica; sobre todo cuando quienes viven las transiciones se pre-
guntan por la sociedad y por las instituciones en las que, en el largo plazo, desearian
o imaginarfan vivir.

Cuando se define la JT se identifican normalmente los mecanismos a través
de los cuales busca alcanzar sus propdsitos y se seflalan algunos de sus fines. Estos

objetivos tienden a ser amplios y a ir mds alld de lo que podrian ser condiciones para

24 En este sentido, por ejemplo, la concepcién de democracia que surge de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos. En la sentencia en el Caso Gelman vs. Uruguay, la
CIDH (2011: parr. 239) dijo “la existencia de un verdadero régimen democrdtico estd determinada
por sus caracteristicas tanto formales como sustanciales, por lo que, particularmente en casos de
graves violaciones a las normas del Derecho Internacional de los Derechos, la proteccién de los
derechos humanos constituye un limite infranqueable a la regla de mayorias, es decir, a la esfera de
lo ‘susceptible de ser decidido’ por parte de las mayorias en instancias democraticas”.

25 Para una discusién en este sentido, Alexy (2000) y Radbruch (1999). Para la ruptura de un orde-
namiento juridico injusto o comprometido con la injusticia del pasado, puede verse también Nino
(1994, 130-160).
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alcanzar una sociedad “minimamente decente” (Bhargava, 2000, 45).%° Los propdsi-
tos o fines atribuidos a la T son mucho mds ambiciosos. Ello, con independencia del
contraste que se puede hacer entre los resultados de los mecanismos transicionales
en sociedades concretas y sus objetivos.”

Asi, se dice, por ejemplo, que la T consiste en un conjunto de opciones dis-
ponibles para la nueva democracia, destinado a permitirle rectificar los errores del
pasado y a reafirmar la naturaleza del nuevo sistema politico, comprometido con
el estado de derecho (Bohl, 2006, 564-565). O se dice también que busca indicar a
gobiernos comprometidos con la democracia, los derechos humanos y el estado de
derecho, qué hacer para lidiar con un pasado de violencia y de graves violaciones
de derechos humanos (Gray, 2010, 57). O se sugiere que las medidas de justicia
transicional tienen como fines la promocién del reconocimiento a las victimas, la
confianza civica, y el fortalecimiento del estado de derecho democréatico (De Greiff,
2011, 28). Es decir, se atribuye a la JT un compromiso con la superacién de injusticias
del pasado y, a la vez, un compromiso con la construccién de comunidades politicas
democradticas y regidas por el rule of law. En relacién con el primer compromiso, la
teorfa tiende a aceptar el cardcter incompleto (en un sentido distinto a excepcional)
de la jT, dadas las dificultades précticas y morales para realizar plenamente el ideal
de justicia (Bohl, 2006). Sin embargo, hacia el futuro, la teorfa apuesta plenamente
por sociedades democrdticas, garantes de los derechos humanos y sometidas al Es-
tado de derecho.

La promocién del Estado de derecho es, como sefiala De Greiff,?® uno de los
objetivos frecuentemente atribuidos a la jT.2° Esta atribucién no establece una sepa-

racién o distincién entre el propdsito de construir un Estado de derecho a futuro y

26 Segin Bhargava, una sociedad minimamente decente se rige por reglas minimamente morales,
cuya condicién moral nace de su capacidad para evitar el dafio excesivo o el mal y que incluyen
la prohibicién de matar, de mutilar o de maltratar o humillar a los otros y también un sistema
de justicia procedimental bédsica. Para Bhargava, en escenarios de transicién politica este seria el
objetivo deseable y realista de los mecanismos de la JT.

27 En el campo de la jT hay una linea de estudios que se orienta prioritariamente a la evaluacién
de los procesos transicionales y de los resultados concretos de cada uno de los mecanismos en
diferentes paises. Entre otros, Backer (2010), Hamber, Sevcenko y Ereshnee (2010) y Dancy (2010).

28 En su condicién ya de Relator Especial de Naciones Unidas sobre la promocién de la verdad, la
justicia, la reparacién y las garantias de no repeticién.

29 En su primer Informe como Relator Especial, De Greiff (Naciones Unidas, 2012: parr.40) dice al respecto:
“précticamente todas las comisiones de la verdad creadas hasta la fecha han utilizado ese concepto con
una funcién explicativa (la vulneracién de los principios del estado de derecho es uno de los factores que
conducen a la violacién de los derechos en cuestién) y como uno de los objetivos de su labor (sus reco-
mendaciones persiguen el fortalecimiento del estado de derecho). Los expertos coinciden ampliamente
en la importancia del concepto y en la utilidad de las medidas de justicia de transicién para los esfuerzos
destinados a restablecer el estado de derecho”
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la respuesta que la jT busca dar al pasado. En su primer Informe a Naciones Unidas
(2012), De Greiff dice, en ese sentido:

Para ilustrar la contribucién de los diferentes aspectos del mandato al estado de
derecho, el Relator Especial enumera una serie de ejemplos. Los juicios penales
que ofrecen sélidas garantias procesales y que no eximen de la justicia a los pode-
rosos demuestran la universalidad de la ley; los procesos de bisqueda de la verdad
que permiten entender los numerosos aspectos en los que los sistemas juridicos
han sido ineficaces para proteger los derechos de los ciudadanos determinan, a
contrario, los criterios por los cuales esos sistemas juridicos deben regirse en
el futuro; los programas de reparacién que intentan subsanar las violaciones de
derechos sirven de ejemplo, aunque a posteriori, de la importancia de las normas
juridicas; las medidas de reforma institucional y referidas a los funcionarios, in-
cluso aquellas reformas bésicas que no abarcan sino la investigacién y el despido
de quienes han abusado de su cargo, aumentan la integridad de los sistemas del

estado de derecho (pérr. 41).

La forma en que la jT responde al pasado de atrocidades deberd guardar, por
tanto, una légica de continuidad con el Estado de derecho que surgird, se reconstrui-

réd o se fortalecerd en el futuro posterior a la transicién:

En el contexto de las medidas de justicia de transicién, el estado de derecho
debe entenderse de modo congruente con la nocién de su objetivo ultimo, la
promocién de un orden social justo, y los objetivos mas particulares que persi-
guen las medidas de justicia de transicién, como el reconocimiento, la confianza
y la reconciliacién, objetivos que tienen que ver con la creacién de las condicio-
nes indispensables para que las personas puedan razonablemente considerar-
se titulares de derechos y ejercer esa condicién mediante la reivindicacién de
esos derechos ante terceros, en particular las instituciones del Estado (Naciones

Unidas, 2012, parr. 44).

Si esto es asi o, por lo menos, si esta es la construccién que esté elaborando
Naciones Unidas, lo que tenemos es que tanto en su respuesta a los crimenes y vio-
laciones de derechos humanos cometidos en el pasado como en su contribucién a
la sociedad futura, la jT trabaja con una nocién de pleno Estado de derecho. Como
sefala el Informe de De Greiff, los mecanismos transicionales deben mostrary ense-
7iar la forma en que debié haber funcionado el Estado si se hubiera concebido como
un Estado de derecho, y la forma en que en esa condicién deberd seguir funcionando

en el futuro. En lo descrito en el Informe se identifican varios de los ocho principios
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de Raz: generalidad (universalidad) de las leyes, garantfa plena del debido proceso,
acceso a la justicia, sujecién al derecho y prohibicién de subversién del derecho. El
derecho es concebido, ademas, en términos de derechos fundamentales de las per-
sonas: lo que los mecanismos de justicia transicional deben mostrar y ensefiar es lo
ineficaces que fueron los sistemas juridicos en el pasado para proteger los derechos
de los ciudadanos y los criterios que deberdn incorporarse para garantizar en el fu-
turo esa proteccidn. Es por ello que la sociedad futura, nacida de la transicién, puede
concebirse como una sociedad en la que todas las personas son consideradas sujetos
o titulares de derechos. No hay en esta construccién —ni en la respuesta al pasado
ni en el compromiso hacia el futuro— un espacio para la excepcionalidad.

La tesis de la excepcionalidad de la justicia transicional niega o contradice esta
concepcion y lo hace defendiendo, para el momento transicional, la excepcionalidad
de la justicia, del Estado de derecho y del derecho. En relacién con los dos Gltimos,
la excepcionalidad se entiende como suspension de los elementos o algunos de ellos
del Estado de derecho y como abandono de la certidumbre que ofrece, en relacién
con la proteccién de derechos fundamentales, la claridad, estabilidad y generalidad
del derecho.

Los elementos del Estado de derecho més afectados por la tesis de la excepcio-
nalidad son el acceso a la justicia® y el debido proceso.* En relacién con el primero,
se sostienen argumentos que podrian resultar o contradictorios con los fines norma-
tivos de la JT y/o inconsistentes entre si. Se aduce, asi, que en las transiciones no es
posible garantizar a las victimas de los graves crimenes del pasado pleno acceso a la

justicia —ademads de por razones econdémicas y politicas—? por a) la inexistencia de

30 De acuerdo con los principios de Raz, el acceso a justicia incorpora a) el acceso a tribunales in-
dependientes, regidos solo por la autoridad del derecho, b) la posibilidad real de acceso de todas
las personas a esos tribunales, en términos de costos y de no discriminacién, c) la posibilidad
de contar con decisiones judiciales en tiempos razonables y d) el acatamiento de las decisiones
judiciales por las demds autoridades. El acceso a justicia implica, conforme a estos principios, el
acceso a la justicia constitucional: los jueces deben poder pronunciarse sobre las decisiones de los
otros poderes, a la luz de los principios del rule of law. Este nicleo coincide, en lo fundamental,
con las normas internacionales de derechos humanos sobre derecho a la justicia y con la actual
jurisprudencia sobre el tema de las cortes internacionales de derechos humanos.

31 Los principios de Raz no enuncian componentes del debido proceso pero si sefialan que este
debe ser observado. En el derecho internacional de los derechos humanos y en el derecho penal
internacional hay un amplio desarrollo de los principios y reglas del debido proceso, que, por co-
herencia normativa, se entenderian incorporados en los procesos de JT en tanto estos respondan
al derecho internacional. El debido proceso, en el derecho internacional, no permite ningtn tipo
de excepcionalidad o suspensién. Al respecto, Naciones Unidas (2007).

32 Por ejemplo, se argumenta que los costos para poner en marcha un sistema judicial independien-
te, competente profesionalmente e imparcial son excesivos, imposibles de asumir por los Estados.
Y se argumenta también que el nuevo gobierno corre riesgos de inestabilidad politica en caso de
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sistemas judiciales previos independientes o la excesiva debilidad de los sistemas de
justicia heredados del pasado (Tuto, 1999; Chapman y Van der Merwe, 2008) y b) las
limitaciones impuestas, en el presente, por principios del debido proceso para iniciar
investigaciones y juicios sobre graves crimenes del pasado (Ackerman, 1992; Bohl,
2006; Teitel, 2000). La suspensién de normas del debido proceso se fundamenta, por
su parte, en el argumento de la flexibilidad de la jT respecto de los requerimientos
normales de las garantias procesales (Bernal, 2010; Rincén, 2010) y el abandono de
la generalidad, estabilidad y claridad del derecho se defiende argumentando el ca-
racter extraordinario de los crimenes a los que debe enfrentarse y/o del pasado que
debe ser superado (Bohl, 2006; Gray, 2010).

El sentido general de este tipo de argumentos es la presuncién de existen-
cia, en el presente, de un periodo de excepcionalidad que permite y justifica la
suspensién de los derechos (de acceso a justicia, de debido proceso, etc.) y/o la
flexibilidad en las garantias de los mismos.*® Mi intuicién, que no alcanzo a de-
sarrollar en este escrito, es que esta presuncién pone la politica por encima del
derecho y los derechos. Sin embargo, el lenguaje usado, por la forma en que se ha
construido el discurso de jT, es el del derecho y el de los derechos. De ahi que la
excepcionalidad de la politica se traslade al derecho, subvirtiéndolo y, subvirtien-
do, con €], el Estado de derecho.

A los argumentos de excepcionalidad se ha respondido, generalmente, de tres
formas: a) desde lo factico, tratando de mostrar que las nuevas democracias no es-
tdn necesariamente desprovistas de los medios juridicos y politicos para adelantar
investigaciones, promover juicios y garantizar un debido proceso (McAdams, 1997),
b) desde lo juridico, sefialando, de un lado, las obligaciones que los Estados tienen
hoy de acuerdo con el derecho internacional (Botero, 2006) y, del otro, mostrando
el camino de la reforma judicial como una via necesaria y posible para asumir los
juicios a los ofensores del pasado (Comisién de la Verdad para El Salvador, 1993)
y c) desde lo moral, mostrando principios morales que se desconocerfan al negar
derechos iguales de justicia a las victimas (Crocker, 2006; Moghalu, 2004). Las tres

formas dan argumentos de peso para poner en duda la presuncién de excepcionali-
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iniciar investigaciones o de juzgar a los gobernantes del régimen anterior. En relacién con este tipo
de argumentos, Barahona de Brito, Aguilar y Gonzalez (2002) y Greenawalt (2000).

33 La excepcionalidad atribuida por algunos teéricos a la JT no equivale, por tanto, a las situaciones
excepcionales contempladas en los estados de sitio. Estos estados obedecen, como dice el articulo
4 del Pacto Internacional de derechos civiles y politicos, a situaciones que “ponen en peligro la
vida de la nacién”, e implican una suspensién temporal de obligaciones internacionales de los
Estados, sujeta a ciertos procedimientos, limitaciones y controles internacionales. La excepciona-
lidad que algunos tedricos atribuyen a la JT no tiene ese fin, sino justificar un funcionamiento “no
ordinario” del derecho y del Estado de derecho que tiene una proyeccién permanente en el futuro.
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dad o para debilitar su justificacién. Exploraré, no obstante, otro tipo de respuesta,
centrada en el derecho y en el Estado de derecho, que permite ademds pasar al dlti-
mo punto del escrito.

La jT busca responder a una excepcionalidad que nunca debié producirse,
por eso su compromiso con un “nunca més”: la ruptura o carencia radical de un
sistema normativo protector y garante de la dignidad de las personas y el uso del
vacio normativo para asentar la arbitrariedad y el dominio, diciéndolo con Bhar-
gava (2000), de la barbarie. La intensidad de la arbitrariedad y del dominio de la
barbarie estd determinada por el tipo y alcance de ruptura normativa: totalitarismo,
autoritarismo, dictadura, guerra civil, conflicto armado. Lo comun a estas ruptu-
ras, a pesar de sus especificidades, es algo ldcidamente sefialado por Arendt (1998):
la pérdida final de la condicién de sujeto de derecho de las personas y, en esa me-
dida, de su condicién de sujeto de derechos. Como muestra Arendt, la expulsién
del derecho conlleva para la persona la pérdida total de sus derechos y la de toda
posibilidad de proteccién.**

Frente al vacfo de mundo normativo protector de los derechos y al imperio
de la arbitrariedad y la barbarie, la jT responde, como dice el Informe de De Greiff,
creando “las condiciones indispensables para que las personas puedan razonable-
mente considerarse titulares de derechos y ejercer esa condicién mediante la reivin-
dicacién de esos derechos ante terceros, en particular las instituciones del Estado”. A
la excepcionalidad —como suspensién del derecho y de los derechos— que permite

el horror no se puede responder con excepcionalidad. La excepcionalidad manten-

34 Arendt (1998, 239-240) lo expresa con claridad cuando dice, al referirse a la condicién que tenian
los apétridas en el periodo entre las dos guerras mundiales, “El mejor criterio por el qué decidir si
alguien se ha visto expulsado del recinto de la ley es preguntarle si se beneficiard de la realizacién
de un delito. Si un pequefo robo puede mejorar, al menos temporalmente, su posicién legal, se
puede tener la seguridad de que ese individuo ha sido privado de sus derechos humanos. Porque
entonces un delito ofrece la mejor oportunidad de recobrar algin tipo de igualdad humana, aun-
que sea como reconocida excepcién a la norma. El dnico factor importante es que esta excepcién
es proporcionada por la ley. Como delincuente, incluso un apétrida no seréd peor tratado que otro
delincuente, es decir, serd tratado como cualquier otro. Sélo como violador de la ley puede obte-
ner la proteccién de ésta. Mientras que dure su proceso y su sentencia estard a salvo de la norma
policial arbitraria, contra la que no existen abogados ni recursos. El mismo hombre que ayer se
hallaba en la cdrcel por obra de su simple presencia en este mundo, que no tenfa derecho alguno y
que vivia bajo la amenaza de la deportacidn, que podia ser enviado sin sentencia ni proceso a algin
tipo de internamiento porque habfa tratado de trabajar y de ganarse la vida, podia convertirse en
un ciudadano casi completo por obra de un pequefo robo. Aunque no tenga un céntimo, puede
contar ahora con un abogado, quejarse de sus carceleros y ser atentamente escuchado. Ya no es
la escoria de la Tierra, sino suficientemente importante como para ser informado de todos los
detalles de la ley conforme a la cual serd procesado. Se ha convertido en una persona respetable”.
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dria la arbitrariedad del poder y la indefensién de quienes han sufrido la expulsién
del mundo de los derechos y de su campo de proteccién.®

Las respuestas a la excepcionalidad de un pasado de atrocidades implican, si,
grandes transformaciones e, incluso, rupturas del derecho, pero no excepcionalidad
del derecho. La excepcionalidad es la 16gica de la politica no la del derecho. Las trans-
formaciones que sufre el derecho deben ser consecuentes con el propésito de crear
las bases de una sociedad comprometida con los derechos humanos de todas las per-
sonas, con la garantfa de no repeticién de la atrocidad y con la efectiva primacia del
rule of law como Estado de derechos. Estos compromisos, asumidos en los objetivos
de la justicia transicional, son incompatibles con la idea y la l6gica de excepcién.

Es importante precisar que esta ldgica de excepcion es diferente al caracter
novedoso, especial o transitorio de varios de los mecanismos usados por la jT. La
transitoriedad de las comisiones de la verdad o de los tribunales hibridos, por ejem-
plo, no implica conceptualmente excepcionalidad del derecho o del Estado de dere-
cho. Su finalidad es la de responder a la excepcionalidad del pasado, restableciendo,
construyendo o fortaleciendo el reconocimiento y garantfa de los derechos. En
eso consiste su especialidad. Esa légica es también diferente al uso que el derecho,
fundado en principios, puede hacer de instituciones o figuras como el principio de
oportunidad, la libertad condicional, la rebaja de penas, la suspensién condicionada
de penas u otros institutos de la llamada justicia penal premial. En este caso, el de-
recho funciona orientado por derechos y deberes y no por una légica de excepcién

y de suspensién de derechos.®

35 Respecto de la arbitrariedad, me refiero tanto a la arbitrariedad en el ejercicio del poder del
Estado (en casos de totalitarismo, autoritarismo, dictadura o respuestas del Estado por fuera
del Estado de derecho a la accién de grupos insurgentes en contextos de conflicto armado) como
a la arbitrariedad en el ejercicio de la fuerza y del poder politico por los grupos insurgentes en
conflictos armados, en la medida en que estos grupos estdn sujetos a las normas del derecho in-
ternacional humanitario, que les impone limites, restricciones, obligaciones y modos de actuar. El
desconocimiento del p1H implica una actuacién arbitraria —por fuera y por encima del derecho—
de esos grupos.

36 Creo que esta aclaracién es importante porque el uso de este tipo de figuras en un contexto de jT
no serfa contrario, en principio, al respeto pleno del Estado de derecho. La cuestién estd, en esos
casos, en como garantizar a las victimas de crimenes internacionales cometidos en el pasado su
acceso efectivo a la justicia, incluido el conocimiento de la verdad, que implica el conocimiento de
quiénes fueron los autores/responsables. En este sentido, ver Clark (2009). Al respecto, creo que
son iluminadoras las cartas enviadas por la Fiscal de la Corte Penal Internacional al Presidente
de la Corte Constitucional de Colombia, de fechas 26 de julio y 7 de agosto de 2013. En la dltima
carta, la Fiscal dice: “Consecuente con la complementariedad positiva, el despacho apoya las in-
vestigaciones internas de crimenes alegados que no retinan el criterio para los procesos de la cpI.
[...] la estrategia de enfocarse en aquellos que tengan la mayor responsabilidad en la realizacién
de crimenes puede generar una “brecha de impunidad”, a menos que las autoridades internas, la
comunidad internacional y la Corte trabajen de manera conjunta para garantizar que se usen todos
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Un derecho transformador de la atrocidad es un derecho de los derechos. Su
transformacién més radical estd en ese reto: convertirse en un lugar de proteccién y
garantia de derechos humanos para todos. Como han mostrado, desde perspectivas
distintas, Fiss (2007) y Filippini (2011) es posible contar con una concepcién del de-
recho que le permita ser el lugar o medio de grandes reformas estructurales orienta-
das a afianzar, en el presente y hacia el futuro, una sociedad de iguales derechos para
todas las personas, sin abandonar el cauce del derecho y el lugar de los derechos.

El riesgo de insertar en el derecho y en el Estado de derecho la légica de la
excepcionalidad en los escenarios de justicia transicional no es solo el de incurrir en
contradicciones légicas o performativas (como he tratado de mostrar), sino también,
y sobre todo, el de terminar instalando en las instituciones y en la vida de la sociedad
futura, pos-transicional, una légica permanente de excepcionalidad y, con ello, de
debilidad estructural, cuando no de subversién, del Estado de derecho. En la practica

ello significa continuidad de la desproteccién de los derechos de las personas.

Los andlisis sobre efectos de la 1égica transicional de suspensién del Estado de de-
recho y de los derechos en las instituciones de paises que dejaron atrds la transi-
cién son una alerta sobre dafios institucionales que convendria, desde una mirada
practica, tener en cuenta. Consideraré la evaluacién que, al respecto, se ha hecho
de Argentina y Sudafrica y trataré de ponerla en relacién con el discurso de excep-
cionalidad que ha venido construyendo la Corte Constitucional colombiana. Mi in-
terés, aqui, no son los juicios de constitucionalidad de la Corte en cuanto tales, sino
la afectacién que su discurso sobre justicia transicional podria estar produciendo en
el Estado de derecho y en el derecho, entendidos en términos de derechos. Al final,
sugeriré algunas breves conclusiones.

Argentina regresé a la democracia en 1983 y vivié uno de los mds conocidos
procesos de justicia transicional, con juicios a las tres juntas militares, la primera
comisién de la verdad en terminar su trabajo y entregar un informe (la Conadep),

un programa de reparaciones para un determinado universo de victimas, un serio

los medios apropiados para aplicar la justicia a otros perpetradores. En otras palabras, la oficina
funciona con un enfoque de dos fases o niveles para combatir la impunidad. Por un lado, iniciard
los procesos de los jefes que tengan la mayor responsabilidad por los crimenes. Por otro lado,
incentivara que se adelanten procesos a nivel interno, siempre que sea posible, para transgresores
de menor responsabilidad, o trabajard con la comunidad internacional para garantizar que los
responsables se lleven ante la justicia por otros medios”. En un sentido similar, y respecto de la
prohibicién de las amnistias por crimenes de genocidio, de guerra, de lesa humanidad o infraccio-
nes graves a los derechos humanos, incluidos los escenarios de transicién de un conflicto armado
a la paz, ver Naciones Unidas (2009).
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y extenso trabajo de memoria, importantes reformas institucionales orientadas a
garantizar la no repeticién de las atrocidades del pasado y la nulidad en 2003 de
las leyes que habian impedido continuar con los juicios a los responsables de esas
atrocidades. No obstante, lo que reflejan informes recientes de organizaciones de
derechos humanos es la persistencia de graves violaciones de derechos humanos
que repiten algunos de los patrones seguidos durante la tltima dictadura: priva-
cién arbitraria de libertad, torturas, desapariciones forzadas, ejecuciones extraju-
diciales (CeLs, 2012).

Lessa (2011, 2-3) sugiere tres razones que explicarfan la continuidad de estas
practicas en el presente democratico de Argentina: continuidad de la impunidad,
que ha dado lugar a una cultura en la que las violaciones de derechos humanos se
toleran y no se investigan; ejercicio arbitrario y excesivo de la fuerza por los ér-
ganos de Policia y renuncia de los ciudadanos a sus derechos a cambio de protec-
ci6én del Estado frente a la creciente criminalidad, con aceptacién del uso de medios
violentos. Las tres razones aluden a serias carencias en el Estado de derecho. Aun
cuando el segundo factor estarfa contemplado por el principio viii de los principios
de Raz sobre Estado de derecho (a los 6rganos de prevencién criminal dotados de
discrecionalidad, fiscalias y Policia, no se les debe permitir pervertir el derecho),
me centraré en el primero, por estar relacionado con los dos elementos resaltados
en el punto anterior, acceso a la justicia y debido proceso. La persistencia de la im-
punidad es también una caracteristica de la sociedad pos-transicional sudafricana
(Varney, 2010; Thomas, 2012), a pesar de la ejemplaridad de su proceso transicional:
un marco constitucional de transicién que abrié el camino a una amnistfa condicio-
nada, renunciando a los modelos de amnistias totales y una Comisién de la Verdad
y la Reconciliacién que buscd, a su vez, construir una visién mas comprehensiva de
la justicia, superadora de la sola retribucién penal.

En ambos casos, quienes indagan por las razones de una impunidad sosteni-
da en el tiempo, en relacién con graves violaciones de derechos humanos, han vuelto
su mirada hacia el pasado, no el més lejano de atrocidades, sino el mas inmediato,
el de la transicién. En los dos paises la justicia penal no fue suspendida totalmente
y, en esa medida, la garantia del derecho de acceso a la justicia se mantuvo parcial-
mente.” Sin embargo, en los dos casos se acudié, en su momento, a medidas que

introdujeron la excepcionalidad en el Estado de derecho. En Argentina se aprobaron

37 En Argentina se juzgé y condené en 1985 a los integrantes de las tres juntas militares y en Suda-
frica la cvR concedié 849 amnistias de las 7.112 solicitadas, rechazando 5.392. La cVR entregé, al
finalizar su informe, una lista de 300 personas a la Fiscalfa Nacional para que fueran investigadas
y procesadas (Varney, 2010, 336 y 339).
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las Leyes de Punto Final (en 1986) y de Obediencia Debida (en 1987) y se concedie-
ron indultos en 1989 y 1990 a los militares condenados en 1985 y a quienes estaban
siendo investigados en ese momento. En Sudéfrica en el afio 2002 el gobierno otorgd
indultos a personas cuya solicitud de amnistfa habia sido rechazada por la cvr, en
2005 se dio paso a una nueva politica de amnistias y en 2007 a una nueva politica
de indultos, sin que se hubiera producido un adecuado fortalecimiento del sistema
de justicia penal.

De acuerdo con Varney (2010), la tendencia, en democracia, a una excepcio-
nalidad que favorece la impunidad estaria vinculada en Sudéfrica a dos cuestiones:
a) la ausencia durante la transicién de una politica de investigacién y enjuiciamiento
penal que acompafara los esfuerzos de la cvR y respondiera a su intencién de no
cerrar las investigaciones penales y b) el sentimiento que dejé la ausencia de una
respuesta fuerte penal en la transicién de que existen delitos que pueden no ser in-
vestigados ni sancionados. Esa ausencia de respuesta de la justicia y ese sentimiento
perviven hoy en Sudéfrica (Thomas, 2012). En Argentina, aun cuando los juicios
contra responsables de las atrocidades del pasado continuaron una vez anuladas
las leyes que los prohibian y se han logrado importantes condenas,* Lessa (2011)
considera que la persistencia actual de graves violaciones de derechos humanos y
de su impunidad estd enraizada en a) la excepcionalidad de las medidas tomadas en
los 80 y 90 del siglo pasado que mostré a los ofensores que la impunidad es posible
y permitida en casos de graves crimenes y b) una ineficacia del aparato de justicia
para investigar, adelantar juicios y sancionar a los violadores de derechos humanos,
visible ya en la transicién. En los dos paises, el poder judicial actual, en democra-
cia, carece de capacidad investigativa suficiente y conserva précticas que dificultan,
conforme a un debido proceso, adelantar investigaciones imparciales y diligentes y
juicios oportunos.

En democracia, Argentina y Sudafrica parecen compartir algo: una herencia,
aun no superada, de permisién de la impunidad de graves crimenes y de vulnera-
bilidad del debido proceso que ancla en la transicién. La jT ofrecié a ambos paises,
como una forma de responder a la atrocidad de los crimenes del pasado y de evitar
la repeticién de crimines similares en el futuro, la oportunidad de fortalecer ade-
cuadamente, durante la transicién, sus 6rganos de procuracién y administracién de
justicia, de hacer del debido proceso un principio rector del Estado de derecho y de

garantizar a todos sus ciudadanos sus derechos, en particular, su derecho de acceso

38 Entre ellas, las de 16 autores de 86 crimenes de lesa humanidad cometidos en la Escuela de Me-
cénica de la Armada (EsmA), quienes fueron condenados en 2011 a penas entre 18 afios y prisién
perpetua (CELS, 2012:41).
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a la justicia.* Sin embargo, la evaluacién que hoy se hace de esos procesos, si bien
reconoce reformas institucionales en ese sentido, muestra que los gobiernos de la
transicion estuvieron mucho més preocupados en mantener la gobernabilidad que
en aprovechar la JT para avanzar en el afianzamiento de un pleno Estado de derecho.
Los efectos de esa decision parecen sentirse en el presente pos-transicional.*

En Colombia, la Corte Constitucional ha reconocido, desde sus primeras
sentencias, el cardcter de “heredera de la filosoffa liberal” de la Constitucién de 1991
(Sentencia C-024/1994:33), lo que es relevante para el concepto de Estado de dere-
cho reconstruido en este escrito. En su Constitucién, Colombia se define como un
Estado social de derecho fundado en el respeto de la dignidad humana.* La Corte
ha entendido que esta férmula corrige las limitaciones de la concepcién clésica del
Estado de derecho, “expresién politica de una sociedad compuesta por individuos
concebidos abstractamente como libres e iguales” (Sentencia C-1064/2001:4.1.1). La
férmula politica del Estado social de derecho exige “que los érganos del Estado forjen
la realidad institucional segtin los principios fundamentales de una organizacién so-
cial justa de hombres y mujeres igualmente dignos” (Sentencia C-1064/2001:4.1.1).
Ello es consistente con la evolucién que, segtin la Corte, tuvo el Estado de derecho,
“de un estado liberal democrdtico a uno social, también democrético, animado por
el propdsito de que los presupuestos materiales de la libertad y la igualdad para to-
dos estén efectivamente asegurados” (Sentencia C-1064/2001:4.1.1).

Por tanto, la concepcién de Estado de derecho asumida por el orden juridico
y politico colombiano, si bien reconoce el nicleo bésico de libertades contempladas
en los principios de Raz, es mucho mds robusta y, en la misma medida, mucho mas
exigente respecto de la proteccién y garantia de los derechos humanos fundamen-
tales de las personas.

Dentro de este marco constitucional, la opcién por la jT se materializé en

Colombia en la Ley 975 de 2005. Esta ley establece un proceso penal especial para

39 Como sefiala Méndez (2012), no puede esperarse que en todo proceso transicional la sociedad
y el Estado estén preparados para conocer y enjuiciar los crimenes del pasado garantizando, ade-
més, el respeto de los estdndares de debido proceso y de juicios imparciales y justos. Pero, como
¢l también sefala, en esos casos la sociedad y el Estado si pueden usar mecanismos de la justicia
transicional que contribuyan a la construccién de tribunales e instancias de procuracién de justi-
cia fortalecidos y capaces de hacerse cargo tanto de los hechos del pasado como de la garantia de
recursos judiciales efectivos en la sociedad que se consolida después de la transicién. Ver también
Naciones Unidas (2006, parr. 7 y 8).

40 Sobre un andlisis similar en relacién con El Salvador, ver Cuéllar (2006).

41 “Articulo 1. Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y plura-
lista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas
que la integran y en la prevalencia del interés general”.
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juzgar graves crimenes cometidos por algunos de los actores del conflicto armado,
con dos caracteristicas: a) se otorga el beneficio de pena alternativa (cinco a ocho
afios) a cambio de verdad, reparacién y compromiso de no repeticién y b) se reco-
nocen los derechos de las victimas a justicia, verdad y reparacién. De acuerdo con la
modificacién hecha por la Ley 1592 de 2012, en el proceso operan, ademds, criterios
de priorizacién de casos definidos por el Fiscal General.** Este modelo se inscribe,
en parte, en la tradicién de la cvR de Sudaéfrica, en el sentido de ofrecer beneficios
a los responsables de los crimenes a cambio de verdad y reparacién, sin renunciar
totalmente a la sancién penal.

En su primer pronunciamiento sobre este marco normativo, la Corte Cons-
titucional (Sentencia C-370/2006) defendié un fuerte enfoque de derecho y de de-
rechos, con una aplicacién muy rigurosa del principio de ponderacién, a fin de
proteger adecuadamente, aun avalando el mecanismo de alternatividad penal, los
derechos a justicia, verdad y reparacién. Sin embargo, después de la aprobacién de
la Ley 1448 de 2011, que reconoce amplias medidas de reparacién integral, atencién
y asistencia a las victimas del conflicto armado, la Corte (Sentencias C-052/2012,
C-250/2012) empezé a incorporar en sus pronunciamientos consideraciones ex-
presamente pragmaticas y politicas para aceptar la restriccién del derecho a la re-
paracién de ciertas victimas: limitacién de los recursos del Estado para asumir la
reparacién de todas las victimas del conflicto y autonomfa del legislador democra-
tico para fijar limites temporales al otorgamiento de medidas de reparacién o para
no otorgar determinadas medidas a algunas victimas.

Aun cuando la Corte ofrecié en estos pronunciamientos una interpretacién
de la certidumbre (claridad y estabilidad) del derecho y de las expectativas que a la
luz de la misma tendrian todas las victimas del conflicto (generalidad del derecho),
la decisién final —aceptar la exclusién de ciertas victimas de un marco normativo
protector— fue de excepcidn al derecho y por razones no de derechos, sino politi-

cas.” La Corte esgrimié también razones de tipo politico respecto del mecanismo

42 Puede verse, al respecto, la Directiva n° 0001 de 4 de octubre de 2012, de la Fiscalia General, “Por
medio de la cual se adoptan unos criterios de priorizacién de situaciones y casos, y se crea un
nuevo sistema de investigacién penal y de gestién de aquellos en la Fiscalia General de la Nacién”.

43 Como indiqué antes, adopto la distincién de Dworkin (1984:72) entre ‘directrices politicas’ y
‘principios’. Entiendo, en esa medida, por razones politicas aquellas pautas o estdndares que pro-
ponen “un objetivo que ha de ser alcanzado; generalmente una mejora en algtin rasgo econémico,
politico o social de la comunidad (aunque algunos objetivos son negativos, en cuanto estipulan
que algin rasgo actual ha de ser protegido de cambios adversos)”. Y entiendo por principio “un es-
tdndar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacién econémica, politica
o social que se considere deseable, sino porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna
otra dimensién de la moralidad”.
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no judicial de contribucién a la verdad y memoria histérica previsto en la Ley 1424
de 2010, que libera del proceso penal, de manera més sintonizada con los principios
de la cvr de Sudéfrica, a los autores de ciertos hechos punibles a cambio de su con-
tribucién a la verdad y memoria histérica y a la reparacién.* En este caso, la Corte
fue clara, de una parte, en sostener que las instituciones de justicia transicional “por
su misma naturaleza han de considerarse excepcionales” (Sentencia C-711/2011:35)
y, de la otra, en considerar, al ponderar los principios enfrentados, directrices politi-
cas expresadas en el “beneficio correlativo” que a partir de las restricciones a los de-
rechos de las victimas “pudiera obtener la sociedad dentro del contexto de la justicia
transicional” (Sentencia C-711/2011:64).

El concepto de excepcionalidad que parece manejar la Corte no es (o no solo
es) el de transitoriedad o especialidad o novedad de los mecanismos, ni es el de re-
formas necesarias y radicales en el derecho para restablecer un Estado de derecho
fracturado por la excepcionalidad del pasado, sino el de suspensién (en el sentido de
una cada vez mayor restriccién) de derechos fundamentales* y del Estado de dere-
cho usando como marco que justifica la suspensién el propio texto constitucional.
La Corte (Sentencia C-711/2011:53) ha sefialado, asi:

[...] la compatibilidad existente entre la carta politica vigente y la existencia de
instituciones de justicia transicional, a través de las cuales se acepten algunas res-
tricciones y concesiones frente a los estdndares de justicia, como también even-
tualmente de verdad y reparacién, extendiendo posibilidades vigentes en todo
tiempo, en lo que, simplemente por oposicién, puede considerarse como norma-

lidad (Cursiva en el texto).

En la Sentencia C-370/2006, la Corte acepté la restriccion del derecho a la
justicia a cambio de una completa verdad y una reparacién integral de las victimas.
El ejercicio hecho por la Corte, en esta sentencia, fue de ponderacién entre derechos
y entre los principios que los sustentan, buscando su maxima proteccién. En la juris-
prudencia mds reciente, la Corte i) acepta la posibilidad de restriccién del conjunto
de derechos de las victimas, y no solo del derecho a la justicia, ii) para hacer posi-

ble o facilitar “el logro de la concordia y la paz politica y social” (Corte, Sentencia

44 Se benefician de esta ley quienes como consecuencia de su permanencia en los grupos armados
organizados al margen de la ley hayan cometido los siguientes hechos punibles: concierto para de-
linquir simple o agravado, utilizacién ilegal de uniformes e insignias, utilizacién ilicita de equipos
transmisores o receptores, y porte ilegal de armas de fuego o municiones de uso privativo de las
Fuerzas Armadas o de defensa personal.

45 Es importante recordar que la Corte Constitucional ha reconocido la calidad de derechos funda-
mentales al derecho de acceso a la justicia y a los derechos a la verdad y a la reparacién. Para una
sistematizacién de su jurisprudencia en este tema, ver Corte (Sentencia C-099/2013).
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C-711/2011:46), esto es, por una razén politica, iii) con la posibilidad de que esas
restricciones se realicen en todo tiempo si el momento es considerado como opuesto
a la normalidad. El discurso asumido por la Corte parece ser el de la excepcionali-
dad, sostenido por una parte de la teoria de JT, con un elemento adicional: la Corte
parece incorporar la excepcién del derecho como condicion latente permanente del
orden constitucional.*

La posicién de la Corte genera una situacién en la que: a) las victimas de atro-
cidades del pasado estarfan menos protegidas, porque la zona de proteccién de sus
derechos se ha restringido mucho mds y, sobre todo, de manera incierta y b) la justi-
ficacién de la impunidad de ciertos delitos, con la invocacién de un discurso de dere-
cho puesto al servicio de razones politicas de excepcién y no de razones de derechos
negaria la idea de un derecho de los derechos.” Esta excepcionalidad es mas evidente
cuando se contrasta con la normalidad de un orden juridico protector de derechos
de las victimas, que parece funcionar en paralelo al orden transicional y que encuen-
tra su reafirmacién en la propia jurisprudencia de la Corte (Sentencias C-394/2007,
C-620/2011, C-099/2013).

Paraddjicamente, la logica de restriccidén progresiva de derechos y de justifi-
cacidén progresiva de la impunidad —fundada en una excepcionalidad de la jT como
excepcionalidad permanente instalada en el ordenamiento juridico ordinario— nor-
maliza la excepcionalidad del derecho y del Estado de derecho y rompe con el ideal
de un pleno Estado de derecho garante de derechos.*® A futuro, ello podria afianzar
en la préctica una tendencia a la impunidad y a menor proteccién de los derechos
de las personas. La materializacién de esa tendencia no es algo que necesariamente
deba ocurrir, pero si es algo que puede ocurrir.

Para concluir, podemos sefalar que, dados sus fines normativos, la JT no
implica la excepcionalidad del derecho ni del Estado de derecho. Sus respuestas

al pasado son respuestas radicales, transformadoras de una excepcionalidad que

46 Aun cuando mi interés en este escrito estd solo en las decisiones de la Corte Constitucional,
conviene tener presente que ese estado de excepcionalidad latente permanente fue introducido por
el Legislativo, con posterioridad a la jurisprudencia de la Corte, en los actuales articulos 66 y 67
transitorios de la Constitucién, conocidos como “marco juridico para la paz”. Para una descripcién
y andlisis de este marco, ver el escrito de Camila de Gamboa e Ivin Mahecha aparecido en esta
misma publicacién. Para un andlisis critico de la Sentencia C-579/2013 de la Corte Constitucional
sobre dicho marco, puede verse Ambos y Zuluaga (2014).

47 Mi intuicién es mds fuerte, pero no puedo desarrollarla en este escrito. Creo que lo que sucede
con este tipo de decisiones es que abren todo el espacio al escepticismo frente al derecho, tanto al
ingenuo como al més refinado.

48 Sobre la tendencia del Estado colombiano, incluidas las decisiones de sus Altas Cortes, a nor-
malizar la excepcionalidad del derecho y del Estado de derecho, puede verse el juicioso andlisis
de Bernal (2010).
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ha permitido la arbitrariedad y la barbarie y constructoras de una realidad insti-
tucional presente y futura articulada por el rule of law entendido como Estado de
derechos y por una concepcidén del derecho fundada en los derechos humanos de
todas las personas. Introducir la excepcionalidad de la politica en el derecho y en
el Estado de derecho, excusdndose en la jT, conlleva una negacién o contradiccién
de sus fines normativos y puede tener dos efectos, uno conceptual y otro practico.
En el primero, una subversién, en el sentido de Raz, del derecho y del Estado de
derecho y, en el segundo, la creacién de instituciones habituadas y complacientes
con la impunidad, con una precaria garantia del derecho de acceso a la justicia y
con la vulnerabilidad del debido proceso, es decir, con un Estado de derecho débil

y con Derechos Humanos precariamente protegidos.
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La reparacién a las victimas
en la Ley de Justicia y Paz,
un modelo de desaciertos
y falsas promesas

Nina Chaparro Gonzalez

Introduccién
La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado que
la nocién de reparacién por violaciones a los Derechos Humanos
hoy constituye una norma consuetudinaria de los principios fun-
damentales del Derecho Internacional contempordneo sobre la
responsabilidad de los Estados (Colombia, Corte Constitucional,
Sentencia C-370 de 2006). En ese sentido afirma que “al produ-
cirse un hecho ilicito imputable a un Estado, surge de inmediato
la responsabilidad internacional de éste por la violacién de una
norma internacional, con el consecuente deber de reparacién y de
hacer cesar las consecuencias de la violacién” (Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia C-370 de 2006). La Corte Constitucio-
nal, en la misma linea, reconoce el derecho a la reparacién de las
victimas sobre el fundamento de los articulos 1°, 2°, 229 y 250 de
la Carta Politica y las normas del derecho internacional de los
derechos humanos que hacen parte del bloque de constitucio-
nalidad. Denegarlo, sefiala la alta corte, constituye una forma de
impunidad en virtud del conjunto de principios para la proteccion y
la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad de las Naciones Unidas.

La reparacién como concepto ha sido desarrollada amplia-
mente, los estdndares internacionales dan cuenta de sus diversas
modalidades yvias parasuacceso. Las modalidades pueden catego-

rizarse en restitucion, indemnizacidn, rehabilitacién, satisfaccién
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y garantias de no repeticién.! Las vias, por su parte, se clasifican en judicial y admi-
nistrativa, las cuales, a pesar de ser disimiles, comparten el propésito de “restituir
los derechos de las victimas a fin de que retornen a su condicién de ciudadanos o la
adquieran por primera vez y, por ende, se reconozcan como individuos cuyos dere-
chos fueron vulnerados” (Bolivar, 2009, 77).

La reparacién judicial puede de forma muy general reducirse a cuatro carac-
terfsticas: i. proceso con juez y partes, ii. del que se profiere una sentencia judicial,
iii. en la que se establece la responsabilidad del victimario y iv. se le reconoce a la
victima de forma individual y colectiva una serie de medidas de reparacién pro-
porcional a los dafios sufridos. Por su parte, la reparacién administrativa es gene-
ralmente disefiada en el marco de programas amplios que los Estados adoptan en
periodos de transicién o posconflicto para hacer frente a la violacién masiva y siste-
madtica de Derechos Humanos (Bolivar, 2009, 77). En estos programas no se busca
la responsabilidad penal del victimario sino la reparacién masiva de victimas, suelen
ser laxos en el tema probatorio y son amplios en la medida en que no se repara de
forma proporcional al daflo sino a estdndares generales. Sin embargo, aun cuando
la cobertura de la reparacién administrativa puede ser mayor y existen otro tipo de
medidas distintas a la indemnizacidn tendientes a la reconciliacién, los montos de
dinero son considerablemente menores y la responsabilidad del victimario junto con
la verdad de los hechos se diluye para la mayoria de casos individuales —en compa-
racion a la judicial—.

Colombia, en el afio 2005, privilegid el escenario judicial penal, junto con la
implementacién de medidas de restitucién, indemnizacidén, rehabilitacién, satis-
faccién y garantifas de no repeticién, para iniciar la desmovilizacién de los grupos
armados ilegales y establecer la verdad, justicia y reparacién para las victimas me-
diante la Ley 975, mds conocida como la Ley de Justicia y Paz. Luego de ocho aiios
de su aplicacién los resultados en materia de reparaciones no son los esperados,
solo hay en firme nueve sentencias y con cargos parciales, problemadtica que se
acenttia ain mas con la Ley 1592 de 2011 o reforma a la Ljp. Pareciera entonces que

la capacidad del sistema judicial se desbordé y con ello la meta de reparar integral-

1 Para profundizar sobre estos conceptos ver, entre otros: oNU, Comisién de Derechos Humanos,
60 periodo de sesiones. El derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales
de derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener
reparaciones. Doc. Joinet, L., oNU, Comisién de Derechos Humanos, 49. periodo de sesiones.
Informe final revisado acerca de la cuestién de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos (derechos civiles y politicos) preparado por el Sr. L. Joinet de conformidad con
la resolucién 1996/119 de la Subcomisién. Doc. E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev. 1, anexo II, principios
33y 36, 1997; E/CN.4/2004/57/Anexo/Apéndice 1, principios 16 a 25.
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mente el universo de victimas producto de las violaciones masivas y sistematicas
de Derechos Humanos.

Distintos tedricos afirman que un sistema judicial estd concebido para res-
ponder a los crimenes individuales cuando estos son la excepcionalidad y no la regla,
“los instrumentos y mecanismos tanto del Derecho Internacional como del derecho
interno no estdn configurados para responder a pricticas sisteméticas o generali-
zadas de violaciones, sino a violaciones individuales” (Guillerot, 2009, 27). Los re-
sultados en materia de reparacién sugieren que, efectivamente el sistema judicial
de la Ljp llegé al tope de sus capacidades volviéndose ineficiente para dar cuenta
del sinndimero de violaciones que acontecieron al contexto colombiano, en especial
durante la época del paramilitarismo.

La fiscal de entonces, Vivian Morales, liderd la iniciativa de reforma a la Ljp,
reconociendo los obstdculos y proponiendo distintos cambios pero dejando intacto
el modelo de reparacién contemplado en la ley. No obstante, el Congreso no acogié
dicha propuesta en materia de reparaciones y terminé aprobando un texto normati-
vo, sin articulos transitorios, que de forma automadtica trasladaba a todas las victimas
del sistema judicial al programa de reparacién administrativa de la Ley 1448 o Ley de
Victimas. Este cambio, que en principio podria favorecer més a las victimas —por
las caracteristicas mismas de un proceso administrativo en el que se brinda mayor
cobertura y las distintas medidas de reparacién pueden otorgarse de forma mds efi-
caz— presenta en el caso colombiano distintos cuestionamientos que merecen ser
estudiados. Asi, por ejemplo, ;qué sucede con las expectativas creadas con respecto
a quienes ya habfan avanzado en la cuantificacién de sus dafios en el incidente de
reparacién integral? ;Qué pasa con los derechos adquiridos de las victimas que ya
tienen sentencia en firme proferida por la Corte Suprema de Justicia? ;Se respeta el
derecho a la igualdad cuando se trata de forma similar a las victimas que adelantaron
un proceso por la via judicial con las victimas que elijen la reparacién administrativa?

La reparacidn, entonces, en los casos en que las victimas tienen en sus manos
sentencias judiciales firmadas por honorables magistrados de la alta Corte o expec-
tativas generadas a lo largo del todo el proceso, es de nuevo una promesa sin cumplir.
Resulta importante cuestionar que, asi haya un consenso? en que el mejor escena-
rio para las victimas del conflicto colombiano es la combinacién de las dos vias de

reparacién y que la reforma era indispensable para llegar a las miles de victimas

2 Ver, por ejemplo, autores como Carlos Lozano Acosta, Las victimas: reparacién administrativa
y judicial deben ir juntas, 13 de febrero de 2013. Recuperado de: http://www.razonpublica.com/
index.php/politica-y-gobierno-temas-27/2714-las-victimas-reparacion-administrativa-y-judi-
cial-deben-ir-juntas.html, p4dgina consultada el 11 de noviembre de 2013.
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del conflicto en un tiempo real, desconocer las expectativas y derechos adquiridos
que surgen en virtud de los ocho afios del proceso y las sentencias proferidas por la
Corte Suprema de Justicia que reconocen distintas medidas de reparacién individual
y colectiva aleja a Colombia de avanzar en una sociedad justa y democratica, que
reconoce la violacién a los derechos de las victimas y su estatus como ciudadanos.
En ese contexto, este capitulo intenta aportar al debate sobre los derechos
adquiridos y las expectativas creadas en el marco de la reparacién judicial de la
LJP. Para tales efectos, en la primera parte del escrito se describiré el proceso ju-
dicial de justicia y paz desde un enfoque de victimas y reparaciones. Aqui se abar-
card desde sus antecedentes y sus fallas estructurales, hasta los resultados luego
de ocho anos de implementacién. Posteriormente, se mostrarda cémo afronté tales
obstéculos el gobierno colombiano y los impactos negativos que trajo la reforma
del incidente de reparacién integral a las victimas del conflicto armado. Finalizaré
entonces con una serie de reflexiones y conclusiones en torno a los puntos desa-

rrollados a lo largo del texto.

1. Colombia y el modelo de Justicia y Paz

Colombia inicié un proceso de desmovilizacién en el afio 2002 con los grupos pa-
ramilitares con el fin de —al menos discursivamente— establecer la verdad, hacer
justicia y materializar una reparacién integral para las victimas. Dicho proceso se
formaliz6 legalmente en el afio 2005 con la Ley 975, mds conocida como Ley de
Justicia y Paz. El Ejecutivo, en cabeza del entonces presidente Alvaro Uribe Vélez,
presentd el proyecto de ley estatutaria 085 de 2003 conocido como el proyecto de al-
ternatividad penal. Este se centraba en la concesién de amnistias a todos los actores
armados que se desmovilizaran y se fundamentaba en la creencia de que el castigo
penal no contribufa a la reconciliacidn, sino que al contrario equivalia a un obstacu-
lo para la paz (Uprimny y Saffén, 2009, 21).

Organizaciones de la sociedad civil y organismos nacionales e internacionales
reprobaron dicho proyecto de ley. Su desaprobacidn se puede sintetizar en tres criti-
cas especificas: la primera consistia en que se estaba creando un marco juridico para
la desmovilizacién de las AUC sin ni siquiera existir negociaciones previas con estos
grupos, situacién que obligarfa al Congreso a negociar de forma directa los términos
de la ley con las autodefensas. La segunda se centraba en que la concesién de amnis-
tias a los desmovilizados no garantizaba los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacién, incumpliendo de esa forma con el marco normativo interna-
cional en materia de tratados internacionales de derechos humanos ratificados por

Colombia (De Gamboa, 2010, 60). Finalmente, se aseguraba que era un proyecto de
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impunidad y olvido en el que se pretendia cobijar incluso a los actores armados que
hubieran cometido infracciones al derecho internacional humanitario y graves vio-
laciones a los derechos humanos (Uprimny y Saffén, 2009, 176). Estas duras criticas
forzaron a que el gobierno retirara el proyecto del congreso.

Con posterioridad se presentaron en el Congreso nueve proyectos de ley para
crear el marco juridico de reinsercién de las Auc. Los dos mds sobresalientes fueron
el liderado por Rafael Pardo y Gina Parody, y el presentado por los congresistas Ma-
rio Uribe y Claudia Blum, respaldado por el entonces presidente Uribe (De Gamboa,
2010, 64). El primero de estos cumplia con los estdndares internacionales de justicia
transicional de verdad, justicia y reparacién, mientras que el segundo tendfa a darle
mds prerrogativas a los victimarios dejando de lado los derechos de las victimas (De
Gamboa, 2010, 65). Luego de varias discusiones se decidié que el proyecto elegido
para crear el marco juridico de reinsercion serfa el respaldado por el presidente
Uribe, proyecto que se convirtié en la Ley 975 de 2005, mas conocida como la Ljp.

En el afio 2006 la Corte Constitucional profirié la Sentencia C-370 sobre la
constitucionalidad de diferentes disposiciones de la Ley 975. En esta sentencia sefia-
16 que la LjP se encontraba fundada sobre el principio de justicia transicional segtin
el cual debfa lograrse un equilibrio entre la paz y los derechos de las victimas y de
conformidad con ello sustenté que “un castigo penal reducido puede justificarse con
el fin de alcanzar la paz” (Uprimny y Saffén, 2009, 181). No obstante. “una reduccién
tal del castigo penal debe estar acompafiada de mecanismos adecuados para lograr
una proteccién suficiente y adecuada de los derechos de las victimas, en ausencia de
la cual estos derechos se verian afectados desproporcionadamente y el principio
de justicia transicional se romperfa” (Uprimny y Saftén, 2009, 181). En virtud de lo
anterior, la mencionada corte declaré varias disposiciones de la LjP inconstituciona-
les y otras constitucionales de forma condicionada, por no establecer las garantias
suficientes frente a los derechos de las victimas y por violar los estdndares interna-
cionales en materia de derechos humanos.?

La sentencia referida traté de hacer un equilibrio entre la paz y las exigencias
de la justicia, es decir, optar por generosas rebajas de pena para los victimarios con
un minimo de cinco hasta un maximo de ocho afios de cércel, pero con la garantia

de que los derechos a la verdad y a la reparacidén de las victimas fueran satisfechos.

3 Para un andlisis més detallado ver la Sentencia C-370 de 2006 de la Corte Constitucional y los
debates del Congreso en la aprobacién del proyecto de ley en el texto “Tramite de la Ley de Justi-
cia y Paz. Elementos para el control ciudadano al ejercicio del poder politico”, Bogota: Fundacién
Social, 2006.
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Uno de los mecanismos destacables que introdujo la Ljp para garantizar la
materializacién de los derechos de las victimas fue el Incidente de Reparacién In-
tegral (en adelante, IRI). Este consistia en que en la misma etapa de legalizacién de
cargos, a solicitud expresa de la victima, del Ministerio Publico o del fiscal del caso,
le correspondia al magistrado ponente abrir el incidente de reparacién y dentro de
los siguientes cinco dias, citar a una audiencia ptblica en donde la victima o su re-
presentante tendrian la posibilidad de expresar la reparacion a la que aspiraban con
base en las pruebas que la sustentaban.

Con posterioridad, el juez debia analizar las pretensiones de la victima y su
acreditacién como tal. Si consideraba que eran procedentes, debfa citar a las partes
con el fin de buscar férmulas de conciliacién en donde tendria que asegurarse que
la victima se encontrara informada de sus derechos y del alcance de la conciliacién
(Colombia, Ley 975 de 2005, articulo 23). De lo contrario, procederia a disponer de
la practica de pruebas solicitadas por las partes, escuchar cada intervencién y fallar
en la misma sentencia la pena principal, las accesorias y la alternativa, los compro-
misos de comportamiento por el término que dispusiera el Tribunal, las obligacio-
nes de reparacién moral y econémica a las victimas y la extincién de dominio de
los bienes que se destinarfan a la reparacién. Finalmente, La Sala correspondiente
se ocuparia de evaluar el cumplimiento de los requisitos previstos para acceder a la
pena alternativa (Colombia, Ley 975 de 2005, articulo 24).

De esa forma, este mecanismo procesal contenia lo relativo a la reparacién
integral que se esperaba por parte de las victimas segiin los dafios sufridos. En la de-
terminacién del dafio el juez debia considerar varios criterios con base en los cuales
definirfa el grado de afectacién que habia sufrido la victima, estableciendo las me-
didas de la reparacién individual y colectiva. Estas eran la “categoria de la violacidn,
la calidad de la victima, las condiciones de riesgo o de especial vulnerabilidad de la
victima, el contexto en el que se produjo la violacién de los derechos y que incide en
su gravedad, la intensidad del sufrimiento padecido por la victima, la alteracién en
las condiciones de existencia de la victima y/o en su proyecto de vida, las pérdidas

patrimoniales y gastos en los que han incurrido las victimas” (Ambos, 2010, 101).

2. Ocho afios después, las fallas estructurales

de la Ley de Justicia y Paz

Ocho anos después de la expedicién de la Ljp los resultados no fueron los esperados.
El fracaso de la ley puede atribuirse a varios factores. Este escrito, desde un enfo-

que de victimas, se centrard en tres aspectos que las impactan de forma negativa:
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la incertidumbre en los procesos de desmovilizaciones, muchos postulados y pocos

tribunales, y sentencias en firme sin dinero para las reparaciones.

2.1. La incertidumbre en los procesos de desmovilizacion

Para el afio 2006, luego de numerosas desmovilizaciones colectivas, donde volun-
tariamente miembros de grupos armados paramilitares y guerrilleros organizados
al margen de la ley decidieron dejar las armas y reincorporarse a la vida civil, el
Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo (PNUD) estimé que la cifra
total de personas desmovilizadas individual y colectivamente superaba los 30.000
(Comisién Colombiana de Juristas, 2008, 23). Seis afios después, esta cifra ascendié
considerablemente. E1 V informe del Observatorio Internacional sobre pDR y la Ley
de Justicia y Paz CITpax-Colombia estima que a marzo de 2012 se cuenta con un
total de 56.276 personas desmovilizadas (CITpax Colombia, 2012, 4).

Sin embargo, en la actualidad existen serias dudas sobre la veracidad de los
procesos de desmovilizacién. Ejemplo de ello son las acusaciones hechas al para ese
entonces comisionado de Paz, Luis Carlos Restrepo (Verdad Abierta, 2011c), por la
supuesta desmovilizacién de 62 guerrilleros de la comparifa Cacica Gaitana de las
FARC en el afio 2006, en donde la mayoria de participantes eran habitantes de la calle
y desempleados que recibieron cerca de 500.000 pesos por hacer parte del montaje
(Caracol Televisién, 2011).

Otro ejemplo son las declaraciones hechas en una audiencia ante el Tribu-
nal de Justicia y Paz por Fredy Rendén Herrera, alias “El Alemén”, donde aseveré
que las desmovilizaciones del Bloque Cacique Nutibara fueron ficticias. Asimis-
mo dijo a Caracol Radio que “los miembros de las Autodefensas sumaban 15.000 o
16.000 y al final se desmovilizaron 31.000” (Revista Semana, 2011). Ever Veloza, alias
“HH’", también asegurd que no solo hubo trampa en el bloque Cacique Nutibara*
sino también en el bloque Héroes de Granada (Verdad Abierta, 2011a). Sumado a

ello, la Comisién Colombiana de Juristas en su texto “Colombia: El espejismo de

4 En el marco del proceso de justicia y paz en contra del Bloque Cacique Nutibara, la Sala de Co-
nocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin leyé, durante los dias 4, 5y 6 de
septiembre del aflo 2013 el auto de control de legalidad de cargos contra siete postulados del Blo-
que Cacique Nutibara. Este fallo se considera histérico por excluir del programa de Justicia y Paz a
siete paramilitares pertenecientes al Bloque y por compulsar copias a la Comisién de Acusacién de
la Cdmara de Representantes para que se investigue al expresidente Alvaro Uribe Vélez por los he-
chos de “promocién, organizacién y apoyo a grupos paramilitares y asociaciones Convivir ligadas
a ellos directamente, por accién y omisién y concertarse con ellos, no sélo como gobernador de
Antioquia, sino después como presidente”. Comisién Intereclestial, ver: http://justiciaypazcolom-
bia.com/Comunicado-de-Prensa-Tribunal y http://www.elespectador.com/noticias/judicial/cole-
tazos-del-paramilitarismo-antioquia-articulo-445011, pagina consultada el 18 de junio de 2013.
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la justicia y la paz” sefiala que la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
observé irregularidades en los procesos de desmovilizacién y que, en consecuencia,
terminaron recibiendo el incentivo de 358.000 pesos colombianos por el lapso de 18
meses personas que no presentaban caracteristicas de combatientes y que frente a
preguntas particulares sobre el bloque o frente guardaban silencio (Comisién Co-
lombiana de Juristas, 2008, 27). Aifiade, ademds, que el posible origen de estas falsas
desmovilizaciones se debe, entre otras cosas, al incumplimiento por parte de los
postulados de presentar al gobierno una lista con los nombres de los miembros del
frente o bloque.

Los anteriores parrafos, ademds de explicitar la incertidumbre que generan
las cifras de las personas desmovilizadas, revelan la primera falla estructural de
la LjP: un procedimiento politico® de desmovilizacién, carente de criterios juri-
dicos claros para determinar la veracidad de la pertenencia al grupo armado del
supuesto desmovilizado, antes de hacerse beneficiario del proceso. Hoy en dia, de
entre los 16.000 (Revista Semana, 2011) y 30.000 (Comisién Colombiana de Ju-
ristas, 2008, 23) desmovilizados que se esperaban, hay un total de 56.270 —en su
mayoria paramilitares— que ademds de recibir los beneficios del proceso, rompen
parcialmente con la verdad judicial por constituir un universo de desmovilizados
que rinden declaraciones en las versiones libres y sobre los que su pertenencia al

grupo resulta dudosa.

2.2. Muchos postulados y pocos tribunales

Los postulados son aquellos desmovilizados que el gobierno nacional elige para que
puedan acceder a los beneficios de la Ljp. Los criterios de eleccién més que juridicos
son subjetivos, basta que se cumpla con lo dispuesto en la LjP para que el gobierno
decida a su consideracién a quién postula.® Segtn la Ley 975 los requisitos para ser
postulado son: que haya sido miembro de un grupo armado organizado al margen

de la ley y que pueda ser imputado, acusado o condenado como autor o participe de

5 Se afirma que es un proceso politico porque no existen reglas claras sobre quiénes deberian ser
postulados y quiénes no, razdén por la que termina siendo una decisién discrecional del gobierno.
6 Vale la pena tener en cuenta que el “El Gobierno Nacional le ha negado el acceso a Justicia y Paz
a 188 exparamilitares que integraron diversos bloques y frentes de las Autodefensas Unidas de
Colombia (Aauc) y que presentaron sus respectivas solicitudes ante la Alta Consejeria Presidencial
para la Paz en los dltimos seis afos [...] El argumento de rechazo, para todos los casos, es el mismo:
“El procedimiento establecido para la postulacién no tiene cardcter oficioso, es fundamentalmente
formal y rogado, y ademds, contiene un margen de discrecionalidad que el legislador le otorgé al
Gobierno Nacional, derivado de la naturaleza de politica piblica de los procesos de desarme y des-
movilizacién”. Ver: http://www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/legislacion/4273-gobierno-ne-
go-postulacion-de-188-exparas-a-ley-de-justicia-y-paz, pdgina consultada el 18 de junio de 2013.
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hechos delictivos cometidos durante y con ocasién de la pertenencia a esos grupos
(Colombia, Ley 975 de 2005, articulo 10).

Su permanencia en el proceso de justicia y paz se encuentra condicionada a
que, para quien se desmovilizé de forma colectiva, el grupo armado organizado del
que fuera parte se haya desmovilizado y desmantelado en cumplimiento de acuerdo
con el gobierno nacional, que entregue los bienes producto de la actividad ilegal, que
ponga a disposicién del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (1cBF) la totali-
dad de menores de edad reclutados, que cese toda interferencia al libre ejercicio de
los derechos politicos y libertades publicas y cualquiera otra actividad ilicita,” que el
grupo no se haya organizado para el trafico de estupefacientes o el enriquecimiento
ilicito, que se liberen las personas secuestradas en su poder, informando ademds
en cada caso sobre la suerte de las personas desaparecidas (Colombia, Ley 975 de
2005, articulo 10).

Y para quien se desmovilizé de forma individual, la postulacién depende de
que entregue informacién o colabore con el desmantelamiento del grupo al que
pertenecia, que haya suscrito un acta de compromiso con el gobierno nacional, que
se haya desmovilizado y dejado las armas en los términos establecidos por el gobier-
no nacional, que cese toda actividad ilicita, que entregue los bienes producto de la
actividad ilegal para la reparacién a las victimas® y que su actividad no haya tenido
como finalidad el trafico de estupefacientes o el enriquecimiento ilicito (Colombia,
Ley 975 de 2005, articulo 11).

El inciso 3° del articulo 3° del Decreto Reglamentario ntimero 4760 de 2005
ademds dispone que para la inclusién en la lista de postulados por parte del Gobier-

no Nacional

[...] serd necesario que los desmovilizados hayan manifestado previamente y por
escrito ante el Alto Comisionado para la Paz o al Ministro de Defensa, segtn se
trate de desmovilizados colectivos o individuales, su voluntad de ser postulados
para acogerse al procedimiento y beneficios previstos por la Ley 975 de 2005 y
declaren bajo la gravedad del juramento su compromiso de cumplimiento de los

requisitos previstos en los articulos 10 y 11 de esta, segiin corresponda.

7 La Corte Constitucional, en Sentencia C-370 de 2006, declaré exequible de forma condicionada
el aparte “producto de la actividad ilegal” del numeral 10.1 en el entendido de que quienes fueran
condenados en estos procesos penales, tenfan la obligacién de devolver los bienes adquiridos de
forma ilicita, pero ademds, admitié que las decisiones judiciales podian comprometer sus bienes
licitos con el fin de contribuir a una reparacién integral a las victimas.

8 La Corte Constitucional en Sentencia C-370 de 2006 declaré inexequible la expresién del nume-
ral 11.5 “cuando se disponga de ellos”.
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Finalmente, frente a dichos requisitos, la Corte Constitucional en la Senten-
cia C-370 de 2006 ratificé la idea de que estos son condiciones de accesibilidad para
obtener los beneficios juridicos de que trata la misma.

En el aflo 2006 el gobierno nacional postulé 2.914 personas para que accedie-
ran a los beneficios juridicos de la Ljp. Para marzo de 2012, segiin el V informe del
Observatorio Internacional sobre DDR y la Ley de Justicia y Paz CITpax-Colombia,
se cuenta con un total de 5.000 postulados, lo que corresponde a un 8,8% del total
de desmovilizados.

La importante ampliacién a 2012 del ndimero de postulados puede significar
dos cosas: por un lado, mayor contribucién al proceso de reparacién, pues en tér-
minos monetarios se esperarfa la entrega de mds bienes para reparar a las victimas
y mayor nimero de versiones libres y, con ello, la ampliacién y profundizacién del
derecho a la verdad de las victimas y la sociedad en general. Por otro lado, el colapso
institucional para atender 5.000 procesos, uno por cada postulado como lo dispone la
LJP, sin el aumento proporcionado de la institucionalidad como la Fiscalia y los jueces
especializados en justicia y paz. En consecuencia, con el aumento de postulados y sin
la ampliacién institucional de funcionarios para atender dichos procesos, el desarro-
llo del proceso en general se estancarfa y se volveria ineficaz, generando un efecto
negativo para, entre otros, los fines de la reparacién integral a las victimas.

Las cifras indican que el proceso de justicia y paz se inclina hacia la segunda
alternativa. A marzo de 2012 se tiene un total de 2.784 versiones libres iniciadas, de
las que 1.389 se encuentran en curso y 1.394 terminadas (CITpax Colombia, 2012, 8).
El informe nombrado estima que, si la cifra de postulados no asciende —lo cual
resulta improbable por el ascenso constante que tiene esta lista—, solo hasta el afio
2021 se llevarfan a cabo las versiones libres restantes. Sin embargo, advierte que es
un célculo muy positivo debido a que no se tiene en cuenta el “efecto embudo” que
consiste en que “a medida que el nimero de postulados asciende, también lo hace el
numero de versiones libres” congestionando inevitablemente el sistema judicial. Asf
lo demuestra “la relentizacién de la terminacién de versiones por afio, que tras haber
llegado a su techo en el 2010 con 698 versiones terminadas, en el 2011 se redujo a
40 versiones terminadas y a 12 en el 2012” (CITpax Colombia, 2012, 8). En el mismo
sentido sefiala Verdad Abierta que “algunos expertos pronosticaron que este proce-
so concluirfa en 96 afios si mantenia los tiempos y términos bajo los cuales funciona
en la actualidad” (Verdad Abierta, 2011b).

El aumento desproporcionado del nimero de postulados con respecto a la

cantidad de Tribunales de Justicia y Paz asignados para llevar dichos casos en todo
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el territorio colombiano® hizo insostenible un proceso eficiente y eficaz tal como se
prometfa en la Ley 975. Ocho ailos después se evidencia la segunda falla estructural
de la ley: la no previsién y estructuracién de un sistema gradual de justicia y paz
que permitiera el ascenso del nimero de postulados con la asignacién directamente
proporcional de tribunales encargados de dictar sentencia para dichos procesos. En
la actualidad observamos un desequilibrio de dichas variables, fenémeno que entor-

pece el sistema y lo hace ineficiente por completo.

2.3. Sentencias ejecutoriadas sin dinero

para la reparacion a las victimas

A junio de 2013, ocho afios después de la expedicién de la Ljp, son mdas de 377.000
victimas que estdn registradas a través de la Fiscalfa de Justicia y Paz (El Tiempo,
2012) y Gnicamente se cuenta con nueve sentencias en firme," es decir, ejecutoria-
das en segunda instancia por la Corte Suprema de Justicia. Estas son Mampujén,
ejecutoriada el 27 de abril de 2011; Vencedores de Arauca, ejecutoriada el 17 de ene-
ro de 2012; Iguano, ejecutoriada el 6 de junio de 2012; Fierro Flores, ejecutoriada el 8
de junio de 2012; Paniagua, ejecutoriada el 24 de octubre de 2012; Aramis Machado,
ejecutoriada el 6 de diciembre de 2012; Alemdn, ejecutoriada el 12 de diciembre de
2012; Barney Veloza, ejecutoriada el 19 de enero de 2013, y Gian Carlo, ejecutoriada
el 17 de abril de 2013.1*

Estas sentencias contienen medidas de reparacién individual y colectiva. Asf,
por ejemplo, en la sentencia proferida contra Jorge Ivdn Laverde Zapata alias “El
Iguano” se ordena, ademds de la indemnizacién a cada una de las victimas, la rea-
lizacién de foros y seminarios para periodistas sobre cémo informar los hechos del
conflicto de forma no amarillista, becas universitarias para los hijos de las victimas
asesinadas, atencién en salud fisica, psicoldégica y psicosocial para las victimas del

Frente Fronteras, la produccién de un documental que contenga la voz de las victi-

9 La Ley de Justicia y Paz dispuso la creacién de cuatro tribunales con competencia para llevar los
procesos judiciales de Justicia y Paz. Estos se encuentran ubicados en Bogotd, Barranquilla, Me-
dellin y Bucaramanga. Para mayor informacién ver el Acuerdo 3276 del 19 de enero de 2006 me-
diante el cual el Consejo Superior de la Judicatura creé las salas de justicia y paz en los Tribunales
Superiores del Distrito Judicial de Bogotd y Barranquilla y el Acuerdo 7725 de 2011 mediante el
cual se crea a partir del 1° de marzo de 2011 el Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bucara-
manga. Estos son los tribunales mds importantes, sin embargo, existen otros érganos encargados
de apoyar los procesos de justicia y paz.

10 Adicional a esta cifra estdn las catorce sentencias en primera instancia.

11 Los nombres de las sentencias no tienen un criterio tnico. Algunas hacen referencia al lugar
donde ocurrieron los hechos como Mampujan, otras a los alias o nombres como “Iguano” y “Fierro
Flores”, respectivamente, y otras a los Bloques o Frentes en los que delinquié el postulado como
Vencedores de Arauca.
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mas y el perdén por parte del postulado Jorge Ivan Laverde Zapata, la reinaugura-
cién de la Cancha del Chulo (La Opinidn, 2012) y la realizacién de unos comerciales
televisivos que trasmitan mensajes de dignificacién para las victimas, entre otros
(Colombia Corte Suprema de Justicia, Sentencia 6 de junio 2012).

Ahora bien, el proceso penal de justicia y paz tiene dos problemas especificos
que se evidencian en las sentencias. El primero de estos es la demora en la emisién
de fallos pues, aun cuando este fenémeno hace parte del sistema judicial en general,
por ser procesos que se desarrollan en un marco de justicia transicional no deberia
cargar con los mismos vicios del sistema ordinario, sino que deberfan contar con
estrategias para la resolucién de procesos masivos; el segundo, en cuanto a las in-
demnizaciones, la imposibilidad de que una vez emitidos los fallos, estas puedan
ser pagadas. Como ya se menciond, ocho afios después los resultados no fueron
los esperados, pues solo se profirieron nueve sentencias y todas ellas con cargos
parciales. Frente a este Ultimo punto cabe agregar que la figura de cargos parciales
o acusacion parcial fue declarada exequible por la Corte Suprema de Justicia’? en
los procesos de Justicia y Paz, donde se permite a los magistrados dictar sentencias
parciales que posteriormente se acumulardn con otras que se profieran contra el
mismo postulado, dando supuesta celeridad a la labor de investigacién e imputacién
de cargos de la Fiscalia. El Auto 33665 de 24 de marzo de 2010 de la Corte Suprema

de Justicia sefiala que:

Es claro que el ideal estético de los fines contenidos en la Ley 975 de 2005 esté
reflejado en procesos dindmicos y céleres que conduzcan a imputaciones y for-
mulaciones de cargos totales e integrales, que a su vez propicien prontamente las
sentencias condenatorias que el pals espera; sin embargo, en tanto que, de una
parte la realidad de toda la crueldad contenida en las versiones supera la capa-
cidad operativa del sistema judicial dispuesto para su resolucién, y de otro lado,
que del éxito de la aplicacién de dicha férmula normativa, depende precisamente

el futuro del proceso de reconciliacién, habrd que sacrificar un poco de estética

12 El Auto de diciembre 14 de 2009 de la Corte Suprema de Justicia, radicado 32575, sefala que las
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sentencias parciales dentro del marco de la Ley 975 son admisibles. La anterior decisién se fun-
damenta en “la necesidad de avanzar en cada uno de los procesos, pues de exigirse la acreditacién
total de todos los comportamientos, se harfan casi que nugatorios los fines esenciales de la Ley
de justicia y paz, enmarcada en un contexto de justicia transicional propia de aquellos momentos
en los que los Estados deben definir précticas judiciales y de punibilidad propicias para lograr la
reconciliacién y continuar hacia delante en procura de caminos més présperos para generaciones
futuras”. En el mismo sentido, La Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia mediante
Auto 31115 del 16 de abril de 2009 ratificé que la figura de imputacién parcial de cargos contem-
plada en la Ley 975 de 2005 no viola las garantias fundamentales de los procesados, ni desconoce
el debido proceso y que no lesiona los derechos de las victimas.
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procesal en funcién de la paz nacional; erigida constitucionalmente en una doble

dimensién de derecho y deber de obligatorio cumplimiento.

Un ejemplo claro de este tipo de imputaciones parciales es el caso de la sen-
tencia proferida contra el postulado Jorge Ivdn Laverde Zapata alias “El Iguano”
(Colombia Corte Suprema de Justicia, Sentencia 6 de junio de 2012), comandante
del Frente Fronteras del Bloque Catatumbo, quien delinquié en Cucuta y su area
metropolitana. En esta sentencia se imputan por la Fiscalfa Octava Delegada de la
Unidad Nacional para la Justicia y la Paz 32 hechos con 170 homicidios confesados
en que se relacionan Gnicamente 134 victimas. Estos 32 hechos son parciales toda
vez que forman parte de una multiplicidad de casos registrados por la Fiscalia en la
audiencia de control formal y material que dio un total de 5.153 casos, correspon-
dientes a 2.978 hechos delictivos con aproximadamente 8.969 victimas reportadas.

Ahora bien, volviendo al primer punto, aun cuando se declaré exequible la
figura de cargos parciales con el fin de darle celeridad a los fallos, los resultados si-
guen siendo precarios. Esta situacién trae como consecuencia desconfianza y poca
credibilidad en el Estado, especialmente por parte de las victimas, quienes, sumadas
a sus expectativas, son las que esperan por un fallo que les haga justicia. Pareciera
ser que, mas que funcionarios negligentes, existe un sistema institucional insuficien-
te o inadecuado para la cantidad de procesos que se encuentran vinculados dentro
del marco de la Ley 975, como ya se sefial6, una relacién inversamente proporcional
de los procesos frente a los entes institucionales encargados de su investigacién y
juzgamiento.

El segundo problema hace referencia a que, una vez en firme las sentencias,
desembolsar los pagos ha sido una tarea imposible debido a la falta de bienes entre-
gados por parte de los postulados. Ahondar en este tema implica hacer la siguiente
explicacién: ha sefialado la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia
(Colombia, Corte Suprema de Justicia, Sentencia 12 de diciembre de 2012) que,
segun el articulo 1494 y 2341 del Cédigo Civil, quien comete el delito “estd obligado
a indemnizarlo”. Sobre esta l6gica indica que en cualquier proceso penal quien debe
ser llamado a realizar la reparacién debe ser quien con sus acciones u omisiones
causé el dafio. Constata dicho tribunal que el proceso particular de la Ljp también se
rige por el mismo principio y por eso dispuso en su articulo 42'* que “los miembros
de los grupos armados que resulten beneficiados con las disposiciones previstas en
esta ley tienen el deber de reparar a las victimas de aquellas conductas punibles por

las que fueren condenados mediante sentencia judicial”

13 Este articulo fue derogado por la Ley 1592 de 2012.
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De esa manera, afirma la Corte, la reparacién dentro del proceso de JyP que
incluye la indemnizacidn, la restitucién, la rehabilitacién y las medidas de satisfac-
cién y de no repeticién, tanto individuales como colectivas, se encuentran en cabe-
za del perpetrador y, en su defecto, del bloque al que pertenecié.* No obstante lo
anterior, sefial6 la Corte Constitucional al momento de revisar la exequibilidad del
articulo 54 de la Ljp que, aunque los primeros obligados a reparar son los perpetra-
dores,' el Estado podra entrar a cubrir de forma subsidiaria y residual el monto de
las indemnizaciones de aquellas victimas que no cuenten con una decisién judicial
y en los casos en los que los recursos de los victimarios no sean suficientes. Asi lo

expresa la Corte:

El articulo 54, bajo examen establece que el fondo para la reparacién de las vic-
timas estard integrado por todos los bienes o recursos que a cualquier titulo se
entreguen por las personas o grupos armados organizados ilegales a que se refiere
la ley, por recursos provenientes del presupuesto nacional y por donaciones en
dinero o especie, nacionales o extranjeras. La satisfaccién del principio de repara-
cién exige la observancia de un orden en la afectacién de los recursos que integran
el fondo. Asf, los primeros obligados a reparar son los perpetradores de los delitos,
en subsidio y en virtud del principio de solidaridad, el grupo especifico al que
pertenezcan los perpetradores. Antes de acudir a recursos del Estado para la repa-
racién de las victimas, debe exigirse a los perpetradores de los delitos, o al bloque
o frente al que pertenecieron, que respondan con su propio patrimonio por los
dafos ocasionados a las victimas de los delitos. El Estado ingresa en esta secuencia
sélo en un papel residual para dar una cobertura a los derechos de las victimas, en
especial a aquellas que no cuentan con una decisién judicial que fije el monto de
la indemnizacién al que tienen derecho (inciso segundo del articulo 42 de la Ley
975 de 2005) y ante la eventualidad de que los recursos de los perpetradores sean

insuficientes” (Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-370 de 2006).

14 En el evento previsto en el segundo inciso del articulo 42: “Igualmente, cuando no se haya lo-
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grado individualizar al sujeto activo pero se compruebe el dafio y el nexo causal con las activi-
dades del Grupo Armado Ilegal Beneficiario por las disposiciones de la presente ley, el Tribunal
directamente o por remisién de la Unidad de Fiscalia, ordenard la reparacién a cargo del Fondo
de Reparacién”

15 Esta obligacidn se reafirma legalmente con los articulos 10, 11, 17, 18, 44 y 46 de la Ley 975, en
donde los postulados tienen la obligacién entregar todos los bienes ilicitos y licitos para contribuir
con su deber legal de reparar a las victimas.
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En el mismo sentido la Ley 1448 sefiala en su articulo 10'® que en aquellos
casos donde las condenas judiciales ordenen al Estado reparar econémicamente y de
forma subsidiaria a una victima, a falta de recursos o bienes del postulado o grupo
armado, lo haré pero limitado al monto establecido por la indemnizacién individual
por via administrativa de la Ley de Victimas. Indica ademds que lo anterior no im-
plica reconocimiento de responsabilidad del Estado o de sus agentes.

Todo lo anterior muestra que, de no alcanzar el contenido patrimonial de los
bienes entregados por los victimarios para pagar el monto de indemnizacién reco-
nocido en las sentencias, el Estado, en virtud del principio de subsidiariedad, debe
entregar a las victimas indemnizaciones que no corresponden a los mismos valores
declarados judicialmente segtin sus dafios sino a los topes minimos de la reparacién
administrativa reglamentados en articulo 132 de la Ley de Victimas y el Decreto
4800 de 2011. La diferencia entre estos dos valores es radicalmente diferente, asi, por
ejemplo, una persona victima que acredite un dafio en sentencia judicial podria reci-
bir sumas de dinero de hasta 80.000.000 por persona (La Silla Vacia, 2012). Mientras
que quien reciba por topes la reparacién administrativa no excederd los 24°000.000
por nucleo familiar.

Ahora bien, con respecto a los bienes entregados por los victimarios con los
cuales se deberfa indemnizar a las victimas, la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz
del Tribunal Superior de Bogota en la decisién del 29 de junio de 2010 haciendo
una andlisis detallado concluyé que existe “absoluta insuficiencia de los recursos
disponibles en ese momento para reparar adecuadamente a las victimas, dejando
en evidencia la gravedad del problema” (Aponte, 2011, 240). Segun la Sala, hasta
esa fecha “han sido recibidos por el Fondo para Reparaciones de las Victimas un
total aproximado de 36 mil millones de pesos (36.520.709.875)”. Esto es tan solo,
por ejemplo, el 27% de lo solicitado por las victimas como reparacién individual en
el presente proceso o el 36,7% del valor de las reparaciones colectivas solicitadas en

este caso por la CNRR para Mampujdn y San Cayetano” (Aponte, 2011, 240).

16 “ARTICULO 10. CONDENAS EN SUBSIDIARIEDAD. Las condenas judiciales que ordenen al
Estado reparar econémicamente y de forma subsidiaria a una victima debido a la insolvencia,
imposibilidad de pago o falta de recursos o bienes del victimario condenado o del grupo armado
organizado al margen de la ley al cual este pertenecid, no implican reconocimiento ni podrédn pre-
sumirse o interpretarse como reconocimiento de la responsabilidad del Estado o de sus agentes.

En los procesos penales en los que sea condenado el victimario, si el Estado debe concurrir
subsidiariamente a indemnizar a la victima, el pago que este deberd reconocer se limitard al mon-
to establecido en el reglamento correspondiente para la indemnizacién individual por via admi-
nistrativa de que trata la presente ley en el articulo 132, sin perjuicio de la obligacién en cabeza
del victimario de reconocer la totalidad de la indemnizacién o reparacién decretada dentro del
proceso judicial”.
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En el mismo sentido, el V informe de Cit Pax ya mencionado sefiala que a
marzo de 2012 habfa un total de 7.453 bienes, de los que Gnicamente 4.051 tenfan
vocacion reparadora. Dichos bienes, que en teorfa deberfan aumentar progresiva-
mente a medida que el nimero de postulados ascendiera, no aumentd, razén por
la que es posible concluir que “en el proceso penal el incumplimiento por parte de
los postulados de la obligacién de entrega total de sus bienes para reparar los dafios
de las victimas no tiene el efecto previsto por la ley de la exclusién de beneficios”
(CITpax Colombia, 2012, 14).

De igual forma, Verdad Abierta revela que los paramilitares han fallado con
el compromiso de entrega de bienes (Verdad Abierta, 2012). Unicamente 80 de los
2.490 ex paramilitares postulados han ofrecido bienes para reparar a las victimas;
esta falta de compromiso ha hecho que el proceso de reparacién se ponga en riesgo
y que sea el Estado del bolsillo de todos los colombianos quien en virtud del prin-
cipio de subsidiariedad indemnice a las victimas con montos muy por debajo a los
dispuestos en los fallos judiciales. De acuerdo con un funcionario de la Fiscalia en-
trevistado por Verdad Abierta, algunos desmovilizados de las autodefensas han rea-
lizado una entrega parcial y han mantenido propiedades usando testaferros (Verdad
Abierta, 2012).

Finalmente, informa Verdad Abierta que dentro del inventario del Fondo para
la Reparacién “Se incluyen 307 inmuebles, cuatro mil millones en efectivo, cinco mil
cabezas de ganado, 49 vehiculos, 2 helicépteros, un televisor, 5 motores de botes,
600 prendas de vestir y 70 pares de zapatos’, bienes que a su vez no se encuentran
en condiciones legales claras” Asimismo, ilustra tres ejemplos sobre la dificultad
en la entrega de bienes: i. la hacienda Lucitania entregada por el postulado Baldo-
mero Linares que fue subastada por la mitad del precio real razén por la que un
magistrado de JyP ordend la anulacién de su venta, ii. el bien entregado por el ex
paramilitar Ramén Isaza alias “El Viejo’, el cual fue vendido a uno de sus hijos y iii.
las 135 propiedades ofrecidas por Miguel Angel Mejia Mdnera alias “El Mellizo”, que
en la actualidad se encuentran a nombre de distintos testaferros y sobre las cuales su
situacién juridica es muy dificil de aclarar (Verdad Abierta, 2012).

Como lo sefialan la Sala de Conocimiento de Justicia y Paz del Tribunal Supe-
rior de Bogot4, la Fiscalfa y Verdad Abierta no parece haber un compromiso serio
por parte de los postulados en la entrega de bienes dirigidos a la reparacién de las
victimas y, en consecuencia, no existen recursos suficientes para pagar las indemni-
zaciones ordenadas en la sentencias de JyP. Ante tales fallas de la Ljp, que hacen de la

reparacién un concepto irreal, el Congreso de la Republica propuso el proyecto que
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reformarfa la LjP el cual terminé restringiendo atin mds este derecho fundamental a

la reparacidn integral a las victimas.

3. La reforma a la Ley de Justicia y Paz

El proyecto de Ley 096 de 2011 promovido por Cdmara de Representantes del Con-
greso de la Republica —que posteriormente se convertirfa en la Ley 1592 de 2012—,
por medio de la cual se buscaba introducir modificaciones a la Ley 975 de 2005, te-
nfa como propésito imprimir celeridad y eficacia a los procesos judiciales de justicia
transicional para de esa forma garantizar la verdad, la justicia y la reparacién a las
victimas y contribuir a la reconciliacién nacional. En la exposicién de motivos (Co-
lombia, Congreso de la Reptblica, Proyecto n° 096/2011), la autora de dicho pro-
yecto, Vivian Morales, en ese entonces Fiscal General de la Nacién, manifiesta con
gran preocupacidén el estancamiento del Proceso de Justicia y Paz, pues considera
que numerosos obstaculos como, por ejemplo, la excesiva demora para proferir sen-
tencias, el volumen de casos y la complejidad que plantea su investigacién integral,
la falta de regulacidén en la persecucién y el aseguramiento de los bienes destinados
a la reparacidn y la ausencia de criterios para excluir a los postulados del proceso en
determinadas circunstancias estdn llevando al proceso a un estancamiento, razén
por la que considera ineludible la modificacién parcial de la Ley 975.

Entre otras modificaciones, sin duda interesantes y ttiles para la mejora del
Proceso de Justicia y Paz pero que no serdn objeto de estudio de este capitulo, se en-
cuentra la referida al Incidente de Reparacion Integral. Sefiala la autora del proyecto
que se hace necesaria la modificacién del momento procesal establecido en la Ley
975 para el tramite de dicho incidente puesto que en “la practica diaria denota la
dilacién en la fijacién de fecha y en la realizacién de la audiencia prevista para tal fin,
con graves repercusiones para proferir sentencias de manera oportuna” (Colombia,
Congreso de la Republica, Proyecto n® 096/2011). Por tanto, se considera que el inci-
dente de reparacién debe tramitarse “una vez emitida la sentencia” (Colombia, Con-
greso de la Republica, Proyecto n® 096/2011), tal como acontece en el procedimiento
penal ordinario. Finalmente, sefiala, esta modificacién atenderia al reclamo nacional
e internacional de obtener sentencias con mayor prontitud y, ademads, fortaleceria la
posicién de las victimas durante el incidente “en la medida en que para ese momento
procesal ya podrdn contar con una sentencia en la que se ha establecido la verdad de
lo acontecido y la responsabilidad penal del perpetrador” (Colombia, Congreso de la
Reptblica, Proyecto n° 096/2011).

El proceso legislativo tuvo el siguiente orden. El 15 de septiembre de 2011 fue

radicado en la Comisién Primera de Camara el Proyecto de ley 096 de 2011. EI 19
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de octubre 2011 se presentd ponencia para primer debate en la Comisiéon Primera
Constitucional de la Cdmara de Representantes (Colombia, Cdmara de Represen-
tantes, Proyecto de Ley n° 096 de 2011). El 16 de noviembre de 2011 fue aprobado
el texto del proyecto de ley en primer debate. El 6 de diciembre de 2011 se presentd
el informe de ponencia para segundo debate en la Cdmara de Representantes. El
proyecto se debatié y aprobé en la Plenaria el 16 de diciembre de 2011 (Colombia,
Sesién Plenaria Camara de Representantes, Proyecto de Ley 096 de 2011). Seguida-
mente, se presentd informe de ponencia para primer debate en la Comisién Primera
del Senado de la Reptiblica (Colombia, Comisién Primera Senado, Proyecto de Ley
096 de 2011). Todos estos debates transcurrieron sin modificaciones importantes
respecto al proyecto inicial presentado por la entonces fiscal en materia del IRI.

El 8 de octubre la Plenaria del Senado de la Republica presenté informe de
ponencia para segundo debate. En esta se propuso la transformacién del incidente
de reparacién integral en un incidente de identificacién de las afectaciones causadas

(Art. 23 del proyecto), sefialando que:

La falta de una adecuada articulacién entre las decisiones de Justicia y Paz y los
programas de reparacién administrativa ha generado que la reparacién integral
ordenada penalmente se esté concentrando exclusivamente en el componente

indemnizatorio. [...]

Por lo anterior el proyecto de ley propone una remisién expresa del componente
de reparacién integral a la Ley 1448 de 2011. Con ello se busca garantizar que el
Proceso de Justicia y Paz se concentre en esclarecer los patrones de macro-crimi-
nalidad y las afectaciones causadas a las victimas, y que remita al programa ad-
ministrativo de reparacién de victimas para que éstas sean reparadas de manera
preferente y a través de las distintas medidas que garantizan la integralidad de la

reparacién (Colombia, Comisién Primera del Senado, 2012).

Finalmente, el 30 de octubre de 2012 la Comisién de Conciliacién acoge el
texto aprobado por la Plenaria del Senado de la Republica en cuanto a la transfor-
macién del 1r1 (Comisién de Conciliacién, 2012). En la exposicién de motivos se

sefal6 que:

[...] el diagndstico de la forma en la que viene funcionando el Fondo para la
Reparacién de Victimas nos llevé a la conclusién de que los bienes entregados
por los postulados no son suficientes para pagar las reparaciones ordenadas en
derecho por los Tribunales. Con ello lo que se genera es una falsa expectativa

a las victimas, ya que se ordena una indemnizacién que nunca serd satisfecha
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ni por el Estado, que segiin el articulo 10 de la Ley 1448 de 2011 sélo responde
solidariamente hasta el monto de la reparacién administrativa, ni por los postu-
lados, ya que si se tiene en cuenta que en la sentencia de Mampujan la reparacién
ordenada equivaldria a otorgar el 50% de los bienes con vocacién reparadora del
Fondo al 0,4% del total de las victimas, por tanto, es claro que no hay suficientes
bienes, y que existe una situacién de desigualdad entre las victimas (Comisién

de Conciliacién, 2012).

Por todo lo anterior el proyecto conciliado propuso una remisién expresa del
componente de reparacién integral a la Ley 1448 de 2011. Con ello “buscan garantizar
que el proceso de justicia y paz se concentre en esclarecer los patrones de macrocri-
minalidad y las afectaciones causadas a las victimas y que remita al programa adminis-
trativo de reparacién de victimas para que estas sean reparadas de manera preferente
y a través de las distintas medidas que garantizan la integralidad de la reparacién”
(Comisién de Conciliacién, 2012). Vale la pena destacar que el proyecto finalmente se
aprobd, contrario a lo expresado por la fiscal Vivian Morales, quien sugirié cambiar
Unicamente el momento procesal del IRI que se harfa una vez expedida la sentencia,
con el fin de que las victimas pudieran contar con un fallo en el que ya estuviera esta-
blecida la verdad de lo acontecido y la responsabilidad penal del perpetrador, sin que
ello afectara su reparacién individual y colectiva (Comisién de Conciliacién, 2012).

Una vez expedida la Ley 1592, el gobierno debia informar a las victimas el
cambio de procesos y las consecuencias del mismo. Asi, durante el desarrollo del
primer incidente de afectaciones realizado en el mes de marzo de 2013 en la ciudad
de Barrancabermeja, el cual respondia a las afectaciones causadas por Rodrigo Pérez
Alzate, alias “Julian Bolivar”, excomandante del Bloque Central Bolivar de las auc, y
en donde asistieron cerca de 200 victimas de dicho bloque, un funcionario publico
del Ministerio de Justicia del Gobierno Nacional se dirigié a las victimas explicindo-
les la reforma al incidente de reparacién integral y lo que ello implicaba.

Senalé que después de ocho afios de implementacién de la Ljp, a pesar de los
esfuerzos de los que intervinieron en el proceso, solo se cuenta con nueve senten-
cias ejecutoriadas, lo que diagnostica lo complejo que ha resultado adelantar estos
procesos. Frente a esta situacidn, afiade que el gobierno no quiso que la reparacién
de las victimas se postergara hasta la culminacién de los procesos, que podria tardar
otros aflos y que, por ello, aposté a que la reparacién en el marco de justicia y paz
se diera por las rutas administrativas. Argumenta ademds que las cifras hablan por
si solas, asi, por ejemplo, explica que la Unidad para la Atencién a Victimas ha
indemnizado en un afio a 150.000 victimas, que no es ni el 1,5% que se ha indemni-

zado por justicia y paz en sus ocho afios de vigencia. A todo lo anterior agrega que
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el dinero disponible no alcanzaria para indemnizar a las 417.000 victimas de este
proceso en un tiempo razonable, esto bajo el entendido de que la compensacién
econdmica responde al dafio y perjuicios acreditados dentro del proceso. Por ello
concluye que, para hacer algo més equitativo y justo, la reforma plantea que el pago
de la indemnizacidn se hard conforme los montos de reparacién administrativa que
trata la Ley de Victimas."”

Los anteriores argumentos del funcionario del Ministerio de Justicia aluden a
que la reparacién judicial es imposible en tiempo y en dinero, pues, por un lado, los
procesos judiciales son largos y dispendiosos, situacién que imposibilita la repara-
cién a un nimero amplio de victimas, y, por el otro, el dinero no alcanza para todo
el universo de victimas de justicia y paz a quienes se les taza de forma individual sus
dafios, razones por las que la reparacién administrativa resulta la forma més eficaz

y justa para reparar a las victimas.

3.1. Incidente de reparacion integral

vs. incidente de identificacién de afectaciones

Como ya se habia mencionado, uno de los mecanismos destacables de la LjP fue el
IRI, ya que por medio de este la victima podia exponer sus expectativas frente a la
indemnizacién que debia obtener segtin los dafos sufridos, incidente que posterior-
mente era conciliado e incorporado en el fallo. No obstante, el gobierno evidencié
que en la practica los dafos sufridos por las victimas no iban a ser pagados debido a
la falta de entrega de bienes por los postulados —ver numeral 2.3— y que, en efecto,
el IRI carecfa de sentido sin recursos para su cumplimiento. Por lo anterior, la Ley
1592 lo derogé por completo, incluyendo en su lugar un nuevo incidente denomina-
do incidente de identificacién de las afectaciones causadas a las victimas (114).

El 11A consiste en que en la misma audiencia de legalizacién de la aceptacién
de cargos se dard de oficio la apertura de dicho incidente. En este la victima o su re-
presentante expondrdn a la Sala del Tribunal Superior de Distrito Judicial las afecta-
ciones causadas de la conducta criminal que en ningtn caso seran tasadas. Admitida
la versién de la victima serd puesta a consideracién del postulado y finalmente serd
incorporada al fallo con el fin de contribuir al esclarecimiento del patrén de macro-
criminalidad en el accionar de los grupos armados, asi como de los contextos, las
causas y los motivos del mismo. Finalmente, la Sala remitird el expediente a la Uni-
dad de Atencién y Reparacién Integral a las Victimas y/o a la Unidad Administrativa
17 Audiencia pudblica del incidente de identificacién de afectaciones realizada el mes de marzo del

ano 2013 en la ciudad de Barrancabermeja, dentro del Proceso de Justicia y Paz en contra del

postulado Rodrigo Pérez Alzate, alias “Julidan Bolivar”, ex comandante del Bloque Central Bolivar
de las Auc.
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Especial de Gestidn de Restitucién de Tierras Despojadas para que las incluya en los
registros, con el fin de que puedan acceder de forma preferente a los programas de
reparacion integral y de restitucién de tierras de la Ley 1448.

Las diferencias principales con el 1r1 son: El primer cambio evidente es el
titulo, en la LjP se habla de incidente de reparacién integral de los dafios, en cambio,
en la Ley 1592 se refiere al incidente de identificacién de afectaciones. Las dife-
rencias entre los términos dafio y afectacién son claras. Juridica y doctrinalmente
el dafo se ha catalogado en dos tipos, el dafio material o patrimonial y el dafio in-
material o no material, ambos con consecuencias de responsabilidad juridica. Los
dafios materiales entendidos como “aquellos que atentan contra bienes o intereses
de naturaleza econémica, es decir, medibles o mesurables en dinero” (Henao, 1998,
195) que se pueden dividir en daflo emergente y lucro cesante. Y dentro del dafio no
material, que por definicién no tiene una naturaleza econémica por la imposibilidad
de medir el perjuicio en dinero, que se subdivide en el dafio moral y el perjuicio
fisioldgico o a la vida de relacién.

De otro lado, la palabra afectacién tiene distintas acepciones juridicas. Asf,
por ejemplo, en el numeral 3 del articulo 250 de la Constitucién Politica de Colom-
bia aparece para hacer referencia a la afectacién de derechos fundamentales. En el
mismo sentido, distintas sentencias de la Corte Suprema de Justicia (Sentencia 17
de agosto de 2011) y la Corte Constitucional (Sentencia T-766 de 2008) se refieren
a la afectacién del bien juridico como elemento del derecho penal que equivale a la
lesién o menoscabo de bienes constitucionalmente garantizados. Finalmente existe
la acepcién de afectacion para bienes de uso ptblico en donde esta “consiste en una
manifestacién de voluntad expresa del poder ptblico, por medio del cual se incor-
pora un bien al uso o goce de la comunidad, ya sea directo o indirecto” (Colombia,
Corte Constitucional, Sentencia T-150 de 1995).

Pese a los distintos significados que puede dérsele al término ‘afectacién,
doctrinalmente no existe desarrollo que dé cuenta de las derivaciones legales que
este implica en materia de reparacién. En esa medida, aunque no es expreso el
sentido atribuido que le da la Ley 1592 al término afectacién y la razén por la que
la nocién de dafio se excluye del texto normativo, se puede interpretar como la
inclusién de un término juridico que no tiene consecuencias patrimoniales o de
responsabilidad, mds que la utilidad de su narracién o descripcidn, cuestionable al
lado de la nocién de dafio del que si se desprenden consecuencias juridicas econé-

micas, como ya se explicé.
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El segundo cambio sustancial del LjP se refiere, quizd en consonancia con la
anterior reflexién sobre el concepto de afectacién, a la prohibicién de que estas se

tasen, asi sefala el articulo 23 de la Ley 1592:

Admitida la versién de la victima, la Sala la pondrd en conocimiento del postu-
lado imputado que ha aceptado los cargos. Si el postulado estuviere de acuerdo,
el contenido de la versién de la victima se incorporard a la decisién que falla el
incidente, junto con la identificacién de las afectaciones causadas a la victima, las

cuales en ningiin caso serdan tasadas (Resaltado fuera de texto).

Segin la Ley 1592, las victimas que quieran participar en el proceso debe-
rdn desplazarse desde su lugar de residencia a una audiencia en la que, de frente al
postulado, los magistrados de los Tribunales de Justicia y Paz encargados y demds
asistentes describirdn las afectaciones que les causé el accionar del grupo armado,
sin que ello genere alguna consecuencia juridica que le aporte a su proceso de repa-
racién integral, especialmente en las medidas de verdad e indemnizacién. La pre-
gunta que uno podria hacerse es si las victimas estarfan dispuestas a asistir en estos
términos a dicha audiencias y, en ese sentido, si dicho 114 tiene el sentido reparador
consagrado en la LjPp.

Una tercera diferencia es que la Sala incorporaré en el fallo lo dicho por las
victimas en la audiencia, con el fin de contribuir al esclarecimiento del patrén de
macrocriminalidad en el accionar de los grupos armados organizados al margen
de la ley, asi como de los contextos, las causas y los motivos del mismo (Colombia,
Ley 1592 de 2012, articulo 23). El objetivo que se sigue de la ley es que las victimas
contribuyan con el esclarecimiento del patrén de macrocriminalidad, sin embargo,
surgen dudas con respecto a este propdsito. El primer incidente de identificacién de
afectaciones realizado en la ciudad de Barrancabermeja contra Rodrigo Pérez Alzate
alias “Julfan Bolivar” en el mes de marzo de 2013 dejé en evidencia que las victimas,
mds que aportar informacién sobre los patrones de macrocriminalidad, dirigen to-
das sus intervenciones a preguntar por sus seres queridos, a perdonar al postulado y
a aclarar dudas sobre su proceso de reparacion, experiencia que deja en entredicho
el supuesto propdsito de contribucién con el esclarecimiento de la verdad macro-
criminal. Aunado a esto, la reaccién de las victimas al momento de ver al postulado
entrar a la sala fue de desconsuelo e intimidacidn, pues, si bien nos encontramos en
un proceso de paz, la presencia del postulado abre heridas y al mismo tiempo inti-
mida, razén por la que es dudoso que las victimas lancen juicios de verdad frente al

postulado y més atin sobre patrones de macrocriminalidad.
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El temor de las victimas puede deberse a dos situaciones: por una lado, a que
existan secuelas posguerra producto de eventos traumdticos donde es normal que
se recreen constantemente imaginarios de violencia y, por el otro, que el miedo siga
latente porque las personas ven en sus regiones todavia a los grupos paramilitares,
ahora denominados Bacrim o bandas criminales emergentes. Esta dltima hipétesis
se puede constatar con el II Informe de Desmovilizacién Desarme y Reinsercién
de la CNRR, segtn el cual existen varias similitudes entre las bandas criminales y
los ‘paras’ Entre ellas se encuentran: i. las bandas criminales estdn integradas por
paramilitares, en muchos casos mandos medios que no se desmovilizaron y toma-
ron gran parte del poder que tenfan sus jefes, ii. las bandas también atacan lideres
sociales, desplazados, cometen masacres y desapariciones, iii. las bandas criminales
controlan los mismos negocios legales e ilegales que las Auc: narcotréfico, extor-
sién, juegos de azar, préstamos de dinero, contrabando, robo de combustible y casas
de cambio, y iv. las bandas, como los ‘paras) tienen ramificaciones e intereses nacio-
nales e internacionales (Verdad Abierta, 2010).

Finalmente, la cuarta diferencia es que la Sala remitira el expediente a la Uni-
dad Administrativa Especial para la Atencién y Reparacién Integral a las Victimas
y/o a la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucién de Tierras Des-
pojadas para la inclusién de las victimas en los registros correspondientes con el fin
de que accedan de manera preferente a los programas de reparacién integral y de
restitucion de tierras de que trata la Ley 1448 de 2011 (Colombia, Ley 1592 de 2012,
articulo 23). Al respecto lo que dice la norma es que se dard prioridad a la indemni-
zacién por via administrativa dejando atrés la reparacién econémica por via judicial.
Lo anterior presenta las siguientes dificultades, por un lado, el resultado esperado
por victimas del conflicto luego de largos procesos judiciales —versiones libres y
demaés etapas procesales por méds de ocho alos— para lograr su reparacién, ahora
se enfrentan al cambio de regulacién que no solo incumple esa expectativa, sino que
baja de manera considerable los montos de indemnizacién que ya no serdn judiciales
y de acuerdo a sus dafios, sino con los topes de la reparacién administrativa que no
superan los 40 salarios minimos (Colombia, Ley 1448 de 2011, articulo 132). De otro
lado, la carencia de articulos transitorios que respeten y reconozcan los derechos
adquiridos de las victimas que decidieron llevar su proceso por la Ljp, sin que ello
implique romper con el principio de igualdad de trato hacia las victimas.

Las anteriores lineas frente a la reforma son por supuesto objeto de discu-
sién de las victimas, y en especial de aquellas que ya tienen sentencia en firme y

que, debido a la Ley 1592, verbigracia, los montos de sus indemnizaciones se redu-
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cen notablemente.’ Asi, por ejemplo, el sefior Porfidio Vélez,"” victima y lider de
ASFUCANS, el 10 de agosto del ailo en curso, en un evento publico organizado por
la Unidad para la Reparacién Integral a las Victimas (UARIV), la Policia de Cdcuta,
la Alcaldfa de Cuicuta y la Gobernacién del Norte de Santander, se refirié a la refor-
ma de la LjP. Este evento tenfa como objetivo el cumplimiento de varias medidas
simbdlicas y de garantias de no repeticién en el marco de la sentencia de Justicia y
Paz proferida en contra de Jorge Ivin Laverde Zapata alias “El Iguano”* El sefior
Porfidio intervino, en primera medida para agradecer por el evento simbdlico que
acababa de acontecer y, aunque refirié que no era el espacio para hablar de la in-
demnizacién por tratarse de exhortos que trataban netamente medidas simbdlicas,
expresd que debfa aprovechar ese momento lleno de medios de comunicacién para

denunciar su inconformismo con respecto a la reforma de la Ljp:

Tengo que aprovechar que acé estdn los medios para denunciar que nosotros, 32
familias de 32 masacres y asesinatos, que somos la punta de lanza, que somos los
primeros reconocidos del Norte de Santander dentro de Justicia y Paz, tenemos
una sentencia en firme hace mds de un afio de la Corte Suprema de Justicia, don-
de se ordenan unas medidas de reparacidn, entre ellas unos montos econémicos
para cada victima, y ahora el Estado nos dice que no, que porque salié la Ley 1592

y entonces nos quieren reparar conforme a la Ley 1448.

18 Cabe anotar que la reforma a la Ley de Justicia y Paz no solo incide sobre la indemnizacién sino
también en medidas como la verdad y demds ordenadas por los magistrados catalogadas como
de reparacidén colectiva. Se hace énfasis en lo indemnizatorio por ser la medida més esperada por
las victimas por ser la que mejor compensa la situacién de vulnerabilidad en la que la mayoria se
encuentra.

19 Porfidio Vélez es hermano de Tirso Vélez, politico de izquierda de Norte de Santander, ex alcalde
de Tibd, favorito por su regién para llegar a la gobernacién en 2003, quien fue asesinado el 4 de
junio de 2003 por paramilitares del Frente Fronteras, comandados por alias “El Iguano”. Ver Verdad
Abierta, 17 de octubre de 2009, “Tirso Vélez, ex alcalde de Tibd”. Recuperado de: http://www.ver-
dadabierta.com/nunca-mas/desplazados/1768-tirso-velez-ex-alcalde-de-tibu, pdgina consultada el
11 de agosto de 2013.

20 10 de agosto de 2013, en el marco del cumplimiento de las medidas de reparacién colectiva
exhortadas en la sentencia proferida el 6 de junio por la Corte Suprema de Justicia en contra del
postulado Jorge Ivdn Laverde Zapata alias “El Iguano” se hizo un evento ptublico en el que por un
lado distintas autoridades del Norte de Santander y de Ciicuta reconocieron los hechos ocurridos
durante la época del paramilitarismo en la regién (1999-2004), garantizando la no repeticién de
los hechos y, por el otro, la develacién de dos placas en honor a las victimas de Cenabastos y
de todo el paramilitarismo en Cucuta y su drea metropolitana, espacio en el que Porfidio Vélez,
hermano del fallecido Tirso Vélez, intervino en representacién del colectivo, refiriéndose ademads
de a la importancia de estos actos simbélicos, a la posicién del colectivo con respecto a la Ley
1592, més conocida como la reforma a la Ley de Justicia y Paz.
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Pero nosotros jamds acudimos a la reparacién, al conocimiento de la verdad y la
justicia por la Ley 1448, nosotros acudimos a la Ley 975 hace ocho afos y por esta
ley nuestros casos fueron juzgados y a los postulados se les rebajaron las penas,
se les concedieron beneficios, tan asi que van a pagar solamente ocho afios de
cércel y ya estdn a punto de salir y nosotros atin no hemos recibido del gobierno

nacional un solo peso.

Entonces yo pido y denuncio, que la justicia colombiana enviarfa un mensaje nega-
tivo, totalmente engafioso a la comunidad internacional que nos ha venido acom-
pafiando como la MAPP OEA, de no repararnos. Si en el mismo proceso de estos
ocho afios se les concede a los victimarios unos beneficios, y aunque nos duela y
no estemos de acuerdo, los reconocemos en aras de la paz y porque esto es una
justicia transicional, a nosotros también nos tienen que cumplir, pues no podemos
aceptar que el mismo fallo que le concede beneficios a los victimarios, desconozca
los derechos adquiridos por las victimas. Si a los victimarios se les rebaja las penas
a tan solo ocho aflos y no entregaron bienes para reparar a las victimas y ni siquie-
ra hemos conocido toda la verdad, entonces exigimos como ASFUCANS colectivo
de victimas unidas por el conflicto armado, que el Estado nos cumpla toda la sen-
tencia al pie de la letra tal como la honorable Corte Suprema de Justicia lo ordena,

porque no pueden, bajo ningtn pretexto, jugar con nosotros.

Las viudas, los huérfanos, han aguantado hambre por ocho afos asistiendo al Pa-
lacio de Justicia de reunién en reunidn, reunién va, reunién viene, a las viudas las
hemos visto desmayarse por fisica hambre, porque si tienen para el transporte de
la buseta para ir a reuniones y a audiencias, no tienen cémo desayunar y han esta-
do detrds de una méaquina cosiendo para mantener a sus hijos, y se han caido del

hambre y no hay quién les dé la mano, asi mismo yo pido que el Estado nos repare.

La reparacién no puede ser de otra manera que la ordenada por la Corte Supre-
ma de Justicia, porque nos han hecho gastar nuestro tiempo, nuestro dinero, en
contratar abogados, en contratar contadores que nos sacaran la cuenta del dafio
causado, el dafio emergente y ahora no pueden decirnos “les salimos con un tope
de 40 salarios minimos” que no alcanza para nada. Yo pido, aprovechando la
presencia de los medios, que las victimas del Norte de Santander y que somos
beneficiarios de esa sentencia, que se nos cumpla al pie de la letra. No es justo que
mafana mi familia se quede sin mi por tener el valor de pararme aqui como un
hombre de paz, pero también como un hombre de verdad, a decir lo que es justo

decir, a denunciar lo que es justo denunciar. Y como Mandela dijo en Sudéfrica
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“yo aspiro a que levantemos un nuevo pais, que cambiemos la historia de esta

patria, porque ya basta de violencia”.

Las victimas me han delegado hoy este alto honor de representarlas por sus de-
rechos para pedirle al Estado que nos cumpla la sentencia. Es por tal motivo que
las victimas aprovechamos este momento de efervescencia calor y por la dignidad
de nuestros familiares torturados, asesinados, desplazados forzadamente, desa-
parecidos, masacrados e incinerados,” que no aceptaremos la miserablesa que
nos ofrece el gobierno nacional y en cambio pedimos que se cumpla la orden

impartida en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia.

Las palabras del sefior Porfidio Vélez expresan el sentir general de las victimas
del pais que tuvieron que intervenir y padecer el Proceso de Justicia y Paz con todos
sus ires y venires y que ahora, después de ocho afios, el Estado modifica las reglas del
trato dejando igual los acuerdos con los postulados pero permitiendo una reforma
que cambia un proceso judicial por uno administrativo con todo lo que ello implica,
como ya vimos.

La Ley 1592 fue expedida el 3 de diciembre de 2012, esto quiere decir que
todas las sentencias proferidas con anterioridad a esa fecha tienen derechos ad-
quiridos que deben ser respetados por el Congreso. La Corte Constitucional, en
Sentencia n° C-168/95, expreso, en relaciéon con el tema de derechos adquiridos y

expectativas, lo siguiente:

Como se puede apreciar, la jurisprudencia al igual que la doctrina, distingue los
derechos adquiridos de las simples expectativas, y coinciden ambas en afirmar
que los primeros son intangibles y por tanto, el legislador al expedir la ley nueva
no los puede lesionar o desconocer. No sucede lo mismo con las denominadas

‘expectativas), pues como su nombre lo indica, son apenas aquellas probabilidades

21 La palabra incinerados no es en vano. Recuérdese que alias “El Iguano” es conocido y compa-
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rado con los alemanes nazis por construir dos hornos crematorios en donde incineré cientos de
personas, el primero en Juan Frio, Villa del Rosario, y el segundo en Puerto Santander en una
finca llamada Pacolandia, en El Espectador “Los hornos del Horror en el Catatumbo”, 9 de mayo
de 2009. Recuperado de: http://www.elespectador.com/impreso/salvatore-mancuso/articuloim-
preso140079-los-hornos-del-horror-el-catatumbo, pégina visitada el 11 de agosto de 2013. Afios
después, alli mismo, en Puerto Santander, sobre la tierra donde se habia construido el primero
horno, Jorge Ivdn Laverde ordend desenterrar a més de tres docenas de cadaveres para levantar
su casaquinta y su lugar de reuniones, en El Tiempo, “Paramilitar confesé que quemaba a sus
victimas en un horno”, 7 de noviembre de 2010, disponible en: http://m.eltiempo.com/justicia/
paramilitar-confes-que-quemaba-a-sus-vctimas-en-un-horno/8303921, pagina visitada el 11 de
agosto de 2013.
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o esperanzas que se tienen de obtener algin dia un derecho; en consecuencia,

pueden ser modificadas discrecionalmente por el legislador.

En ese sentido, en virtud del articulo 58 de la Carta Politica, se deben proteger
los derechos adquiridos, razén por la que se prohibe de forma expresa al legislador
expedir leyes que vulneren o desconozcan tales derechos. Cuestién distinta sucede
con las expectativas que de forma general carecen de relevancia juridica y, en con-
secuencia, puede ser modificada o extinguida por el legislador (Colombia, Corte
Constitucional, Sentencia C-168 de 1995). En el caso descrito, la sentencia proferida
en contra del postulado Jorge Ivan Laverde Zapata fue ejecutoriada el 6 de junio de
2012, con anterioridad a la Ley 1592, razdn por la que existen derechos adquiridos

que deben ser respetados y garantizados por el Estado colombiano.

4. Conclusiones

Tres fallas estructurales del Proceso de Justicia y Paz —entre otras— impactaron
de forma negativa a las victimas: la incertidumbre en los procesos de desmoviliza-
ciones, el exorbitante nimero de postulados con respecto al nimero de tribunales
y las sentencias en firme sin dinero para las reparaciones. Este contexto justificd en
su momento la necesaria reforma a la Ljp en procura de, entre otros aspectos, hacer
material la reparacién a las victimas. No obstante, la ley aprobada reduce y pone
en una situacién peor a las victimas que ya llevaban un largo trecho en el proceso
y algunas que hasta ya contaban con sentencia judicial que les reconocia distin-
tas medidas de reparacidén integral. Esta situacién merece varios comentarios que a

continuacion se desarrollardn:

1. Un programa de reparacién que se considere justo, sefiala De Greift, debe
como objetivo fundamental “hacerle justicia a las victimas” (2005, 190) y hacerle
justicia a las victimas, explica, requiere del cumplimiento de tres condiciones: el
reconocimiento, la confianza ciudadana y la solidaridad social. Dichos componentes
son condiciones y, al mismo tiempo, consecuencias de un modelo justo de repara-
ciones, que no necesariamente corresponden a la compensacién proporcional por el
dafio sufrido de la victima, pero si son las bases sobre las cuales se puede generar un
programa de reparaciones justo.

Con respecto a la confianza ciudadana, De Greiff afirma que un Estado de-
pende de la confianza entre los ciudadanos y de los ciudadanos en el Estado. De esa
forma, el sistema legal cataliza ambos tipos de confianza y hace sus instituciones

confiables al punto de que los ciudadanos le confian la solucién de sus conflictos
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(De Greiff, 2005, 195). Ahora bien, la relacién entre confianza ciudadana y repa-
racién, afiade De Greiff, se centra en “la manifestacién de la seriedad del Estado y
de sus conciudadanos en sus esfuerzos por restablecer relaciones de igualdad y de
respeto” (2005, 195). Esto quiere decir que, de existir falsas promesas o reparaciones
poco sinceras por parte de los Estados, las victimas tendrdn razones para desconfiar
de las instituciones y considerar que es un programa que no toma se toma en serio
a las victimas del conflicto.

Dicho concepto toma sentido en el caso especifico de las reparaciones en
el marco de la Ljp. Reemplazar el incidente de reparacién integral por el incidente
de identificacién de afectaciones quebré las expectativas de victimas que desde hace
ocho afos hacfan parte de un proceso de reparacién judicial. Desconocer los derechos
adquiridos junto con las expectativas creadas, incluso con sentencias ejecutoriadas,
trae como consecuencia necesaria la pérdida de confianza por parte de las victimas

en la institucionalidad.

2. El programa de reparacién judicial de la Ljp elegido por el gobierno del
entonces mandatario Alvaro Uribe Vélez terminé favoreciendo mas a los victimarios
que a las victimas. Efectivamente, los desmovilizados recibieron su subsidio y los
postulados en los préximos dos afios saldran de las cdrceles con sus cuentas en paz
y salvo. Las victimas, por su parte, no recibieron la reparacién prometida durante el
largo proceso de ocho afios de justicia y paz y ahora su indemnizacién serd pagada de
acuerdo a los topes de la Ley 1448 o Ley de Victimas.

Aunado a lo anterior, la Ley 1592 o reforma a la LjP también favorece a los
postulados. Asi, el pardgrafo del articulo 11D dispone que en ningiin momento po-
dran afectarse los bienes de los postulados adquiridos como resultado del proceso
de reintegracidn, los frutos de los mismos, ni aquellos adquiridos de forma licita con
posterioridad a la desmovilizacién. Tal disposicién contrarfa el mandato de la Corte

Constitucional cuando en la Providencia C-370 sefiala que:

No parece existir una razén constitucional suficiente para que, frente a procesos
de violencia masiva, se deje de aplicar el principio general segiin el cual quien
causa el dafio debe repararlo. [...] Resulta [entonces] acorde con la Constitucién
que los perpetradores de este tipo de delitos respondan con su propio patrimonio

por los perjuicios con ellos causados.

De esta forma, segtn la providencia de la Corte, los postulados tienen la obli-
gacién de responder con su propio patrimonio por los dafios que causaron. Esta res-

ponsabilidad patrimonial solo tiene un limite y es la preservaciéon de su subsistencia
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digna que en otras palabras podria llamarse minimo vital, el cual deberd estimarse
para cada caso en concreto. La disposicién de la Ley 1592 estd en desacuerdo del
mandato constitucional y deja en vilo la reparacién de las victimas. Si bien es cierto
que el Estado subsidiariamente debe responder por la reparacién a las victimas, no
deberia entenderse subsidiario cuando existen bienes licitos que hacen parte del
patrimonio de los postulados. Esta medida ademds propende por la legalizacién de

los bienes que se encuentran con testaferros.

3. El proceso judicial implementado por la Ljp rebosé la capacidad del sistema
colombiano, razén por la que su complementacién con el proceso de reparacién ad-
ministrativa de la Ley 1448 puede resultar coherente con el contexto de violaciones
masivas y sistemdticas, y mds beneficioso para las victimas en cuanto a la cobertura
y eficiencia de las reparaciones. Sin embargo, el reemplazo del IR1 por el 11a pasé por
encima de una serie de expectativas, violando el mandato de la Corte Constitucional
y derechos como los de derechos adquiridos e igualdad consagrados en la Constitu-
cién Politica de Colombia.

El gobierno tenfa otras salidas para complementar los dos sistemas sin per-
judicar la reparacién a las victimas. Asi, por ejemplo, i. la introduccidén en el texto
normativo de la reforma de un articulo transitorio que dejara culminar el proceso
judicial a las victimas que hubieran iniciado el IRI o que tuvieran una sentencia en
primera o segunda instancia y ii. dar un trato diferenciado a las victimas que venfan
adelantando su proceso judicial y ya llevaran determinado tiempo como parte del
proceso. Un trato de este tipo podria hacer que la reparacién administrativa por
topes no se realizara por nicleo familiar sino por persona. Esto reducirfa en parte
los gastos que tuvieron que sufragar las victimas por los afios como partes activas
del proceso, gastos como la cuantificacién de sus daiios, el traslado y la alimentacién

que les conllevé asistir a las audiencias y demas diligencias judiciales.
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Asimetrias en el proceso
de justicia y paz en Colombia

Maria Victoria Uribe

En este texto centraré la discusién alrededor de la conjuncién
problematica que se dio al aplicar en Colombia la Ley 975 de
2005, conocida como Ley de Justicia y Paz o de justicia transi-
cional, cuyo cometido ha sido juzgar los crimenes cometidos por
grupos armados al margen de la ley. La éptica del andlisis es la
de una etnografia de los espacios y procedimientos judiciales, la
cual permite observar y describir la forma como se interrelacio-
nan tres dmbitos de produccién de conocimiento inherentes a la
mencionada ley que son de por si muy diferentes y asimétricos.
Con lo anterior debe quedar claro que el objeto de mi discusiéon
no es la Ley 975 ni su reforma posterior sino su puesta en escena,
su performatividad.

El primer 4mbito de produccién de conocimiento que ata-
fie a la ley es normativo y tiene su origen en paises del Norte
donde se produce conocimiento juridico que regula el dmbito de
la justicia internacional. Se trata de disposiciones que se dictan en
términos globales pero que se aplican en términos locales en pai-
ses que buscan salir de situaciones conflictivas, que por lo general
son paises de Africa, el Sureste Asiatico y de Centro y Suramérica,
es decir, paises del Sur global, una periferia emergente con un cre-
ciente protagonismo global. El segundo es un dmbito local que se
configura en la implementacién del proceso de justicia transicio-
nal que tiene lugar en Colombia, un pafs con un conflicto interno

prolongado. Se trata de un dmbito que ha ido tomando forma a
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partir de los relatos hechos por los paramilitares que rinden sus versiones libres den-
tro del proceso de justicia transicional. La verdad que emana de las confesiones de
los perpetradores puede ser considerada tanto verdad histérica como verdad judi-
cial, pues resulta relevante tanto para el aparato judicial como para la sociedad en
su conjunto. El tercer ambito también es local y corresponde a los procedimientos
judiciales que se utilizan para juzgar y condenar los crimenes confesados por los

paramilitares.!

1. Antecedentes

En el afio 2005 el Congreso de la Reptblica aprobé la Ley 975 de Justicia y Paz (Dia-
rio Oficial, 2005) con la cual se dio inicio al proceso de juzgamiento de los crimenes
del paramilitarismo. De acuerdo con algunos tratados internacionales suscritos por
Colombia (Botero y Restrepo, 2003, 19-66)* era necesaria una ley que facilitara la re-
incorporaciéon individual o colectiva a la vida civil de grupos armados que pudieran
estar implicados en crimenes de guerra y de lesa humanidad y que, al mismo tiempo,
garantizara los derechos de las victimas, sin someter a perdén y olvido las graves
violaciones a los derechos humanos, los crimenes de guerra y las infracciones al
Derecho Internacional Humanitario. El Derecho Internacional obliga a los Estados
nacionales a esclarecer, castigar y reparar las violaciones graves a los derechos hu-
manos y al Derecho Internacional Humanitario (Botero y Restrepo, 2003, 19-66), lo
cual plantea a los pafses signatarios que estdn en conflicto armado y adelantan con-
versaciones de paz con grupos armados, como es el caso de Colombia, una tensién
compleja entre justicia y paz. Actualmente las leyes de perddén y olvido o de indulto
a excombatientes, tan necesarias para facilitar la entrega de armas y la desmoviliza-

cién de los combatientes y a las cuales recurrié Colombia en ocasiones anteriores,

1 En este texto se analizara la interrelacidn entre estos tres &mbitos de conocimiento y la asimetria
que se produjo entre ellos durante los primeros siete afios de aplicacién de la ley, antes de que esta
fuera reformada en 2012. Las asimetrias fueron enmendadas posteriormente mediante la Ley 1592
de 2012. Para una lectura critica de estas dos leyes remito al lector al articulo de Nina Chaparro
en esta misma publicacién. Agradezco a Tatiana Rincén y a Lina Céspedes sus comentarios a los
aspectos juridicos del capitulo.

2 En el afno 2002 Colombia ratificé el Estatuto de Roma por medio del cual se creé la Corte Penal
Internacional la cual tiene competencia para juzgar a los perpetradores de los delitos de genocidio,
crimenes de lesa humanidad y crimenes de guerra. En cuanto a dicho estatuto, Colombia hizo uso
de la facultad de suspender el tratado en unos apartes puntuales, sin embargo, dicha suspensién
dej6é de operar en 2008. Por otro lado, el Estado colombiano tiene la obligacién de investigar,
juzgar y condenar a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos de acuerdo al
Sistema Interamericano de Derechos Humanos y a sus dos érganos, la Comisién Interamericana
de DDHH y la Corte Interamericana de DDHH. Desde la década de 1960 el pais también esta obli-
gado por los Convenios de Ginebra y por el Protocolo Adicional a los mismos.
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resultan impracticables debido a los condicionamientos cada vez més vinculantes de
la justicia internacional.
Para el gobierno del entonces presidente Alvaro Uribe Vélez (2002-2010) los
paramilitares eran actores politicos cuya razén de ser era combatir a las guerrillas
comunistas que amenazaban con tomarse el poder. Tal percepcién de los ejércitos
paramilitares nunca fue compartida ni por las organizaciones no gubernamentales
de Derechos Humanos, ni por las victimas, para quienes los paramilitares siempre
fueron delincuentes. Fue precisamente alrededor de la discrepancia respecto a lo
que son y representan los paramilitares que se produjo la profunda ruptura entre el
gobierno de Uribe Vélez y la Corte Suprema de Justicia, ruptura que habria de pro-
fundizarse durante los ocho afios del gobierno de Uribe con consecuencias nefastas
para el pais. La Corte Suprema de Justicia en su momento se negd a reconocerles
estatus politico a los paramilitares a pesar de que algunos de sus dirigentes fueron
recibidos como héroes por el Congreso de la Reptblica en julio de 2004, lo que puso
en evidencia la cercana relacién existente entre algunos politicos y los grupos para-
militares (Revista Semana, 2004).3
La Ley 975 de 2005 fue impugnada y demandada por numerosas oNG defen-
soras de derechos humanos y por organizaciones de victimas. La Corte Constitu-
cional la revisé e introdujo algunas modificaciones expidiendo la Sentencia C-370
de 2006 (Corte Constitucional, 2006)* la cual obligé a los paramilitares que fueran
postulados por el gobierno para acogerse a la ley a confesar de manera integral sus
crimenes, estableciendo algunas modificaciones a favor de las victimas. Todo este
arduo proceso legislativo fue duramente criticado por un editorial publicado en el
periédico The New York Times y titulado “La capitulacién de Colombia”. Allf se cali-
ficaba a la Ley de Justicia y Paz como una ley de impunidad para asesinos, terroristas
3 Después de la bienvenida dada a los paramilitares por los congresistas, los paramilitares tomaron
la palabra. Salvatore Mancuso, en tono enérgico y reposado ley6 una arenga que duré 46 minutos
y 15 segundos con la cual se refirié al abandono del Estado y al heroismo de los paramilitares.
Con un par de excepciones (el senador Rafael Pardo y la representante Gina Parody), los casi 60
congresistas presentes en la sesién (de un total de 268, hay que decirlo), ademds del gobernador
de Cérdoba y el alcalde de Monterfa, ovacionaron al comandante. Al promediar su alocucién, y
mientras Mancuso le exigia al gobierno que entregara otras seis “zonas de ubicacién” en otras
tantas regiones del pais (Magdalena Medio, el sur de Bolivar, Urab4, Cundinamarca, los Llanos
Orientales y Norte de Santander), en la tribuna de prensa empez6 una protesta silenciosa que no
estaba programada por los organizadores de la visita. Ivdn Cepeda, columnista de El Espectador,
sac6 una foto de su padre, Manuel Cepeda Vargas, senador de la UP asesinado en 1994 por los
paramilitares.

4 Mediante la Sentencia C-370 de 2006 la Corte Constitucional aprobé con modificaciones la Ley
de Justicia y Paz. El fallo de la Corte protege los derechos de las victimas de violaciones a los dere-

chos humanos y al derecho internacional humanitario, ajustando asi esa normatividad a los estan-
dares internacionales en la materia. Comisién Colombiana de Juristas, Bogota, mayo 19 de 2006.
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y grandes traficantes de cocaina (New York Times, 2005). En general, los criticos de
la ley en Colombia y por fuera de esta han coincidido en sefialar que las penas alter-
nativas que ofrece la ley son muy leves para delitos tan graves como los cometidos
por los paramilitares ya que las méximas condenas no sobrepasan los ocho afios.’
Aungque la discusién acerca del cardcter “transicional” del Proceso de Justicia
y Paz aln no termina, el modelo juridico creado mediante la Ley 975 se auto-com-
prende como un modelo transicional. Eso tiene varias implicaciones. La justicia
transicional, de un modo mucho mds enfético que la justicia ordinaria, desborda
en sus funciones la simple imputacién de delitos por adecuacién de tipos penales a
conductas antijuridicas. En la justicia de transicién tienen un papel de primer orden
tanto la representacién que un pais se hace de su pasado de abusos y atrocidades,
como la posibilidad de que una sociedad elabore expresivamente el dolor que sub-
yace tras una larga historia de violencia y exclusién. Sin embargo, después de casi
ocho afios de promulgada la ley, existe consenso entre los analistas que consideran
que, a pesar de los esfuerzos de algunos fiscales cuya dedicacién ha sido innegable, la
ley perdié su cardcter transicional para convertirse en una ley ordinaria. Lo anterior
se ha debido, entre otras razones, a que la ley se estd aplicando en un contexto de
guerra activa que contintia victimizando a la poblacién y a la ausencia de criterios
especializados diferentes de aquellos que regulan los procesos penales ordinarios.
Sin embargo, lo més dramatico de la Ley de Justicia y Paz ha sido su inca-
pacidad para juzgar los crimenes de sistema cometidos por un aparato de terror
que actud en forma sistemética y la poca capacidad que ha tenido la justicia tran-
sicional para judicializar los graves crimenes cometidos por los postulados de tal
manera que estos terminan condenados Unicamente por aquellos hechos que los
fiscales son capaces de probar (Uprimny, 2012). Para ilustrar el punto anterior bien
vale recordar lo que sucedié con Jorge Ivin Laverde, alias “El Iguano’”, comandante
del Frente Fronteras perteneciente al Bloque Catatumbo de las Auc comandado
por Salvatore Mancuso. “El Iguano” fue condenado por el Tribunal Superior de
Bogotd a ocho afios de carcel —la pena maxima de Justicia y Paz— por 32 crime-

nes después de haber confesado haber asesinado a més de cien personas él mismo

5 Seglun comunicacién personal de Tatiana Rincén, la Fiscalia de la cP1 considera la reduccién sus-
tantiva de penas una medida razonable y permitida en momentos de justicia transicional y ya se
pronuncié favorablemente sobre el proceso de la Ley 975 de 2005 en ese sentido (Véase el informe
de noviembre de 2012 sobre Colombia). La Comisién Interamericana de Derechos Humanos tam-
bién avalé el proceso de Justicia y Paz, en cuanto a los momentos reducidos de penas. El modelo
colombiano, si bien reduce penas, algo permitido internacionalmente, ordena a los jueces fijar en
sus sentencias cudl serfa la pena real que deberian cumplir los postulados, esto es, ordena fijar la
pena principal aplicando el Cédigo Penal y luego otorgar la pena alternativa de cinco a ocho afios.
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y de haber ordenado la ejecucién de cerca de cuatro mil asesinatos cometidos por

su unidad paramilitar.°®

2. Un sistema en crisis

2.1. El @mbito normativo global

Como se mencioné anteriormente, con la adhesién a los convenios de Ginebra
desde la década de 1960, Colombia comenzé a integrar un cuerpo normativo de
obligaciones internacionales, algunas de las cuales reglamentan las negociaciones
que pueda emprender el Estado colombiano con grupos alzados en armas que
hubieren cometido violaciones masivas y sisteméticas a los Derechos Humanos.
Dichos acuerdos fueron limitando la posibilidad que habia tenido el Estado co-
lombiano de resolver conflictos internos mediante el otorgamiento de amnistias,
indultos y leyes de perdén y olvido a los alzados en armas. A esa limitante hay que
afnadir el hecho de que los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerra y
las graves violaciones a los Derechos Humanos —como homicidios fuera de com-
bate, desapariciones forzadas, violencia sexual, desplazamiento forzado y tortu-
ra— quedaron por fuera de cualquier posibilidad de amnistfa, y bien sabemos que
los grupos armados en Colombia han cometido con creces todos estos crimenes.
Por lo tanto, hoy en dia quienes hayan cometido este tipo de crimenes en Colombia
deben ser procesados y condenados, sus victimas tienen derecho a conocer la ver-
dad sobre lo ocurrido y a ser reparadas y la sociedad debe ser informada sobre
los crimenes cometidos, de tal manera que pueda reconstruir las memorias de la
guerra (Botero y Restrepo, 2005, 19-66).

Por tratarse Justicia y Paz de un mecanismo de justicia transicional, sus dic-
tdmenes deben cefiirse a los pardmetros de la justicia internacional en lo que se
refiere al derecho internacional de los derechos humanos, al derecho internacional
humanitario y al derecho penal internacional. En el concierto de las naciones los
diferentes Estados asumen obligaciones de proteccién de esos derechos y de en-
juiciamiento a los criminales y los encargados de que se cumplan las disposiciones
son la Corte Penal Internacional, la Corte Interamericana de Derechos Humano, la
Comision Interamericana de Derechos Humanos y el Comité de Derechos Huma-
nos de la ONU, entre otras instancias. La comunidad internacional se ha convertido
de manera creciente en un actor més en los procesos de paz, de transicién y en la
resolucién de los conflictos internos. Tras las dos guerras mundiales que tuvieron

como escenario central a Europa y cuyos corolarios de horror atin no terminamos de

6 Para mayor informacién véase http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-3720375
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digerir, a partir de la segunda mitad del siglo xx y principios del siglo xx1 los paises
en vias de desarrollo han sido objeto de procesos de afirmacién de valores univer-
sales minimos cuyo respeto se establecié como imprescindible para garantizar un

orden internacional pacifico.

2.2. El &mbito de produccién de conocimiento
histérico y testimonial
Se trata de un &mbito que se conforma a partir de las confesiones voluntarias hechas
por cerca de cuatro mil paramilitares que fueron postulados por el gobierno colom-
biano para ser juzgados por Justicia y Paz. El método mediante el cual se recogen
los testimonios es la versién libre, un procedimiento que le permite a los postulados
confesar los hechos delictivos cometidos durante y con ocasién de su pertenencia
al grupo armado (Diario Oficial, 2005; Ley de Justicia y Paz Art. 17). Los postulados
deben referirse a las circunstancias en que ocurrieron los hechos, poniendo espe-
cial atencién en las victimas de homicidio y en el destino de los desaparecidos. Los
fiscales de cada caso se enfrentan al cimulo de delitos confesados, centrdndose en
las circunstancias de tiempo, modo y lugar, en la estructura jerdrquica del grupo
armado y en las referencias geograficas y temporales en las que este operd.

El proceso testimonial no estd exento de contradicciones y anacronismos

pues, como dice Beatriz Sarlo,

[...] el testimonio puede permitirse la anacronia ya que se compone con lo que un
sujeto se permite o puede recordar, lo que olvida, lo que calla intencionalmente,
lo que modifica, lo que inventa, lo que transfiere de un tono o género a otro, lo
que sus instrumentos culturales le permiten captar del pasado, lo que sus ideas
actuales le indican que debe ser enfatizado en funcién de una accién politica o
moral en el presente, lo que utiliza como dispositivo retérico para argumentar,
para atacar y para defenderse, lo que conoce por experiencia y lo que conoce por
los medios. Tanto como las de cualquier otro discurso, las pretensiones de verdad

del testimonio son eso, un reclamo de prerrogativas (Sarlo, 2005, 80 y ss).

El horizonte estratégico de las confesiones de los perpetradores estd condi-
cionado, al menos, por tres circunstancias:

a) Por un lado estd la comprensién paulatina que los postulados van teniendo
del esquema de incentivos que les ofrece el proceso de justicia transicional. Este
proceso es lento pues supone una capacitacion para el versionado que desconoce la
letra menuda de la ley. Algunas entidades han asesorado a los postulados en dicho

aprendizaje, entidades como la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacidn,
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ya desaparecida, y la Mapp-OEA las cuales organizaron un sinnimero de talleres de
capacitacién en las cérceles con el fin de explicarle a los postulados en qué consisten
los incentivos y las limitaciones del sistema. Con algunos integrantes del Grupo de
Memoria Histérica asistimos a varios de estos talleres en los que los postulados se
mostraron muy interesados en entender minucias juridicas y procedimentales que
les eran totalmente ajenas.

b) Por otro lado, los postulados van acondicionando sus confesiones y sus
comportamientos al libreto que les plantea Justicia y Paz, con el fin de evitar ser
expulsados del sistema. Una de las faltas mds recurrentes se presenté al comienzo
del proceso cuando los postulados se referfan a las victimas de manera irrespetuosa
o despectiva, como, por ejemplo, lo hacfa el postulado Rodrigo Tovar Puppo, alias
“Jorge 407, quien llamaba a las victimas “mis amigos invisibles”. En esas ocasiones los
fiscales intervenian con el fin de prohibir ciertas palabras y adjetivos que empleaban
los postulados para referirse a las victimas. Un proceso de aprendizaje del lenguaje
adecuado para los recintos judiciales.

¢) Por tltimo, a medida que avanza el proceso, la comprensién que el postula-
do tiene de si mismo y de su pasado delictivo se va transformando, lo que incide en
sus confesiones y actuaciones ante los operarios del sistema. Para ilustrar este punto
se puede mencionar el caso de Uber Banquez, alias “Juancho Dique” a quien entre-
vistamos en la cdrcel Modelo de Barranquilla cuando rendia sus primeras versiones
libres. En esa ocasién se mostré arrogante y muy lejano a lo que podria identificarse
como arrepentimiento por sus acciones. Un par de aflos més tarde conversamos
con él en el pabellén de Justicia y Paz de la carcel La Picota en Bogotéd cuando él ya
se habfa confrontado con algunas de sus victimas en el incidente de reparacién de
Mampujén. Lo que encontramos fue a una persona menos arrogante y no tan seguro
de haber actuado bien.

Las confesiones voluntarias de los perpetradores han dado como resultado una
sobreabundancia de hechos confesados, la mayorfa de los cuales eran desconocidos
para la justicia ordinaria lo que pone en evidencia el subregistro que existe en Co-
lombia de la macrocriminalidad paramilitar y de otros fenémenos ligados al conflicto
armado. Aqui quisiera sefialar una primera asimetria que se conforma entre la escasa
verdad a la que logran acceder los familiares de las victimas que asisten a las ver-
siones libres con la esperanza de esclarecer lo sucedido con sus seres queridos y la
abundante y muchas veces cadtica informacién que aportan los perpetradores, la cual
debe ser verificada por los fiscales. Adicionalmente, los jefes de bloques y de fren-
tes paramilitares por lo general no recuerdan las circunstancias de modo y lugar en

que ocurrieron los hechos y deben acudir a sus subalternos y patrulleros para que
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identifiquen a las victimas. Esto implica una dificultad adicional porque muchas veces
estos se encuentran en carceles distantes y es necesario desplazarlos con el fin de que
rindan su declaracién, un proceso que puede tomar meses y hasta afios en realizarse.

La ausencia de mecanismos procedimentales adecuados que se vivié al co-
mienzo del proceso permitié que se dieran hechos como el siguiente: En una au-
diencia con los integrantes de las Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio
se present6 una mujer interesada en esclarecer la desaparicién forzada de su marido,
ocurrida en una vereda de un municipio antioqueiio del Magdalena Medio durante
la década de 1980. La confrontacién directa entre victimas y perpetradores es algo
que el proceso de Justicia y Paz ha tratado de evitar, sin embargo, como los proto-
colos al comienzo eran muy laxos, el fiscal del caso dejé entrar a la mujer y la dejé
interpelar de forma directa al supuesto perpetrador que se encontraba en la sala. La
pregunta emotiva de la mujer —quien temblaba ante la sola idea de verle el rostro al
supuesto perpetrador— indagd directamente por la suerte de su marido desapare-
cido, a lo que el interpelado respondié con una actitud cinica y desconsiderada: “se-
flora, yo ni siquiera habia nacido cuando eso ocurrié” Acto seguido el fiscal le pidié
a la mujer que abandonara la sala y ella se fue atin mas confundida y decepcionada.’

Como si se tratara de un espejo con varias caras, el ejercicio de hacer coincidir
fragmentos de memoria —tanto los que aportan los postulados en sus confesiones
como los que poseen las victimas acerca de unos hechos imprecisos y borrosos— no
estd exento de dificultades. En muchas ocasiones las victimas logran esclarecer al
menos quiénes fueron los perpetradores de los crimenes, pero en otras simplemen-
te deben retirarse del recinto sin ninguna informacién que aclare sus preguntas y
dudas. Esa profusién de experiencias, representaciones, imdgenes y relatos proce-
dentes tanto de las confesiones de los perpetradores como de los recuerdos de las
victimas da lugar a una segunda asimetria que tiene tintes draméticos, pues en los
espacios destinados a estos encuentros se ven escenas de desconcierto, de dolor y
de rabia. Recuerdo en especial un encuentro entre una mujer anciana que indagaba
por la suerte de su familia desaparecida y el supuesto perpetrador. Fue un encuentro
fortuito e impactante para ambos y para quienes nos encontrabamos cerca de donde
ocurrié. Cuando ella lo abordé, lo abrazé por la cintura y le dijo: “Usted me maté
a mi marido y a mis dos hijos, yo lo perdono si me dice donde enterré al chiquito”.
Tuve oportunidad de conversar tiempo después con ese mismo perpetrador y me

confes6 que ese encuentro lo habia desbaratado.

7 Hechos como el narrado tuvieron lugar en varias de las salas de versién libre dando lugar a en-
frentamientos muy duros y cuestionables entre victimas y perpetradores. Observacién personal
como parte del trabajo de campo del Grupo de Memoria Histérica.
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A partir de ese mosaico de memorias, el sistema judicial debe confrontar las
diferentes versiones con el fin de consolidar el universo de datos los cuales deben
pasar por el tamiz probatorio. De esta manera los fiscales estardn en condiciones de
juzgar y condenar al perpetrador y a la empresa criminal que lo cobijaba. Sin embar-
go, y aqui encontramos otra de las asimetrias del sistema, aunque los paramilitares
fueron un ejército irregular que cometié un sinnimero de crimenes de sistema, el
proceso termina imputando crimenes de manera individual y deja de lado la carac-
terizacién de la empresa criminal y sus actuaciones sistematicas.

Lo que se percibe claramente en la transicién entre el dmbito puramente
testimonial y el d&mbito judicial que veremos a continuacién es el cambio progre-
sivo en la relacién entre justicia y sujeto procesado. Lo anterior se podria carac-
terizar como una crisis de identidad pues el procesado en sus primeras versiones
libres se considera a s{ mismo un héroe de la patria que evité con su proceder
que la guerrilla se tomara el poder. Sin embargo, y muy a su pesar, se ird transfor-
mando progresivamente de postulado en versionado, de versionado en imputado
y de imputado en condenado (Informe del Grupo de Memoria Histérica, 2012).
Dicha trayectoria exige sinceras muestras de arrepentimiento de parte del postu-
lado pues el sistema judicial solo concede penas alternativas a quien demuestre
arrepentimiento. Es dificil establecer qué tan sinceras son las constantes solici-
tudes de perddén por parte de los postulados, ya que muchas de ellas obedecen al
libreto que exige Justicia y Paz con el fin de otorgar la pena alternativa. Esta triple
metamorfosis del postulado es mds formal que de contenido y no necesariamente
implica un trdnsito de la culpa al arrepentimiento, lo que si garantiza es el transito
de héroe contrarrevolucionario a criminal.

A pesar de las asimetrias que presentaba el sistema de justicia transicional an-
tes de que la ley fuera reformada, en términos de verdad hubo avances en el Proceso
de Justicia y Paz, pues las versiones libres de algunos paramilitares desmovilizados
mostraron cémo se ejecutaron muchos asesinatos y se confirmaron las complicida-
des con mandos del Ejército, con politicos y con elites regionales. Dicha informacién
también ha permitido encontrar numerosas fosas comunes con cuerpos de personas

desaparecidas cuyos restos han sido devueltos a sus familias (Uprimny, 2013).

2.3. El dmbito juridico local

La Corte Constitucional ha sido la encargada de adecuar los estindares internacio-
nales al derecho interno colombiano con el fin de darle un marco juridico adecuado
al Proceso de Justicia y Paz. A semejanza de otros procesos judiciales, Justicia y

Paz ha pretendido articular dos sentidos de justicia, la retributiva, expresada en un
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mecanismo de alternatividad penal, que no debe confundirse con la amnistfa ni con
el indulto, y la restaurativa, que tiene que ver con el disefio de medidas de repara-
cién individuales y colectivas, planteadas como resarcimiento del dafio produci-
do y del sufrimiento causado por el accionar violento de los grupos paramilitares.
La articulacién entre uno y otro sentido de justicia es eminentemente politica pues
no debe olvidarse que este proceso de desarme y desmovilizacién fue el resultado
tanto de unas negociaciones politicas como del control que sobre el proceso han
ejercido el poder ejecutivo, los legisladores y los magistrados. Justicia y Paz es un
proceso de justicia transicional que, de manera simultdnea, imputa delitos y aplica
castigos individuales a los perpetradores mientras que, por otro lado, implementa
mecanismos para reparar, material y simbdlicamente, los dafios causados a las vic-
timas por el accionar violento de los perpetradores. Por el lado de las victimas, el
proceso judicial no incentiva la expresién de sus sufrimientos colectivos, por lo cual
estas se han visto inhabilitadas para articular reclamos colectivos y se han limitado a
indagar por la suerte de sus parientes asesinados. Es como si la necesaria individua-
lizacién de la pena en el proceso judicial implicara la individualizacién del objeto de
reclamo que hace la victima.

Este tercer &mbito de conocimiento debe proveer los instrumentos y los pa-
rdmetros para juzgar lo confesado por los perpetradores; sin embargo, debido a la
carencia de los necesarios recursos humanos y econémicos que permitan investigar,
verificar y juzgar la macrocriminalidad paramilitar que queda en evidencia a partir
de las versiones libres, el sistema Gnicamente aborda un porcentaje muy pequefio
del universo criminal. En este punto se configura una nueva asimetria entre los cri-
menes confesados y los crimenes enjuiciados.

Antes de las reformas que se hicieron a la Ley de Justicia y Paz en el afio 2012
la justicia transicional presentaba otra incongruencia cuando pretendia juzgar cri-
menes de sistema, como algunos de los cometidos por el ejército paramilitar, a partir
de tipos penales propios de la justicia ordinaria. Los crimenes de sistema cometidos
con ocasién del conflicto armado desaffan los marcos interpretativos con los que
suele funcionar la justicia ordinaria, cuyas categorias suelen ser ttiles para repre-
sentar y castigar conductas antijuridicas de individuos o pequefios grupos de indi-
viduos contra otros individuos. Adem4s, los crimenes de sistema suelen tener como
responsables a complejos aparatos organizados de poder o a empresas criminales
enquistadas en instituciones de ese mismo Estado que se esfuerza por juzgarlos. El
caso mas conocido es el del Palacio de Justicia y el juicio al coronel Plazas Vega a
quien el sistema judicial trataba de juzgar mientras este permanecia en su cargo de

poder. Los fiscales que investigan y los jueces que sancionan los crimenes de sistema
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no pueden improvisar tipos penales, pues deben establecerlos de acuerdo con rigu-
rosos protocolos, tanto nacionales como internacionales.

Antes de que se introdujeran las modificaciones a la ley, la fase final del pro-
ceso judicial tenfa como fin subsanar los dailos causados por el accionar paramilitar.
Para ello el proceso judicial habia disefiado el incidente de reparacién que tenfa por
objeto poner cara a cara a perpetradores y victimas con el fin de reparar los dafios
causados a estas Ultimas. Sin embargo, estos incidentes no abarcaron el total de los
hechos cometidos por un bloque o un frente paramilitar pues se limitaron a abordar
Unicamente los dafios causados por aquellos hechos que la Fiscalia lograba impu-
tarle al postulado, los cuales eran apenas un pequeiio porcentaje de los hechos co-
metidos por este. El incidente reunia hechos muy disimiles cometidos en diferentes
lugares y en diferentes momentos, evadiendo de esta manera caracterizar no solo el
contexto en el que tuvieron lugar los crimenes sino las explicaciones holisticas del
fenémeno paramilitar. As{ mismo, los estdndares de reparacién a las victimas con-
figuraban una asimetria entre los poquisimos incidentes de reparacién que tuvieron
lugar antes de que la Ley 975 fuera reformada, las enormes necesidades de repara-
cién psicoldgica y simbdlica que tienen las victimas y los escasos bienes entregados

por los paramilitares para el fondo de reparacién.

3. Consideraciones finales

Los resultados, en términos estadisticos, del proceso judicial hasta octubre de 2012
eran los siguientes: las cifras de la Unidad de Justicia y Paz reportaban un total de
catorce sentencias proferidas, once postulados que se encontraban en la fase de in-
cidente de reparacidén, 128 a quienes se les habia hecho legalizacién de cargos, 292
a quienes se les concluyd la audiencia de formulacién de cargos y otros 628 que
solicitaron el inicio de esta audiencia, ademdas de 1.126 postulados que solicitaron
audiencia de imputacién (Verdad Abierta, 2012).

Justicia y Paz ha buscado multiples objetivos, entre los que se pueden mencio-
nar enjuiciar los crimenes del paramilitarismo, contribuir a allanar el camino hacia
la paz, articular relatos sobre el pasado violento colombiano y plantear una serie de
exigencias a todo futuro proceso de negociacién. Como podra verse, no se trata
de un proceso judicial dnicamente, sino que involucra aspectos relacionados con la
memoria histdrica, la reconciliacién y la reparacién. A partir de su implementacién,
en Colombia hemos asistido al debilitamiento de una larga tradicién de olvido de
las atrocidades y de invisibilizacién de las victimas, para dar paso a una nueva tra-
dicién basada en el recuerdo de las atrocidades, bajo premisas de visibilizar y darle

preeminencia a las memorias de las victimas. Mds alld de la reparacién material o
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de la indemnizacién, que habian sido practicas usuales en Colombia, el sistema de
Justicia y Paz establecié la necesidad de adelantar acciones de restitucién, rehabili-
tacion y satisfaccién a las victimas del conflicto, algo que nunca se hizo con las méas
de 200.000 victimas que dejé la Violencia bipartidista de las décadas de 1950 y 1960.
Por primera vez en Colombia un proceso de justicia transicional logré integrar a
la ley penal nacional las figuras de la reparacién simbdlica y las garantias de no re-
peticidn, ello con el fin de homologar la legislacién interna con los requerimientos
internacionales en materia de justicia transicional.

Ahora bien, por tratarse de un sistema con fronteras porosas existen victi-
mas que, por sus propios medios, y haciendo caso omiso de las instituciones que
indagan sobre la verdad de lo ocurrido y administran justicia y reparacién, han em-
prendido buiisquedas extrajudiciales que terminan siempre en encuentros cara a cara
con los perpetradores en las cdrceles. El conocimiento que se construye a partir de
estos encuentros tiene un cardcter imaginario pues las victimas no tienen manera
de corroborar qué tan cierto es lo que cuentan los perpetradores. Las preguntas
que orientan estas busquedas dificilmente pueden ser satisfechas a través de los
procedimientos judiciales pues interpelan no solo la intencionalidad profunda que
orienta las actuaciones de los perpetradores y sus maneras con las victimas, sino que
tratan de develar aspectos relacionados con los tltimos momentos de la vida del ser
querido antes de ser asesinado. Estas memorias yacen enterradas en los recuerdos
fragmentarios del perpetrador y es a través del didlogo con la victima que van flu-
yendo y tomando cuerpo bajo la forma de una confesién. Son btisquedas azarosas,
salpicadas de mentiras y engafios y no siempre llegan a feliz término. El hecho de
que tengan lugar pone en evidencia la naturaleza deficitaria de unos procedimientos
judiciales especiales a los cuales no todas las victimas han tenido acceso.

Finalmente, el sistema de Justicia y Paz ha buscado la reconciliacién entre
las partes a través de los incidentes de reparacién. La necesidad de fomentar la re-
conciliacién entre las partes e incidir en la no repeticién de los hechos, aunadas al
cansancio que ha producido la cronicidad de la guerra entre los colombianos, han
planteado exigencias particulares a un sistema que no ha sido exitoso y cuyos pro-
cedimientos han sido excesivamente lentos. Si midiéramos el éxito del proceso por
las cifras podriamos decir que este fracasd, pues en siete aiios solo logré condenar
a catorce de los més de 4.000 postulados. Tampoco logré hacer imputaciones co-
lectivas por crimenes de sistema sino imputaciones individuales que no permiten
comprender en forma holistica el fenémeno del paramilitarismo. Los postulados no
han entregado todos sus bienes y el fondo de reparacién de las victimas solo alcan-

za para reparar a muy pocas familias. Sin embargo, a pesar de las fallas sefialadas
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anteriormente, gracias a Justicia y Paz los colombianos entendemos mejor qué fue
el paramilitarismo y cudles fueron las dimensiones de su atrocidad; sabemos cémo
fueron las alianzas entre politicos, militares, empresarios, ganaderos, terratenientes
y elites locales con los ejércitos paramilitares. Y esas dolorosas verdades bien valie-

ron la pena, asi como las medidas de reparacién implementadas.
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Conflicto armado colombiano
y feminismo radical criollo:
una aproximacién preliminar
a las lecciones aprendidas*

Lina M. Céspedes-Béez

Introduccién

Este capitulo tiene por objetivo iniciar la evaluacién de la influen-
cia de los discursos feministas en la comprensién del conflicto
armado colombiano. La idea que orienta dicha evaluacién es la
de identificar los aspectos positivos y negativos que ha tenido la
incursién del pensamiento feminista en el andlisis de esta situa-
cién, con el fin de establecer qué debe ser rescatado de esa aproxi-
macién y qué ha de ser modificado en el futuro. Cuando se habla
de efectos positivos o negativos, el criterio para su determina-
cién estd dado por el denominador comin que une a las diver-
sas orientaciones feministas: la superacién de la discriminacién
de lo femenino con respecto a lo masculino (Halley, 2006, 17).
Esto significa que lo positivo estd enmarcado en todas aquellas
transformaciones sociales, politicas, econdmicas o juridicas que

produzcan una efectiva disminucién en la discriminacién de lo

Este articulo estd basado en el trabajo de investigacién que vengo realizan-
do desde agosto de 2012 para mi tesis de doctorado en derecho. Especifi-
camente, el acdpite sobre feminismo gobernante estd basada en parte de la
investigacién que hice para el articulo “Far beyond What Is Measured. Go-
vernance Feminism and Indicators in Colombia” que hace parte del “Global
Administrative Law Network — Improving Inter-Institutional Connections
to Promote Inclusive Growth: Inter-Institutional Relations in Global and
National Regulatory Governance”, de la Universidad de los Andes, finan-
ciado por el International Development Research Centre. El contenido de
este articulo corresponde estrictamente a la opinién de la autora y no com-
promete ni refleja la opinidn de ninguna de las instituciones que han hecho
posible esta investigacién.
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femenino versus lo masculino. Lo negativo, entonces, serd todo aquello que no refu-
te esa discriminacién o que simplemente la exacerbe. En adelante, cuando se hable
de discriminacion en este documento se estard haciendo referencia a esta situacion.

Para llevar a cabo ese examen, me centraré en una de las manifestaciones
del pensamiento feminista en el contexto del conflicto armado colombiano: el sur-
gimiento y florecimiento de los discursos sobre violencia sexual en contra de las
mujeres y nifias. Las herramientas conceptuales que serdn utilizadas en este andlisis
estan dadas por las categorias feminismo gobernante (governance feminism), acutada
por Janet Halley, Prabha Kotiswaran, Hila Shamir y Chantal Thomas en 2006, y con-
textos de comprension y activismo (CCA), una nocién de cuiio propio que encuentra
su fuente directa en la nocién de “medios de interpretacién y de comunicacién” de
Nancy Fraser (Fraser, 2013, 57-59).

Aunque pueden existir varias razones para justificar este estudio, basta poner
de relieve dos. La primera, relacionada con una apuesta tedrica, tiene que ver con
la necesidad urgente de evaluar si el énfasis en la dimensién sexual y corporal de las
mujeres tiene el efecto deseado, esto es, dar por terminada la discriminacién hacia
lo femenino. La segunda, relacionada con una cuestién de contexto, tiene por objeto
aprovechar la coyuntura de las conversaciones de paz en La Habana con las Fuerzas
Revolucionarias de Colombia —FARC— para preguntarse por las lecciones aprendi-
das en estas dos tltimas décadas de conflicto y por todo aquello que serd necesario
mantener o replantear en una etapa de post-conflicto.

En este entendido, el capitulo estard dividido en cuatro partes. La primera de
ellas hard una breve exposicién de las herramientas conceptuales. La segunda se cen-
trard en la llegada y apropiacién de los discursos de violencia sexual en Colombia. La
tercera evaluara los efectos negativos o positivos de este discurso, haciendo uso de las

herramientas conceptuales. Finalmente, la cuarta presentard las conclusiones.

1. ¢Quién habla por las mujeres?: cca y feminismo gobernante
El feminismo en singular es un concepto que retine sinnimero de discursos que, a
pesar de sus diferencias de aproximacion, fuentes tedricas y categorias de anélisis,
tienen un punto de partida y un objetivo comunes: la discriminacién de lo feme-

nino respecto de lo masculino y la necesidad de subvertir ese orden de las cosas.!

1 He preferido utilizar los términos femenino y masculino a los de mujer y hombre para dar cabida a
toda la gama de feminismos en esta descripcién de sus premisas bésicas. Considero que, a pesar de
las limitaciones y controversias que estos términos puedan generar, estas palabras son mds abarca-
doras de las distintas tendencias feministas y no apelan necesariamente a la existencia de un sujeto
Unico, hombre o mujer, sino a la construccién social no solo de los cuerpos, sino de las narrativas,
las cosas y, por supuesto, el derecho. Como manifiesta Janet Halley, no todos los feminismos con-
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La explicacién de dénde proviene la discriminacién y cudles son las vias especificas
para hacerle frente difieren, dependiendo de la singular perspectiva de cada autor/a
y de la corriente tedrica a la que pertenezca. Por ejemplo, para las feministas cultu-
rales la discriminacidén no es una cuestién metafisica e inevitable, sino un dato con-
tingente de la realidad que puede ser alterado por medio del rescate y la valoracién
positiva de la identidad femenina (West, 1988, 1997). Para las feministas socialistas
la discriminacién estd directamente fundada en el modo de produccién capitalista,
por medio del cual se hace una divisién de lo ptblico y lo privado y una distribucién
del trabajo que es desventajosa para las mujeres y todo aquello considerado feme-
nino (Fraser, 2013; Jaramillo Sierra, 2008). Para las feministas post-estructuralistas
la divisién binaria del género en femenino/masculino, hombre/mujer es la raiz de
la discriminacién, de ahi que su apuesta esté en reinterpretar constantemente esa
diada e irla deshaciendo a través de su problematizacién a través de actos que des-
dibujen sus fronteras (Butler, 1999, 2004). Por su parte, las lecturas y contribuciones
latinoamericanas al feminismo han propugnado por incorporar andlisis en los que la
discriminacién estd asentada también en la interseccionalidad del género con la raza,
la clase, el colonialismo y la globalizacién (Arango y Puyana, 2007; Viveros Vigoya,
Rivera y Rodriguez, 2006).> De ahi que se diga que no existen un feminismo, sino
muchos feminismos.

La relacién de los feminismos con el derecho, como profesién y sistema,
siempre ha sido problematica, en la medida en que los discursos juridicos han ser-
vido para establecer y normalizar la discriminacién (Frug, 1992). De ahf que la
mayoria de los feminismos haya apuntado a la transformacién del sistema juridico
de una u otra manera. Cambios en los valores protegidos, en los delitos tipificados
o en las légicas de distribucién de los recursos han sido algunas de las apuestas
feministas en esta drea. A pesar de estas criticas, varias corrientes feministas en-
cuentran en el derecho un instrumento que puede contribuir a la abolicién o de-
construccién de los factores que permiten el mantenimiento de la discriminacién.
Esto ha generado una relacién ambivalente en la que el derecho sirve propdsitos

instrumentales, sin que por ello se disipe la duda respecto de su potencial poder de

cuerdan en la caracterizacién particular de los sujetos activos y pasivos de la discriminacién, unos
lo llaman hombre y mujer, otros macho y hembra, otros masculino y femenino, pero el punto basico
de partida de todas estas teorfas es la discriminacién de mujer/hembra/femenino frente a hombre/
macho/masculino (J. E. Halley, 2006, 17).

2 Lainterseccionalidad es un concepto que permite apreciar que las discriminaciones de las que son
objeto los sujetos sociales no tienen su fuente en una sola dimensién de su existencia social, poli-
tica o econdémica, sino en la variedad de identidades y dimensiones que lo definen y lo enmarcan.
La interseccionalidad rescata la confluencia de la etnia, raza, la economia y la cultura, entre otros
factores, como productores de situaciones discriminatorias (Munévar).
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cooptacién de las demandas sociales y su utilizacién como fetiche sin reales efectos
materiales (Jaramillo Sierra, 2008; Lemaitre, 2009; Mackinnon, 1991, 2006, 2008;
Motta y Saez, 2013; West, 1988, 1997).

No todos los feminismos han logrado influir de la misma manera los discursos
juridicos. Se podria afirmar que los feminismos de corte liberal son los que han tenido
mds éxito al impactar las estructuras juridicas para provocar cambios dirigidos hacia
el reconocimiento de la igualdad entre lo femenino y lo masculino como estrategia
para combatir la discriminacién. Obviamente, otras tendencias, como las de los femi-
nismos culturales, han provocado ciertos cambios, sin que de todas maneras hayan
logrado generar transformaciones integrales en el sistema juridico. Se podria poner
como ejemplo de sus conquistas relativas legislaciones, como la de Suecia, que por
medio de las licencias de maternidad y paternidad pretenden darle un lugar privilegia-
do a los valores de la ética del cuidado.

Ahora bien, no todas las reformas juridicas que el feminismo ha adelantado
0 que en su nombre se han realizado pueden ser consideradas como positivas, en
el sentido de haber contribuido efectivamente al fin de la discriminacién. No solo
la relacién derecho/feminismo es dificil y equivoca, sino que las consecuencias de
tomar partido por una visién de igualdad o de diferencia entre lo femenino y lo
masculino, o de identificar si la discriminacién radica en la cultura o en el sistema
econdémico, solo para poner un ejemplo, ha producido resultados negativos para la
teoria y el movimiento feminista. Las posiciones basadas en la igualdad a ultranza
entre lo femenino y lo masculino ya han demostrado que se quedan cortas cuando
se trata de analizar las causas estructurales de la discriminacién. El alcance del su-
fragio universal o el del derecho al trabajo sin distincién de sexo, solo para ilustrar el
punto con dos situaciones comunes, no atacaron las raices de la discriminacién. De
esta manera, garantizar dichos derechos no represent6 una disminucidn significati-
va de la discriminacién y si, mds bien, un ocultamiento de las causas estructurales o
post-estructurales de la misma (Fraser, 2013; Lemaitre, 2009). Asimismo, los femi-
nismos que han basado sus demandas en la reivindicacién de la diferencia entre lo
masculino y lo femenino han puesto énfasis en la valoracién positiva de esto ultimo
como modo de poner fin a la discriminacién. Ello ha implicado no pocas veces caer
en la trampa de reclamar una esencia femenina inmutable y una superioridad moral
para los valores asociados con esta (Halley, 2006, 74-76; West, 1988, 1997). Refor-
mas legales que pretendan reconocer la diferencia virtuosa de lo femenino corren el
riesgo de reivindicar unos patrones que han sido creados desde la misma discrimi-

nacién, como la domesticidad, la ética del cuidado y la intimidad.
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La categoria de andlisis feminismo gobernante es una categoria descriptiva que
permite identificar, precisamente, qué y cémo ciertos tipos de feminismo hacen su
transito de discursos de simple critica al sistema juridico a discursos que se incor-
poran y se vuelven hegemonicos al lograr entrar dentro de las l6gicas de ese sistema.
Esta categoria permite identificar qué discursos feministas son acogidos por el dere-
cho y cémo los mismos afectan la produccién de normas juridicas, los pardmetros
de su interpretacién y la creacién de instituciones para su implementacién (Halley,
Kotiswaran, Shamir y Thomas, 2006: 360). A su vez, permite llamar la atencién
sobre las consecuencias de largo y corto alcance asociadas con dicho fenémeno. En
resumen, el uso del feminismo gobernante permite rastrear qué feminismos son
més exitosos en el proceso de ser convertidos en bases tedricas del ordenamiento
juridico y, concretamente, en normas juridicas, y el impacto positivo o negativo que
ello tiene en la superacién discriminacién. La importancia de este ejercicio no es
solo tedrica, sino préctica, ya que, si cierta versién del feminismo logra pasar a ser
parte integrante del ordenamiento, los hechos sociales escogidos por el legislador
como hechos juridicos® serdn comprendidos e interpretados de acuerdo con ese dis-
curso. En este sentido, a manera de ejemplo, el trabajo sexual podra ser legal o ilegal,
dependiendo de la mirada feminista que logre llegar al terreno de lo convertido en
legislacién (Frug, 1992; Halley et al., 2006).

A nivel internacional, Halley, Kotiswaran, Shamir y Thomas han demostra-
do que el feminismo radical o del poder (power feminism) es el que ha tenido mds
acogida en los dmbitos juridicos como punto de partida para explicar y combatir la
discriminacién.* Esta corriente promueve un entendimiento estructural de la des-
valoracién de lo femenino frente a lo masculino. Asi, una estructura, la cual llama
patriarcado, entendida como un poder que crea los sexos y el género, promueve la
heterosexualidad y subyuga todo aquello que no sea asociado con lo masculino.
La discriminacién, entonces, estd presente en todas las manifestaciones de la vida

privada y pdblica, como un sino inevitable que se perpetuard de no ser modificada

3 Los hechos juridicos son acontecimientos sociales o naturales que son escogidos por el legislador,
en sentido amplio, para generar efectos en derecho. Por ejemplo, el nacimiento, siendo un hecho
natural, es juridico en la medida en que trae aparejadas consecuencias en derecho, tales como la
personalidad y sus atributos.

4 Las causas que facilitaron la incorporacién hegemoénica del feminismo radical en el derecho inter-
nacional son multiples. Vale la pena, por lo menos, nombrar las més evidentes. Primero, la debili-
dad o incluso el agotamiento progresivo del pensamiento socialista a finales del siglo xx. Segundo,
como consecuencia de lo anterior, el cambio de énfasis de las narrativas de reclamo de derechos,
de uno que promovia la redistribucién a otro que privilegia el reconocimiento de las identidades
(Fraser, 1997b, 1-8). Tercero, la intensificacién en el uso de las estrategias de gobernanza global por
medio del trasplante de figuras juridicas norteamericanas a los paises del Sur global.
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la estructura. En ese sentido, la ordenacidén estructural de los sexos y la sexualidad
contamina la cotidianidad y produce inevitablemente al sujeto femenino como dis-
criminado y despojado de poder. Todo aquello que sea categorizado como feme-
nino, sin importar la etnia, la clase, la procedencia nacional o la filiacién politica,
incluso su pertenencia al sexo biolégico masculino, como en el caso de los homo-
sexuales, estd sujeto a los juicios de desvalor y a la discriminacién (Bourdieu, 2001;
Halley, 2006, 39-56; Mackinnon, 1991).

Elfeminismoradicalledaunlugarprivilegiado al sexo,lasexualidad ylahetero-
sexualidad compulsiva en la explicacién de los origenes de la discriminacién y
la existencia del patriarcado. La fuente del poder del patriarcado estd en que crea
una matriz de los sexos y de la sexualidad permitida. De ahi que no resulte gratuita
la atencién que le han prestado a cuestiones como la violencia sexual, el trabajo
sexual y el trafico sexual. Asi como las feministas culturales hablan de una esencia
femenina, la corriente radical fija una esencia para las mujeres y todo lo femenino
en el denominador comidn de su experiencia al ser parte de la estructura de poder
del patriarcado: la discriminacién. Por esta razén, la discriminacién es la misma en
el Norte global que en el Sur global y se haya inscrita en el derecho y en el Estado.
Una mujer es todas las mujeres y sus acciones para cambiar el sistema juridico rei-
vindica a todas las demdés (Mackinnon, 1991, 86, 237-249).

La influencia del feminismo radical en los discursos juridicos internacionales
se comenzé a sentir hacia 1992, cuando la Convencién sobre la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacién contra la Mujer —CEDAW— fue interpretada por
su comité en la Recomendacién General n° 19 para incluir la violencia que afectaba a
las mujeres como una forma de discriminacién (Merry, 2009, 72-81; United Nations
Committee on the Elimination of Discrimination Against Women, 1992). Solos dos
aflos mds tarde la Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas, atendiendo
el llamado hecho por las oNG de mujeres, recogido en la Declaracién de Viena en
1993, nombré a Radhika Coomaraswamy como Relatora Especial sobre la Violencia
contra la Mujer. Luego, en 1995, la Declaracién y Plataforma de Accién de Beijing
incluyé una parte sobre violencia contra la mujer, entendida como “todo acto de
violencia basado en el género que tiene como resultado posible o real un dafo fisico,
sexual o psicoldgico, incluidas las amenazas, la coercién o la privacién arbitraria de
la libertad, ya sea que ocurra en la vida publica o en la privada” (Merry, 2009, 21-24).
En 1998, el Estatuto de Roma incluyd, gracias a la presién ejercida por activistas
y académicas feministas provenientes mayoritariamente del feminismo radical, la
violencia sexual como crimen de lesa humanidad y de guerra (Halley, 2009). Al mo-

mento de escribir este articulo, el Consejo de Seguridad, comenzando en el afio
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2000, ha expedido seis resoluciones centradas en el tema de la violencia sexual en el
contexto del conflicto armado.®

Esta breve descripcién sirve para ilustrar cémo los discursos de violencia, y
en especial la sexual, se fueron imponiendo a versiones del feminismo que tenfan
como objetivo primordial poner fin a la discriminacién politica, econémica y social.
Basta ver el texto original de la CEDAW y compararlo con el Recomendacién n° 19
de su Comité y con los desarrollos posteriores a escala internacional para identificar
el cambio en el énfasis que sufre la discriminacién. De una visién mds cercana al
feminismo socialista, que identifica las fuentes de la desvaloracién de lo femenino en
las estructuras econémicas y en la consiguiente divisién de lo publico y lo privado,
el derecho internacional da un giro para acoger una explicacién de la discriminacién
que radica en la creacién del sexo y de la sexualidad y en la imposicién de la hetero-
sexualidad compulsiva. De ahi que a finales de los afios noventa la violencia sexual se
haya tomado el escenario juridico mundial y se empiece a considerar como el mayor
dafio que pueden experimentar las mujeres en tiempos de normalidad y de conflicto
armado (De Guzman, 2012).

La identificacion del feminismo gobernante también permite establecer qué
clase de feminismo predomina en los contextos de comprension y activismo —ccA—° de
una situacién dada. Estos contextos se refieren a los conceptos y discursos oficiales y
no oficiales a los que recurren académicos, burdcratas, expertos, gente del comun,
entre otros, para organizar, intervenir, procesar, formular demandas y domesticar
los hechos relacionados con determinada coyuntura o momento social. Estos con-
textos son de por si dindmicos y competitivos, pues mas de uno puede ser usado en
un momento determinado para explicar una realidad y su objetivo casi siempre serd

dar una visién hegemodnica de la misma, es decir, una perspectiva que sea mejor que

5 Las resoluciones son las nimeros 1325 de 2000, 1820 de 2008, 1888 y 1889 de 2009, 1960 de 2010
y 2106 de 2013.

6 Laidea de acuiar un término como el de contextos de comprension y activismo esté dada por el ob-
jetivo de hacer méas compleja la nocién que Nancy Fraser utilizé para analizar los discursos sobre
las necesidades en el Estado benefactor. Fraser habla de “medios de interpretacién y comunica-
cién” para referirse al conjunto histérico y cultural de recursos discursivos con que cuentan ciertas
colectividades sociales para elevar sus demandas. Su énfasis estd puesto en el lenguaje oficial y en
la creacién de identidades a través del mismo. Por el contrario, el énfasis del término contextos estd
puesto en la existencia de diversos lenguajes o discursos que compiten entre si, en la interaccién
de los mismos con los fendmenos histéricos, juridicos y econédmicos y en la necesidad de contar
con un marco interpretativo para organizar los hechos crudos que ofrece la realidad. Obviamente,
los contextos terminan siempre generando identidades que son impuestas o apropiadas por los su-
jetos, pero no siempre su finalidad primordial es esa, pues ello puede suceder como consecuencia
indeseada de cierto discurso, como se verd més adelante.
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las demds. La modificacién de estos contextos estd relacionada tanto con cambios
tedricos, como a escala politica, econémica y social.

Comenzando en 1990, con la integracion del feminismo radical en el derecho
internacional, especialmente asociado con las situaciones de conflicto armado, los
cca utilizados para las lecturas de las afectaciones de las mujeres dentro y fuera
de los conflictos internacionales, internacionalizados e internos se desligaron del
andlisis de las estructuras econémicas y politicas de los Estados y de la comunidad
internacional y se centraron en el cuerpo y la sexualidad de las mujeres. Esta nue-
va perspectiva feminista radical fue puesta a prueba y fortalecida en los tribunales
ad-hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda, lo que gener6 la popularizacién de un
conocimiento experto alrededor de los origenes de la discriminacién de lo femeni-
no y de la utilizacién de su cuerpo y sexualidad como arma o botin de guerra. Esto
ha significado que el derecho internacional se haya apropiado de una explicacién
estructural de lo femenino como inevitablemente ligado a la victimizacién y de lo
masculino como opresor y victimario. Para ello, basta ver cémo evoluciona el len-
guaje del Consejo de Seguridad en la materia (Otto, 2012). La Resolucién 1325 de
2000 inici6 una tendencia en esta institucién de Naciones Unidas de ocuparse de la
situacién de las mujeres en el conflicto armado y lo hizo a través de un enfoque que
no solo tuvo en cuenta su posicién de victimas de violencia sexual, sino de agentes
activos en la construccién de paz. Esta aproximacién en la que la agencia de las
mujeres fue reconocida comenzé a desaparecer en las resoluciones subsiguientes,
en especial en la 1888 de 2008, la 1960 de 2010 y 2106 de 2013, para dar paso una
hegemonia del imaginario de la victima de violencia sexual en el conflicto armado.’

La influencia que ha tenido este discurso feminista radical en los cca de los
conflictos armados contempordneos es innegable. De un escenario en que las afec-
taciones de lo femenino eran del todo pasadas por alto, el feminismo gobernante ha
logrado en menos de tres décadas visibilizar un tema que antes se consideraba sim-
plemente como un dafio colateral e inevitable de todo conflicto armado. La demanda
que ha hecho el Consejo de Seguridad a los paises miembros en materia de cifras en
lo tocante a VS ha ayudado a extender la prevalencia de esta retérica. También, las

agendas de los donantes, la influencia del cca en la interpretacién de los derechos

7 Al momento de la revisién de este articulo para su publicacién, el Consejo de Seguridad habia
expedido la Resolucién 2122 de 2013. Esta resolucién estd enfocada en el rol de las mujeres en la
agenda de paz y seguridad. Aunque es posible decir que en esta resolucién el énfasis en violencia
sexual se ha diluido en cierto grado, es importante notar que su lenguaje atn sigue ligado estre-
chamente a las dimensiones sexuales y reproductivas de las mujeres, a la violacién como uno de
los dafios paradigmadticos del conflicto armado y a su agencia como sobrevivientes o potenciales
sujetos pasivos de esas conductas criminales.
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humanos y la incorporacién de las feministas radicales en puestos claves dentro de
las organismos internacionales y a niveles decisorios en los Estados han contribuido
a fortalecer este marco interpretativo (Harrington, 2011, 2012, 2013). A pesar de las
bondades que en el corto plazo ofrece la influencia del feminismo radical en los cca
aplicados a los conflictos armados, siempre es bueno preguntarse si en el mediano
o largo plazo el feminismo gobernante ofrece herramientas para poner en crisis los
fundamentos de la discriminacién o si, por el contrario, no hace mds que reforzar
estereotipos. El caso colombiano puede ser un objeto de estudio para analizar de

manera preliminar los efectos positivos y negativos del feminismo radical.

2. Victimas radicales: feminismo gobernante

en el conflicto armado colombiano

La historia reciente del feminismo colombiano puede contarse a partir de 1988, mo-
mento en que la idea de convocar a una asamblea nacional constituyente comenzé a
hacer carrera en el pais. Ese proceso permite evidenciar que las ideas feministas en
Colombia estaban alineadas con los fundamentos de la cEDAW.® Prueba de ello es
la iniciativa de texto constitucional que las mujeres feministas presentaron, el cual
tenfa como punto de partida el articulado de esta convencién internacional (Lemai-
tre, 2009, 207-213). Eso quiere decir que para finales de la década de los ochenta las
feministas colombianas mostraban un enfoque menos centrado en la violencia como
forma de discriminacién y més cercano a las apuestas dirigidas a lograr la participa-
cién politica de las mujeres, su igualdad en el &mbito laboral y familiar y su acceso
a la educacién.

Esta situacién comenzé a cambiar a mediados de los noventa debido primor-
dialmente a dos eventos. El primero fue el impacto que tuvo la preparacién y par-
ticipacién de las feministas colombianas en la Conferencia Mundial sobre la Mujer
en Beijing en 1995. Es bueno recordar que la Declaracién y Plataforma de Accién de
Beijing incorporé una parte dedicada a la violencia contra la mujer. Esto permitié
una internacionalizacién del movimiento feminista colombiano gracias al contacto
con nuevas y diversas versiones del feminismo. Segundo, el recrudecimiento del
conflicto armado, lo cual implicé para las feministas la necesidad de diversificar sus
demandas, para rebasar el espectro limitado de la participacién politica y la inser-

cién en condiciones de igualdad en el mundo laboral, y dirigir su mirada hacia lo

8 Por supuesto, esta es una versién de la historia simplificada, en la cual no se desarrollan en detalle
las tensiones y contradicciones a las que estuvo expuesto el movimiento de mujeres en Colombia.
La idea de hablar de la “historia reciente” del feminismo en el pais en estos términos no es desco-
nocer la complejidad de su devenir, sino mas bien la de resaltar ciertos hitos histérico-juridicos
que iban a tener en el futuro cercano una fuerte influencia en los cca del conflicto armado interno.
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que estaba sucediendo en el campo. Esto dio pie a que las feministas comenzaran a
estudiar los efectos que el conflicto infligia en el cuerpo de las mujeres y a la poli-
tizacién de actos como la maternidad (“no parimos hijos para la guerra”), la sexua-
lidad (“saquen mi cuerpo de la guerra”), la vida cotidiana (la violencia en contra de
la mujer es un continuum) (Casa de la Mujer, 2011; Wills Obregén, 2007, 229-237).

Asimismo, la movilizacién alrededor de la Asamblea Nacional Constituyente
de 1991 marcé un cambio en la estrategia general de las feministas nacionales. De
una posicién de oposicién y sospecha frente al Estado, el movimiento de mujeres
decide ver en este un posible medio para deshacer los supuestos de la discrimina-
cién (Lemaitre, 2009, 184-186). Esto se explica en parte por los desarrollos juridicos
nacionales e internacionales que en ese momento rodeaban al feminismo colom-
biano. Por un lado, el proceso de la Constituyente y la misma Constitucién habfan
abierto un espacio de deliberacién para las mujeres sobre, con y en el Estado. Los
logros de esta interlocucién fueron visibles, no solo para las feministas, sino para el
pais en general. La inclusién del derecho a la igualdad entre hombres y mujeres, de la
accién afirmativa como instrumento legitimo para combatir la discriminacién y de
la obligacién de las autoridades de garantizar la participacién de las mujeres en los
niveles decisorios de la administracién publica daban fe de ello. Por el otro, la década
del noventa significé a nivel mundial la popularizacién del discurso de los derechos
humanos y con ello la extensién de su retdrica de asignacién de obligaciones para los
Estados. De esta manera, hablar de derechos humanos implicaba por fuerza invo-
car al Estado en su papel de proveedor y garante de esos derechos. Si las feministas
colombianas acogian el contenido de la CEDAW, necesariamente debfan asumir una
posicién mds estatista y juridica, en tltimas, menos retadora de la estructura estatal
misma. Uno de los sucesos nacionales que sirve para ilustrar la fuerza de esta nueva
tendencia es la creacién en 1998 de la primera oNG feminista con marcado acento
juridico y dirigida hacia la demanda litigiosa de los derechos: Corporacién Sisma
Mujer, hoy percibida en el pafs como la oNG de abogadas feministas por excelencia.’

El discurso de la violencia contra la mujer entré en el panorama juridico co-
lombiano a través del uso que comenzaron a hacer las ONG nacionales de la in-
terpretacién contenida en la Recomendacién General n° 19 de 1992 emitida por
el Comité de la cE»DAW. Sisma Mujer, junto con el Observatorio de los Derechos

Humanos de las Mujeres en Colombia, serfa una de las pioneras en aplicar ese ins-

9 Por supuesto, ONG de vieja data como la Casa de la Mujer, fundada en 1982, también incorporaba al
derecho y su ejercicio en sus acciones. Sin embargo, el rol que jugaba y ha jugado lo juridico en la es-
trategia de la Casa, de acuerdo con lo expresado por sus directivas y lineas de accién, nunca ha sido
ni central ni protagdnico, por cuanto sigue siendo considerado una construccién del patriarcado.
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trumento a la comprensién del conflicto armado colombiano, seguida por la Casa de
la Mujer y Corporacién Humanas (Casa de la Mujer, 2010a, 2010b, 2011; Corpora-
cién Humanas — Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de Género, 2013;
Corporacién Sisma Mujer, 2006, 2007a, 2007b; Grupo de Trabajo “Mujer y Género
por la Verdad, la Justicia, la Reparacién y la Reconciliacién”, 2008; Observatorio
de los Derechos Humanos de las Mujeres en Colombia, 2001; Observatorio de los
Derechos Humanos de las Mujeres en Colombia, 2004; United Nations Committee
on the Elimination of Discrimination Against Women, 1992). En un documento de
2001 del Observatorio de los Derechos Humanos de las Mujeres en Colombia, lide-
rado por Sisma, ya se puede leer lo que va a ser la argumentacién que haré carrera
en Colombia para explicar las afectaciones que sufren las mujeres en el contexto
del conflicto (Observatorio de los Derechos Humanos de las Mujeres en Colombia,
2001). El punto de partida estd a tono con la retérica del feminismo radical y esto
se hace evidente cuando el argumento expuesto se descompone en sus premisas
bésicas: (i) existe una diferencia anatémica entre hombres y mujeres que la cultura
convierte en una desigualdad estructural, (ii) esta desigualdad es en términos juri-
dicos discriminacidn, la cual se proyecta en las desventajas politicas, econémicas y
sociales que experimentan las mujeres en todas las latitudes, (iii) esta discrimina-
cién, tal y como lo indicé la Recomendacién General n° 19, es violencia, la cual es
generalmente causada por lo “masculino”, sean los hombres, los grupos armados, el
Estado o simplemente el patriarcado (Observatorio de los Derechos Humanos de
las Mujeres en Colombia, 2001, 4), (iv) esa violencia estd presente tanto en tiempos
de paz como de guerra, pero en este Ultimo escenario se exacerba y por tanto es
desproporcionada,'® (vi) en conclusidn, las mujeres son victimas constantes de las es-
tructuras masculinas productoras de violencia, (vii) y la Gnica forma de ponerle fin
es por medio de la concientizacién y la implementacién de acciones afirmativas por

parte del Estado que aseguren la erradicaciéon de las premisas que la hacen posible,

10 La utilizacién de la palabra desproporcionada es una cita exacta de la Recomendacién y es una
estrategia del Comité, adoptada por las ONG nacionales, para convertir la violencia que no estd
claramente basada en el género, como el desplazamiento forzado, en una afectacién tipicamente
femenina a través de la comparacién de la afectacién que la misma violencia causa en los hombres.
El texto pertinente de la Recomendacién es: “6. El articulo 1 de la Convencién define la discrimi-
nacién contra la mujer. Esa definicién incluye la violencia basada en el sexo, es decir, la violencia
dirigida contra la mujer porque es mujer o que la afecta en forma desproporcionada. Incluye
actos que infligen dafios o sufrimientos de indole fisica, mental o sexual, amenazas de cometer
esos actos, coaccién y otras formas de privacién de la libertad. La violencia contra la mujer puede
contravenir disposiciones de la Convencidn, sin tener en cuenta si hablan expresamente de la vio-
lencia” (United Nations Committee on the Elimination of Discrimination Against Women, 1992).
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de ahi la urgencia de la documentacién llevada a cabo por las oNG y sus estrategias
de incidencia frente al Estado colombiano (Mackinnon, 1991, 83-105).

En armonia con el feminismo radical, una vez las feministas colombianas le
dieron un papel destacado a la violencia basada en el sexo y en la desproporcidn, el
tema de la violencia sexual irrumpié con toda su fuerza en sus discursos e impregné
el cca del conflicto armado interno. No era para menos, pues esta conducta era
la mejor representacién de las premisas tedricas feministas radicales, ya recogidas
por el derecho internacional, que subrayaban la generacién estructural de los sexos
y la sexualidad, y la consiguiente subyugacién del sujeto femenino. En pocas pala-
bras, era dificil encontrar una violencia en donde lo masculino/perpetrador y lo
femenino/victima se distinguieran tan nitidamente. La violencia sexual es un tipo
de violencia que necesita pocas elaboraciones tedricas para identificar la oposicién
binaria de los sexos y la hegemonia de la heterosexualidad. De hecho, cuando son
los hombres los que son sometidos a la misma, el argumento utilizado para man-
tener la coherencia en la argumentacién es que estos son feminizados para poder
ser sometidos a la violencia sexual y su feminizacién es reforzada por medio de la
misma violencia sexual (Halley, 2006, 287-300; Sivakumaran, 2007). Esta facilidad
en la identificacién de la violencia como proveniente de lo masculino en contra de
lo femenino contrasta con otros tipos de violencia, donde es dificil demostrar si su
fundamento estd dado por la discriminacién de lo femenino versus lo masculino o
si mas bien corresponde a otras cuestiones como el modelo econémico, la organi-
zacién del Estado o el dominio de los saberes. Es el caso, por ejemplo, de los riesgos
asociados con la pertenencia de las mujeres a organizaciones comunitarias o de de-
fensa de los derechos humanos. En este asunto, la argumentacién de que las mujeres
estdn mas expuestas a violaciones en sus derechos humanos es bastante compleja.
Otro tipo de explicaciones parecerfan ser también plausibles para este fenémeno,
tales como que esa labor es peligrosa de por si en un pais en conflicto o que debido
al gran nimero de homicidios de hombres en una zona, las mujeres son la mayoria
de las sobrevivientes y son ellas las que han decidido organizarse.

Ahora bien, es cierto que el feminismo criollo ha pretendido morigerar el
efecto totalizador del discurso radical por medio de la introduccién de matices re-
lativos a la etnia y la clase. Asi, ha sefialado que ciertas mujeres, como las afroco-
lombianas, las indigenas, las rom y las campesinas han estado mds expuestas a la
violencia sexual debido a la interseccionalidad de las discriminaciones. Sin embargo,
a pesar de la introduccion de este matiz, la experiencia de discriminacién de estas
mujeres no es radicalmente distinta en lo sustantivo, sino solo en lo cuantitativo y en

la intensidad de la afectacién. En pocas palabras, esas mujeres, a pesar de su etnia o
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clase social, siguen siendo primordialmente sujetos femeninos discriminados (Red
Nacional de Mujeres et al., 2012).

Los discursos feministas colombianos que comenzaron a emerger a finales
de la década de 1990 nacieron con la pretensién de impactar el cca del conflicto
armado colombiano. Las ONG feministas iniciaron sus labores de documentacién e
incidencia con el fin de hacer visible su versién de lo que le estaba pasando a las mu-
jeres en ese contexto y lograr el consiguiente reconocimiento de esta situacién por
parte del Estado. La idea era dar contenido a las obligaciones del Estado colombiano
y provocar acciones concretas provenientes de la institucionalidad dirigidas espe-
cialmente a las mujeres. Esto no serfa una realidad hasta que la Corte Constitucio-
nal, a través del proceso de seguimiento de la Sentencia T-025 de 2004 convirtié la
interpretacién feminista radical del conflicto colombiano en parte del cca oficial, en
una premisa obligada para su comprensién autorizada. Desde la misma expedicién
de la sentencia, la Corte comenzd a incluir en su retdrica el discurso de la discrimi-
nacién histérica de las mujeres, primero por medio del Anexo 5 de la misma y de
una manera més explicita en el Auto 092 de 2008. Esta providencia, ademds, dio un
lugar central a la violencia sexual al decir que esta era “una prdctica habitual, exten-
dida, sistemdtica e invisible en el contexto del conflicto armado colombiano, asi como
lo son la explotacion y el abuso sexuales, por parte de todos los grupos armados ilegales
enfrentados, y en algunos casos aislados, por parte de agentes individuales de la Fuerza
Publica” (Cursivas afiadidas) (Cepeda Espinosa, 2008, numeral III.1.1.1.).

A pesar de que el auto se refiri6 a otro tipo de violencias ejercidas contra las
mujeres, como la asociada con el despojo de tierras, la falta de acceso a la salud o
la educacidn, la sexual se convirtié en la imagen del sufrimiento de las mujeres co-
lombianas en el conflicto armado. Desde que la Corte Constitucional se pronuncio,
los medios de comunicacién le han dado un lugar privilegiado al tema, lo que ha
contribuido a impactar el imaginario de la poblacién colombiana. Asimismo, se han
ofdo propuestas desde el Congreso para aprobar proyectos de ley que no permitan
la impunidad de este delito y la Fiscalia General de la Nacién ha anunciado reciente-

mente su intencién de priorizar su investigacion (Buitrago Medina, 2012; Redaccién

11 La Sentencia T-025 declaré el estado de cosas inconstitucional respecto de la poblacién en situacién
de desplazamiento en Colombia. Esta figura se aplica cuando existe una violacién sistemdtica y
generalizada de los derechos fundamentales cuya superacién implica la accién conjunta de varias
agencias estatales. En el caso de este fallo la Corte decidié mantener la competencia y dirigir ella
misma, y no el juez de instancia, el proceso de seguimiento al cumplimiento de sus 6rdenes. Para
ello, la corporacién inicié un procedimiento de audiencias y de recepcién de informacién, en el cual
los interesados, el Estado, las organizaciones internacionales y las oNG han tenido amplia partici-
pacién con el fin de asegurar el compromiso del gobierno y monitorear sus avances en el asunto.
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Judicial, 2013; Robledo y Cepeda, Gaceta 473 de 2012). Hoy en dia, tanto especialis-
tas como legos estdn al tanto al menos de las generalidades de esta cuestién.'? Este
interés puede ser interpretado indudablemente como una victoria de las feministas
radicales colombianas e, indirectamente, de las internacionales. Sin embargo, una
mirada mas detenida pone al descubierto que detréds de las implicaciones positivas

de este triunfo existen unos aspectos negativos que no pueden ser soslayados.

3. Las trampas del feminismo radical
Los feminismos tienen un comun denominador, la discriminacién de lo femenino
versus lo masculino, y un objetivo comun, ponerle fin a la misma. Aunque difieren
en las causas y los métodos, la medida de su éxito estd dada por la efectividad de sus
acciones e intervenciones en el desmonte de las premisas de la discriminacién. Asf
pues, este criterio serd el baremo empleado para evaluar la influencia positiva o ne-
gativa que ha tenido el feminismo radical colombiano en el cca del conflicto armado.
Para comenzar es preciso destacar lo positivo. Es innegable que con la irrup-
cién del discurso feminista radical en el pafs y su integracién al cca explicativo y
analitico del conflicto, a través de la incorporacién de sus premisas en la retérica
juridica por medio de la Corte Constitucional, ha permitido explorar las experien-
cias de las mujeres en la violencia, con particular énfasis en la violencia sexual. Esta
situacién ha propiciado que uno de los objetivos mds preciados del feminismo haya
sido alcanzado: la concientizacién, no solo de las mujeres, sino del Estado y la ciu-
dadania en general. Asi, las mujeres se han reconocido como sujetos de derechos, el
Estado ha reconocido sus obligaciones y la ciudadania ha contribuido a la expansién
del discurso.” A su vez, la entrada del feminismo radical en el cca del conflicto ha
permitido establecer hipétesis de trabajo e investigacién por medio de las cuales
es posible diferenciar la violencia sexual que cumple funciones estratégicas, como
provocar el desplazamiento o despojar un inmueble, de aquella que no encuentra
otra motivacién que la satisfaccién del deseo sexual del actor armado (Comisién
Nacional de Reparacién y Reconciliacién - Grupo de Memoria Histdrica, 2011).
Este avance es de vital importancia para la prevencion del delito, para su reparacién
y para determinar la responsabilidad que les cabe a los superiores de las estructuras
12 Aunque es dificil determinar cudntos articulos sobre la materia han salido en los medios, basta
intentar hacer una bisqueda en los periddicos de circulacién nacional El Tiempo y El Espectador
de los términos “violencia sexual” y “conflicto armado” para darse cuenta de que a partir de la ex-
pedicién del Auto 092 el tema comenzé a ser tratado reiteradamente en la prensa nacional.
13 Es cierto que de la concientizacién no se sigue necesariamente la accién, por ello, aunque el Es-
tado colombiano ha reconocido sus obligaciones, atin estd lejos de implementar politicas publicas

y normas juridicas que permitan prevenir, investigar, judicializar y reparar efectivamente esta
violencia. Sin embargo, por exceder el tema de este capitulo, este tema no serd abordado.
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armadas legales e ilegales. En resumen, el cca se ha visto enriquecido, a nivel anali-
tico y metodolégico, con los aportes del feminismo radical.

Ahora, ;cudles son los aspectos negativos de esta apuesta feminista radical,
es decir, aquellas consecuencias del discurso en el cca que no contribuyen al fin de
la discriminacién y que, en algunos casos, la exacerba? Para poder llevar a cabo este
examen, de nuevo vale la pena recordar las premisas bdsicas del feminismo radical:
(i) el patriarcado es la estructura que ordena la vida social, (ii) esa estructura es om-
nipresente y totalizadora y (iii) crea los sexos y ordena la heterosexualidad, (iv) a su
vez, esa estructura desvaloriza lo femenino frente a lo masculino, (v) lo cual genera
un sujeto femenino discriminado y victimizado.

Los primeros efectos negativos pueden ser identificados a escala simbdlica y
de creacién de identidad. La aplicacién de las premisas del feminismo radical han
generado que la violencia sexual sea considerada el dafio més grave que una mujer
puede sufrir en medio del conflicto armado, a veces incluso més que la muerte (De
Guzmadn, 2012, 21-24). Esta idea surge por la centralidad que el feminismo radical
le da al sexo y la sexualidad en la experiencia discriminatoria femenina. Esto ha
supuesto que el dafio que la violencia sexual produce en las mujeres se ubique en
tres niveles, ninguno de los cuales da cuenta de la complejidad de su existencia po-
litica, econdémica y social, ni de sus capacidades de agencia: el cuerpo, la psique y su
entorno social, este dltimo en el sentido de que este delito rompe el tejido familiar
y a veces el comunitario, como si el honor de la familia y la comunidad residiera
exclusivamente en la pureza de sus mujeres (Engle, 2005; Engle y Lotmann, 2010).
La paradoja de esta aproximacién es que reduce a las mujeres a sus cuerpos, a su
psique, en tltimas, a la pertenencia a su sexo, algo que precisamente los feminismos
en general han pretendido refutar.

No es gratuito, entonces, que las mujeres sean agrupadas con los nifios bajo
ribricas como “sujetos de especial proteccién” o “sujetos de proteccién reforzada’, si
se tiene en mente las asociaciones que se hacen con el sexo femenino: debilidad, vul-
nerabilidad, necesidad de respaldo para la efectividad de sus derechos.’* Tampoco
es gratuito que tras la aceptacién del discurso feminista radical se haya generado la
clientelizacion de las victimas de violencia sexual. Las politicas ptblicas del Estado,
mds que incentivar la agencia de estas mujeres, las somete a los tramites burocrati-
cos para alcanzar la realizacién de sus derechos, convirtiéndolas en simples cliente-

las. Esta consolidacién de una identidad de victima/cliente tiene el efecto perverso

14 En especial, las sentencias de la Corte Constitucional se han encargado de promover la aplicacién
de esos conceptos a las mujeres. Tanto la sentencia T-025 de 2004, como el Auto 092 de 2008 y el
098 de 2013.
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de proyectar una imagen de las mujeres al ptblico en general como sujetos insacia-
bles que viven de las rentas del Estado y que siempre estdn procurando conseguir
mds tratamientos especiales (Fraser, 1997a, 29).

La creacién del sujeto mujer en el conflicto armado alrededor de la identidad
de victima paradigmatica de los dafios que lo masculino produce en su sexo y su
sexualidad tiene como efecto a mediano y largo plazo una limitacién de las com-
prensiones posibles de lo femenino. Inmediatamente el discurso juridico y social se
apropia de esta imagen e identidad de mujer, las otras dimensiones de su existencia
son borradas, o por lo menos oscurecidas. En especial las afectaciones econémi-
co-sociales del conflicto no alcanzan a tomar notoriedad y la prevalencia del sexo y
la sexualidad como destino de las mujeres tiende a imponerse en los cca del conflic-
to. Aunque recientemente se han hecho esfuerzos por hacer visibles otras violencias
que afectan a las mujeres, como el despojo de tierras o el acceso a la educacién y a la
salud, la literatura nacional e internacional sigue estando bédsicamente centrada en
la violencia sexual. Informes recientes de ONG nacionales como Humanas, Sisma,
Casa de la Mujer y de la coalicién Mesa de Trabajo Mujer y Conflicto Armado, asf
como de las internacionales como Amnistia Internacional y Human Rights Watch
dan cuenta de este fenémeno (Amnistia Internacional, 2004, 2011; Casa de la Mujer,
2011; Corporacién Humanas — Centro Regional de Derechos Humanos y Justicia de
Género, 2009a, 2009b, 2013; Corporacién Sisma Mujer, 2006, 2007b, 2009; Human
Rights Watch, 2012; Mesa de Trabajo Mujer y Conflicto Armado, 2009, 2010, 2012).
Esto mismo ha sucedido de alguna manera con los informes provenientes del Grupo
de Memoria Histérica' (Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién — Gru-
po de Memoria Histdrica, 2010, 2011, 2013).

Esto se relaciona con la segunda critica, la cual tiene un alcance mds estruc-
tural. Para explorarla, basta hacerse la pregunta de por qué el feminismo radical es
el feminismo gobernante y no otros. Existen varias razones. Una de ellas es que el
feminismo radical estd pensando de una manera lo suficientemente universal y tota-
lizadora como para adaptarse en lineas generales a cualquier situacién de conflicto.
Si una mujer sufre la misma discriminacién en el Norte global que el Sur global, su
trasplante a diversos entornos juridicos serd menos complicado y se adaptara mejor
a las demandas de abstraccién de la ley doméstica y de los derechos humanos a nivel
internacional. Ademds, esta es una teorfa que no pone en entredicho las estruc-

turas econdémicas dominantes, ni modifica sustancialmente las obligaciones de los

15 El Grupo de Memoria Histdrica hacia parte de la desaparecida Comisién Nacional de Reparacién
y Reconciliacién, agencia del Estado colombiano creada por la Ley 975 de 2005, mas conocida
como Ley de Justicia y Paz.
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Estados, por cuanto no se proyecta de manera directa en el campo de los derechos
socio-econémicos, de ahi que haya sido incorporada sin mayores dilemas en los or-
denamientos juridicos internos (Engle y Lotmann, 2010). Tal como lo anota Nancy
Fraser, este tipo de feminismos se adapta muy bien a las tendencias neoliberales
actuales, por cuanto no cuestiona la distribucién de los recursos econémicos y so-
ciales, las condiciones de insercién de las mujeres en el mercado, ni los efectos que
ha generado la crisis del Estado-nacién frente a la comprensién y consecucién de un
orden politico, econémico y social més justo (Fraser, 2009, 2013).

Por ello, y en tercer lugar, una critica en el nivel de la teoria politica. El
énfasis del feminismo radical en la penalizacién de las conductas que constituyen
violencia en contra de las mujeres y en el reclamo de los derechos humanos frente
al Estado ha contribuido a la produccién de un resultado, tal vez inesperado, pero
que merece una reflexién profunda: un crecimiento desbordado de la presencia del
Estado como tramitador, vigilante y proveedor de prestaciones asociadas con los
derechos relativos a la violencia basada en el sexo o la identidad, combinada con
una abstencién estatal y desregulacién en materia econémica. La apuesta feminista
radical de subrayar como el mayor mal de las mujeres los basados en su sexo y su
sexualidad han contribuido a desligarlo de debates de primer orden relacionados
con el tamaiio del Estado, sus funciones en materia de regulacién econémica y
la despolitizacién que pueden causar unas politicas piblicas dirigidas a clientelas
organizadas segin identidades asumidas o impuestas de acuerdo con factores de
vulnerabilidad (Brown, 1995).

Finalmente, una critica a nivel tedérico-feminista. Si bien la explicacién del
feminismo radical es poderosa y tiene la ventaja de ser sistemdtica y totalizadora,
corre el peligro de la simplificacién y del desconocimiento de que la violencia tiene
distintas interpretaciones dependiendo del contexto. Este riesgo se aumenta gracias
a la asociacién cercana de este feminismo con el derecho, en especial con el penal,
por cuanto este tiene como mandato 1égico y esencial la abstraccién y generacién
de arquetipos como el del buen padre de familia, el empleado, el servidor publico,
etc. Aunque la violencia sexual no dejara de ser un atentado contra la integridad de
las personas, la forma en que esta se experimenta varfa dependiendo de la cultura
y de las circunstancias personales. Esto quiere decir que no siempre hay vergiienza,
no siempre hay rompimiento del tejido social, no siempre es peor que la muerte
(Céspedes-Béez, 2011; Engle, 2005; Engle y Lotmann, 2010). Las feministas deben
abogar por teorfas que permitan hacerle campo a esos matices y no asociarse por

default con aquello que tanto critican: la idealizacién de lo femenino.
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4. Conclusién

El presente capitulo tenfa como objetivo hacer un analisis de la incursién de la teoria
feminista radical en los cca del conflicto armado colombiano. La idea primordial
era identificar qué consecuencias positivas y negativas, en términos de su contribu-
cién al fin de la discriminacién de lo femenino frente a lo masculino, ha traido la
incorporacién de ese discurso en la explicacidn, andlisis e intervencién del conflicto.
La utilizacién de la categoria feminismo gobernante fue una herramienta primordial
en la identificacién de los procesos juridicos internacionales y nacionales por medio
de los cuales el feminismo radical hizo su aparicién en Colombia. Asimismo, esta
herramienta conceptual permiti6é deshacer la premisa de que todos los discursos fe-
ministas generan efectos deseables por el solo hecho de tener en cuenta la discrimi-
nacién de la mujer. Como lo muestra este escrito, no siempre los puntos de partida
tedricos o juridicos que se basan en el reconocimiento y remedio de la discrimina-
cién producen los cambios esperados en el mediano y largo plazo, a pesar de que las
conquistas del corto plazo asf parezcan demostrarlo.

La incorporacién del feminismo radical en el cca oficial del conflicto armado
ha traido como efecto positivo hacer visible que los dafios producidos a las mujeres
no son simplemente colaterales, sino que muchas veces responden a estrategias que
se basan en el desprecio de lo femenino. Sin embargo, el hincapié que esta teoria
ofrece sobre la creacién estructural del sexo y la sexualidad ha generado, (i) por
un lado, una atencién desproporcionada en los dafios producidos en el cuerpo y la
psique de las mujeres, de ahi que la violencia sexual sea la afectacién mds estudiada
y (ii) por el otro, el descuido de otras causas y manifestaciones de la discriminacién
que también tienen un impacto real en la vida de las mujeres, tales como el disefio
del sistema econdmico, la regulacién de la familia, la concepcién del Estado. Si bien
este descuido no puede ser atribuido ni a malicia ni a falta de las feministas nacio-
nales e internacionales, es importante llamar la atencién sobre las consecuencias
indeseadas de estas apuestas tedricas, politicas y juridicas. Quiz4, si para algo nos
debe servir la simple posibilidad de pensarnos finalmente en una etapa de postcon-
flicto en Colombia, es para evaluar qué logramos y en qué nos quedamos cortos,
para hablar de violencia sexual, pero también para ser mds arriesgados y hablar de la

estructura de la economia, del Estado y del derecho.
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Comprendiendo
al Ejército Nacional
Colombiano

Ana Maria Forero Angel

Introduccién

En la Republica de Colombia, en Sudamérica, el estado de emer-
gencia oficial se implanta intermitentemente desde siempre. Los
tiempos y el ritmo con que esta medida se aplica nos dan una idea
sobre el modo de operar de Estados como los que Bertold Brecht,
tomando como ejemplo a la Alemania de los afios treinta, deno-
miné de ‘desorden ordenado’ (Taussig, 1995).

En el afio 2005, después de dos aflos de ausencia, llegué a
Colombia a hacer el trabajo de campo sobre el que se basa este
capitulo. Cuando regresé al pais, mi primera impresién fue un
aumento enorme en el despliegue de seguridad. En el aeropuerto
los agentes de la Policia esculcaban a cada una de las maletas, los
perros olfateaban pasajeros y equipajes y los comentarios de los
funcionarios del DAs no se limitaban al ‘bienvenido a su casa,
¢Nombre? ;Cédula? ;Direccién de llegada? y a un incrédulo: ‘a
la salida encontrarad un servicio de taxis seguro’ Los funcionarios
querfan saber los pormenores de mi regreso, querfan que justi-
ficara el tiempo que estuve lejos, querian saber si iba a perma-
necer en la direccién que en ese momento indicaba o si pensaba
cambiar de domicilio. Superada esta primera barrera, una mujer
policfa me requisé. Pregunté qué llevaba en el cinturén y le dije
que era la plata con la que iba a vivir esos meses en Colombia.
La agente me explicé que si bien la suma no debfa ser declarada,

debia llevarme al cuarto a revisarme y a examinar mis maletas.
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Con gentileza me escolté hasta el sétano, conocido entre muchos como el ‘cuartico’:
escenario en el que las narraciones de vejaciones han tenido lugar. En el sétano mis
maletas fueron revisadas una a una, los regalos desempacados, y una cantidad de
preguntas apuntaban a establecer con claridad mi identidad. Las mujeres policia se
encargaron de requisarme rigurosamente, mientras los hombres no dejaban centi-
metro de equipaje sin esculcar. Todo transcurria en una tensa calma. La puesta en
escena de la seguridad era eficaz y amable. Estuve en el cuarto sin posibilidad de
comunicarme con nadie una hora y tras haberse asegurado de mi inocencia me des-
pedian haciéndome firmar un documento en el que se decfa: “Yo, Ana Maria Forero
Angel, con cédula de ciudadanfa xxxxxx, doy fe de no haber recibido malos tratos y
de haber recibido las instrucciones para transportarme en forma segura mediante
taxi en la ciudad de Bogotd”. Ni la plata, ni las maletas, ni mi presencia habian roto
la performance de seguridad y todo habia seguido como lo habia descrito un agente:
en la mds completa normalidad.

En la congestionada salida de los vuelos internacionales me esperaba mi fa-
milia, después de los saludos nostélgicos noté la presencia de una cantidad de tro-
pa y les pregunté qué habia pasado. Mi pregunta no apuntaba a saber qué habia
ocurrido en los Gltimos afos. Querfa saber el evento que justificaba la cantidad de
soldados. Nada, no habia pasado nada. E1 despliegue era rutinario. El taxista explicé
que por fin tenfamos un Presidente de mano dura, que velaba por la seguridad de los
ciudadanos y que no esperaba a que pasara algo para usar al Ejército y a la Policia.
Durante la charla, el taxista me explic6 que a Uribe no “le temblaba la mano, que
ahora Colombia si estaba cambiando y que seguramente por fin podriamos saber
lo que es vivir en paz”. La charla con el taxista transcurria en medio de una ruta
militarizada. Esta misma conversacion la tuve en Cartagena, en Antioquia, en Bo-
yacd. Las personas con las que hablaba parecian coincidir en que la seguridad habia
aumentado y en que por eso “los colombianos por fin podian disfrutar de su tierra,
viajar por ella”. En los meses que vinieron, las conversaciones cotidianas giraron en
torno a cémo se podia viajar por las carreteras, a cémo los pequefios propietarios se
alegraban de poder volver a sus fincas. La presencia de los soldados en la vida coti-
diana era bienvenida. La permanencia de cordones de seguridad que garantizaran la
movilidad era bien aceptada. La ilusién de poder llevar una existencia en medio de
la paz era posible gracias a la permanencia de las Fuerzas Armadas.

La sensacién de poder vivir en tranquilidad, de poder vivir en la normalidad
que la paz regalaba se asociaba a la presencia de las Fuerzas Armadas. Los colom-
bianos recuperaban la libertad de moverse en las calles porque soldados y policias

se sacrificaban por ellos y vigilaban el espacio publico que “de nuevo” pertenecia a
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los ciudadanos. El ambiente rectificaba las primeras intuiciones que acompafiaron el
trabajo de campo: en el encuentro con los militares iba a encontrar soldados satisfe-
chos con la relacién establecida con los colombianos que admitian, por fin,' que su
presencia era indispensable para garantizar la normalidad asociada a la seguridad.
Sin embargo, tras haber llevado a cabo una serie de entrevistas a miembros
del Alto Mando del Ejército y a miembros retirados de la institucién, me daba cuenta
de que el &nimo que se respiraba en algunos sectores de la poblacién colombiana no
se reflejaba en los miembros de la oficialidad con los que entraba en contacto. Ellos

expresaban un gran malestar:

El Ejército sufre porque no siente la gratitud de su pueblo. Los soldados se sacri-
fican y no obtienen el respeto que se merecen. El pueblo colombiano, las élites
colombianas desprecian a su Ejército. Y un Ejército sin el amor de su pueblo estd

muerto (Entrevista a un oficial, 2005).

En medio de un pafs que vefa una respuesta a la zozobra de afnos de violencia
en la militarizacién de las calles, de las carreteras y de la vida cotidiana, asistfa a un
sentimiento de frustracién en los altos mandos. Ellos, lejos de sentir que su misién y

su sacrificio se respetaban, se sentfan menospreciados por una sociedad que los veia:

[como] los apagafuegos del pais. A nosotros [los soldados] se nos tiene en cuenta
s6lo cuando hay un brote insurreccional, se nos llama, se nos pide rapidez y des-
pués se nos olvida. El Ejército necesita ser tenido en cuenta: necesita moderniza-

cién, reformas, educacién (Entrevista a oficial retirado).

En pocas palabras la oficialidad en medio de un contexto en el que se favore-
cfa la presencia militar hacfa explicito su malestar. El doble objetivo de este capitulo
se sitla en este sentimiento. El escrito por una parte pretende dar a conocer las
narraciones que algunos altos mandos del Ejército de Colombia hacen del sacrificio
y del tener que cumplir su deber en la sociedad colombiana y, por otra, tiene como
objetivo dar cuenta del complejo proceso de investigacién y de escritura cuando se
analizan las Fuerzas Militares, controvertido actor social. Este texto se divide en seis
partes. La primera estd dedicada a dar una muy breve descripcién del contexto en
el que el Ejército ha debido y debe cumplir su mandato constitucional. La segunda
describe como se estructura la pregunta que da cuerpo a la investigacién sobre la
que se basa este capitulo. La tercera describe la necesidad de algunos altos mandos
de ser percibidos como victimas, la cuarta da cuenta de cémo se autorrepresentan
1 En diferentes textos de la revista ACORrE, desde los afios 50, se seflala cémo la sociedad en general

no entiende la importancia del Ejército, se explica cémo los civiles han sido incapaces de mostrar
respeto y solidaridad para con las Fuerzas Armadas.
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los altos mandos en la tradicién inventada® (Hobsbawm y Ranger, 2010) militar, la
quinta describe la complejidad del continuum entre el trabajo de campo y la escritu-
ra cuando se investiga sobre militares y la sexta deja abierta una serie de preguntas
que apuntan a la necesidad de profundizar el didlogo con las Fuerzas Militares en el
contexto del conflicto armado colombiano.

En otras palabras, quien lee, accederd a algunos aspectos presentes en la tra-
dicion militar inventada y se familiarizara con las dificultades que enfrenté durante
el trabajo de campo. Siguiendo este orden de ideas el capitulo analizard la imagen
del mundo’® de los militares. Vale la pena recordar que aproximarse a la imagen del
mundo militar significa comprender una serie de afirmaciones que o se evaluardn
en razén de su correccién, estas se tendrdn en cuenta en tanto constituyen el tras-
fondo sobre el que se legitiman las concepciones de la historia, del enemigo y de la
funcién militar (estos aspectos se tratardn a lo largo de la segunda y tercera partes).
En estos telones de fondo se inscriben los incuestionables que, si bien son arbitrarios,
determinan las acciones que se tomen en una forma de vida.

El lector se aproximard a narraciones que entran en conflicto con la verdad
histdrica de distintos acontecimientos que marcaron la geopolitica nacional. La for-
ma en la que se ha elegido dar cuenta de estas narraciones de ninguna manera puede
leerse como si se tratara de una mirada cémplice o indulgente. El capitulo pretende
dar a conocer las ficciones, las verdades sin fundamentos (Meléndez, 1998), sobre

las que algunos miembros del Ejército justifican sus acciones.

1. Contexto
La Constitucion de 1991 en el pardgrafo 217 establece:

Las Fuerzas Militares tendrdn como finalidad primordial la defensa de la sobera-

nfa, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden.

El Ejército, en cuanto parte integrante de las Fuerzas Militares, debe velar por

la manutencién del orden, de la tranquilidad y de la estabilidad nacional. Poder cum-

2 En su libro La invencidn de la tradicién, Hobsbawm y Ranger afirman: “La tradicién inventada
implica un grupo de practicas normalmente gobernada por reglas aceptadas abierta o tacitamente
y de naturaleza simbdlica o ritual, que buscan inculcar determinados valores o normas de compor-
tamiento mediante su repeticién, lo cual implica automdticamente continuidad con el pasado. De
hecho, cuando es posible, normalmente intentan conectarse con un pasado histérico que les sea
adecuado”. En este sentido ocuparse de la tradicién inventada del Ejército es hacerlo de los hechos
y discursos que dan coherencia a la institucién militar.

3 En el numeral 94 de Sobre la Certeza Wittgenstein afirma: “No tengo mi imagen del mundo por-
que me haya convencido a mi mismo de que sea la correcta; ni tampoco porque esté convencido
de su correccidn. Por el contrario, se trata del trasfondo que me viene dado y sobre el que distingo
lo verdadero de lo falso”.
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plir con tales objetivos presupone, obviamente, la existencia de un orden y de una
estabilidad nacionales. Implica la existencia de una sociedad civil que reconozca en
el Ejército una fuerza amiga y la existencia de unas élites gubernamentales capaces
de formular lineamientos claros de seguridad. Sin embargo, se puede recordar, con
Michael Taussig (1995) y Marfa Teresa Uribe (2000) que la unidad del Estado-nacién
colombiano no existe. Ya en la Constitucién de 1886 el pais se definfa como Rept-
blica de Colombia y se caracterizaba por contar con una Presidencia central y inica
y por reconocer a la religién catdlica como credo oficial (Palacios y Safford, 2002).
A finales del siglo xi1x imponer el orden en la recién creada Republica implicaba
desafiar la realidad de un territorio fragmentado, la heterogeneidad de creencias, de
practicas y de grupos poblacionales implicaba llevar la idea de Estado a regiones don-
de esta forma politica carecia de significado. En aras de poder mantener la unidad
nacional alli donde su presencia era predominante y de imponerla en las zonas
donde su presencia era menor, el gobierno recurrié permanentemente al estado de
excepcidn. Su persistente imposicion fue determinante en la construccién de las re-
laciones entre el estamento militar y el civil (Garcia Villegas y Uprimmy Yepes, 2005;
Ariza, Cammaert y Iturralde, 1997; Garcia Villegas, 2001). Los asuntos de ‘orden pud-
blico’ fueron manejados por el Ejército que, amparado en las disposiciones institu-
cionales, aniquilaba y reprimia al enemigo interno que muchas veces coincidia con
el enemigo del gobierno. En consecuencia, el Ejército fue rdpidamente politizado y
amplios sectores de la poblacién fueron estigmatizados como enemigos de la nacién
(Atehortta y Vélez, 1994).

Militares y civiles, pues, han aprendido a relacionarse en un contexto de
excepcionalidad en el que ha primado la mutua desconfianza. La excepcionalidad,
ademds, se ha dado dentro de un estado de guerra (Uribe, 2000), en el que el Esta-
do, lejos de ser soberano, compite con poderes locales por el control territorial en
zonas en las que prevalece la voluntad de no someterse al orden estatal. En estas
imperan érdenes alternativos de hecho y fuerzas distintas a las legales monopolizan
el cobro de impuestos, garantizan el orden y despiertan consenso (Uribe, 2000). La
coexistencia en el territorio nacional de distintas soberanfas, cada una protegida por
una fuerza armada (legal o ilegal o por una alianza entre las mismas), tiene como
consecuencia la escisién de la comunidad imaginada colombiana, la fragilidad del
referente institucional y el escaso control sobre las burocracias. En consecuencia los
colombianos saben muy bien que, en caso de vulneracién a alguno de sus derechos,
deben acudir al poder que gobierna en su zona y no al estatal, que en muchas de las

soberanias en disputa, si existe, actia alidndose con los poderes locales, verdaderos
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administradores de justicia. En este punto, vale la pena recordar el juramento del

soldado y asistir a cémo es imposible cumplirlo en el contexto nacional.

Como soldado de la patria: me comprometo solemnemente a profesar lealtad y
fidelidad a Colombia y a mi Ejército, en defensa de la Reptblica, la libertad y la

democracia (http://www.ejercito.mil.co/).

Los soldados juran defender las fronteras y velar por el orden nacional en un
estado de guerra que, desde el momento mismo de la constitucién de la Reptblica
de Colombia, las élites han prometido pacificar a través de la excepcionalidad,* para
asi lograr la unidad territorial y politica. La institucién, al cumplir su misién en el
territorio colombiano, asume caracteristicas que han violado y violan su identidad
constitucional.

Cumplir con la misién que la Constitucién de 1886° imponfia, implicaba con-

tar con una excelente profesionalizacién, con una escisién clara entre el estamento

4 A finales del siglo x1x y durante la primera mitad del siglo xx, los diferentes gobiernos tenfan
como prioridad la pacificacién del territorio nacional. Durante la Regeneracion, la Nueva Era, la
Reconstruccion Nacional, la Unién Republicana, la Hegemonia Liberal y la Hegemonia Conservadora
se establecié como prioritaria la consecucién de la paz. Esta era prerrequisito para la unién terri-
torial y para el consecuente desarrollo econémico. Mediante la imposicién del estado de sitio, los
distintos gobiernos se valieron de las fuerzas armadas para aniquilar al enemigo de gobierno, que
se estigmatizaba como enemigo nacional (Atehortta y Vélez, 1994). Las Fuerzas Armadas fueron
usadas como pie de fuerza anti-liberal, anti-conservador y después de los afios cincuenta del siglo
pasado como anticomunista (Blair, 1996). El uso permanente del estado de excepcién terminé por
debilitar la cohesién interna de las FFAA y por hacer de ellas cuerpos incapaces de obedecer a la
nacién. Su fidelidad a liberales, a conservadores y a ideologias anticomunistas influyé en que se
tejieran relaciones hostiles con la sociedad civil que debia proteger. La persistente imposicién del
estado de sitio ayudé a que la situacién de emergencia, entendida cémo la primacia de la anorma-
lidad sobre la normalidad (Taussig 1994) se hiciera permanente. Se hizo normal la anormalidad:
permanentemente el Ejército tuvo poder sobre los civiles, permanentemente fue usado para com-
batir al enemigo de gobierno debilitando su identidad institucional. Mds alld de un estado de sitio
juridico, se cre6 un estado de emergencia, de desorden ordenado (Brecht).

5 En la Constitucién Politica de 1886 se lee: “ARTICULO 166. La nacién tendrd para su defensa
un Ejército permanente. La ley determinara el sistema de reemplazos del Ejército, asi como los
ascensos, derechos y obligaciones de los militares.

ARTICULO 167. La ley podré establecer una milicia nacional y organizard el Cuerpo de Policia
Nacional.

ARTICULO 168. La Fuerza Armada no es deliberante. No podré reunirse sino por orden de la
autoridad legitima, ni dirigir peticiones, sino sobre asuntos que se relacionen con el buen servicio
y moralidad del Ejército y con arreglo a las leyes de su instituto.

Los miembros del Ejército, de la Policia Nacional y de los Cuerpos Armados, de cardcter per-
manente, no podran ejercer la funcién del sufragio mientras permanezcan en servicio activo, ni
intervenir en debates politicos.

ARTICULO 169. Los militares no pueden ser privados de sus grados, honores y pensiones, sino
en los casos y del modo que determine la ley.
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civil y el militar. Sin embargo, hacia finales del siglo x1x el Ejército estaba confor-
mado por hombres que hacfan las veces de civiles y militares, que no habfan recibi-
do ninguna formacién militar y que, lejos de ser fieles a la patria o a la nacién, eran
fieles a los gamonales regionales (Atehortta y Vélez, 1994). Llegado el afio 1948
se hablaba de una Policia altamente liberalizada y de un Ejército debilitado por las
luchas internas entre la oficialidad (entre lideres conservadores y liberales) que se
demostraba incapaz de hacer frente a los problemas de orden publico (Atehortda y
Vélez, 1994). En otras palabras, llegado 1948 el Ejército no era una fuerza neutral:
las alianzas establecidas a lo largo de todo el siglo x1x habian terminado por hacer
de este una fuerza politicamente comprometida a merced de los poderes locales.
Las élites, lejos de ocuparse por su profesionalizacién y fortalecimiento, hicieron
de la institucién una fuerza a su servicio que, lejos de poder llegar a toda la nacién
se limitaba a patrullar, mal equipada, porciones minimas del territorio nacional
(Atehortta y Vélez, 1994).

Con la llegada del Frente Nacional dentro de la institucién la doctrina aban-
dona la herencia prusiana y acoge la herencia norteamericana (Blair, 1996). Es
decir las élites gubernamentales se preocupan por hacer del Ejército una fuerza
anticomunista, cuestién que llega al auge durante los afios de la Doctrina de Segu-
ridad Nacional. La influencia de las corrientes anticomunistas y la autonomia dada
al manejo del orden publico hicieron del estamento castrense un agente represor
en contra de grandes sectores de la poblacién estigmatizados como de izquierda
(Leal Buitrago, 1995, 2006b).

En 1991, cuando la Constitucién establece como finalidad de las Fuerzas
Militares la defensa de la soberania, de la independencia y de la integridad del
territorio nacional, la nacién cuenta con un Ejército encasillado en la doctrina
anticomunista y que debe cumplir su misién en un contexto en el que no hay una
soberania estatal o una integridad territorial. Debe cumplir su misién en un estado
de desorden ordenado.

En la compleja geopolitica colombiana, en la que el conflicto armado supera
cincuenta afnos de duracidn, el Ejército es defensor de la soberania, es un agente vio-
lador de derechos humanos, es protector de ciudadanos, es enemigo de los mismos.
Es una institucién que ha forjado su identidad en los trajines de la excepcionalidad
permanente dentro de un estado de guerra permanente. En este sentido, sin necesi-

dad de acudir a un golpe de Estado, ha sido una institucién fundamental en la con-

ARTICULO 170. De los delitos cometidos por los militares en servicio activo y en relacién con
el mismo servicio, conocerdn las Cortes Marciales o Tribunales Militares con arreglo a las pres-
cripciones del Cédigo Penal Militar”
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formacidn del tejido social, econémico y politico nacionales. El Ejército Nacional ha
sido protagonista de la consolidacién del brechtiano desorden ordenado. Por esto
mismo tratar de comprenderlo es indispensable si se quiere tener clara una pieza

clave en el juego de tensiones nacionales.

2. Adecuar la pregunta a la alteridad que se escucha
En el afio 2005, en una entrevista, el Coronel Isaza me sorprendia con la siguiente

afirmacién:

Usted debe saber que la historia del Ejército es una historia de heridas. Yo estuve
diez afios en el monte, tuve malaria, todo para ver que este pais sigue en las mis-
mas. Su investigacién deberfa hablar de nuestras frustraciones, de nuestro resen-
timiento, de las relaciones con las élites civiles y con la sociedad civil (Entrevista

al Coronel Isaza®).

Durante la primera presidencia de Alvaro Uribe Vélez algunos oficiales re-
presentaban a la institucién como herida, con la moral baja y, sobre todo, incom-
prendida. Las narraciones de los oficiales describian una institucién compuesta
por una gran cantidad de hombres frustrados que no vefan el resultado de los
sacrificios hechos durante los afios de servicio; en esa medida la institucién perdia
la moral necesaria para garantizar el bienestar psicolégico de sus hombres y la
disposicién necesaria para sacrificarse. Los miembros de la institucién insistian
en que era indispensable entender la fragilidad para poder comprender cémo el
Ejército legitima sus acciones.

El objetivo de investigacién fue comprender cémo algunos miembros de la
oficialidad colombiana inventan su tradicion. En establecer cudles son los incuestio-
nables presentes en su imagen del mundo. Me interesaba comprender cémo, en el
contexto antes descrito, los miembros del Ejército se autorrepresentan como victi-
mas. En este orden de ideas me ocupé de las estrategias narrativas (Bhabha, 1990)
que garantizan que, al menos, en su historia oficial, la institucién sobreviva como
una Fuerza Armada neutral, apolitica, amiga del pueblo e incomprendida por la
sociedad que protege (Forero, 2010). En el estado de guerra permanente en el que
vive Colombia, marcado por la constancia del estado de excepcidn, las narrativas
militares dan cohesidn a la institucién. Solo en ellas el Ejército y sus correlatos (na-

cién, orden y soberania) sobreviven. En la tradicién inventada militar sobreviven las

6 El nombre ha sido cambiado.
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ficciones” del Estado-nacién y sus Fuerzas Armadas. En estas narraciones se ponen
en escena los mitos fundacionales, las heridas personales e institucionales, los mo-
mentos de gloria y el enemigo nacional. En las ficciones construidas hay una conti-
nuidad identitaria que garantiza, al menos en la tradicién inventada, la manutencién
de la moral alta y del espiritu de cuerpo.

Por esto mismo, siguiendo las exigencias de la antropologfa interpretativa y
de la hermenéutica gadameriana, nortes que inspiran el trabajo, me concentré en es-
cuchar a los altos mandos y tratar de comprender las narrativas que daban cuenta de
su dolor. No entré a evaluar la falsedad o la veracidad de sus afirmaciones, me con-

centré en comprender el significado de las mismas en el contexto de su produccién.

3. Comprendiendo el resentimiento: la retérica del sacrificio
o del desdibujamiento del limite entre victimas y victimarios

Soldados
Se estd como en otorio
sobre los drboles las hojas.

Giuseppe Ungaretti

Amnistia Internacional y Human Rights Watch en el afio 2005 nos alertaban so-
bre las alianzas entre militares y paramilitares. Las organizaciones de victimas ad-
vertian sobre violaciones a los derechos humanos por parte del Ejército en contra
de la poblacién civil. Todas estas organizaciones sefialaban cémo el Ejército atacaba
ilegalmente a sectores inocentes de Colombia. En las narraciones que escuché es-
tos hechos no eran puestos en duda, estos se inscribian en su imagen de mundo y
por esto mismo eran significadas de manera particular. Inquirir por el significado
de estos hechos en la tradicién inventada de ninguna manera significaba negar la
veracidad de lo ocurrido. Por el contrario, implicaba preguntarse por el significado
de estas acciones dentro del Ejército. En las narraciones de algunos miembros de la
oficialidad, algunos de estos errores® nacfan del miedo de los soldados en la cotidia-
nidad del servicio: se originaban en tener que cumplir con la misién en territorios

en los que no se sabe de dénde pueda salir el enemigo.

7 Siguiendo a Clifford (Geertz C., The Interpretation of Cultures, 1973) las ficciones de ninguna
manera pueden ser tomadas como falsedades. Estas, mds bien son construcciones que permiten
explicar eventos.

8 Esta expresién no es usada por algunos miembros del Ejército.
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En el aiflo se permiten un maximo de bajas, los psicélogos consideran que mas
llevan a que uno no pueda controlarse en campo. Yo tengo muchas mds bajas
y me tocé retirarme del Ejército. Tuve un problema cuando me bajé dos gue-
rrilleros que se acercaron al campamento con machetes. Uno sabe que si esa
gente se acerca cuando uno estd dormido, lo hacen para degollar. Yo me hice el
dormido y después disparé, de ellos no quedé nada. Uno en campo tiene un solo
pensamiento: o ellos o uno. Después llegan los de las ONG y los psicélogos y los
abogados a preguntar que porqué uno actué asf [...] se nota que nunca han senti-
do miedo, el miedo de guerra. Ahora manejo un taxi, no alcancé a pensionarme,
pero me sali de eso. Me estaban jodiendo por los derechos humanos [...] eso es
una idea para los que no tienen que ver con la guerra. All4, le repito, son ellos
o uno. Y ellos son tan victimas y victimarios como uno (Conversacién informal

con un ex soldado raso).

Al decir de algunos soldados, la cotidianidad del campo de batalla obedece a
l6gicas que no pueden ser comprendidas en esferas civiles. Los aciertos y los errores
se miden en nimero de bajas, en acciones estratégicas en las que no se premia el
juego limpio, en las que no siempre es posible premiar el respeto al cuerpo y a la

vida del enemigo.

Nosotros somos las fuerzas del Estado y por eso mismo tenemos el deber de
respetar las reglas impuestas por DIH y DDHH, pero somos también la carne de
cafién que se sacrifica para el bienestar de la mayoria de los colombianos. En ba-
talla es imposible tener en mente las reglas del juego limpio. La guerra es sangre,
muertos, podredumbre. Y, sobre todo, es una eleccién: o ellos o uno (Conversa-

cién informal con un ex soldado raso).

En las narraciones de soldados y altos mandos se hacen evidentes la dificultad
de trazar un limite claro entre victima y victimario, la imposibilidad de reconciliar
las 16gicas de los DDHH y el DIH en el campo de batalla y la dificultad de no involu-
crar civiles. Cuestiones que se hacen mdas dolorosas, en la imagen de mundo militar,
si se tiene en cuenta cémo el sacrificio no es valorado ni estimado por la sociedad
en general, que no entiende que el Ejército pone muertos para cuidarla. Acusar a los
soldados de ser carnifices es desconocer que en la guerra el limite entre victima y

victimario es sutil.

Hemos cometidos muchos errores, y los errores en la guerra se miden en mu-
tilados, invalidos y muertos. El Ejército ha puesto los suyos, la guerrilla y las

autodefensas, también. ;La poblacién civil? jClaro! Nosotros combatimos en un

Aristas del conflicto colombiano



pais en el que no hay claridades: en el que el enemigo es protegido y se camufla
entre el pueblo. Afios de conflicto han alejado a los colombianos de su Ejército y
los han acercado a las guerrillas y a las autodefensas, por lo que es imposible saber

en realidad quién es quién.

En palabras de algunos entrevistados, definir a los soldados como victimarios
y a la poblacién civil como victimas es erréneo: en un estado de guerra permanente
ese limite se desdibuja y “en cada casa hay un muerto que llorar, un desaparecido
que encontrar, sin importar si se trata de un civil, un guerrillero, un paramilitar”
(Entrevista al General H).

En la imagen del mundo militar, el sacrificio de los soldados, el escaso reco-
nocimiento de la grandeza de la misién y de la necesidad de su razén de ser, legitima
el que los miembros de la institucién sean considerados victimas de guerra y que se
acepte que ese sufrimiento mengua la moral de la institucién.

Cumplir el deber en el contexto colombiano, en un estado de guerra perma-
nente marcado por la continuidad de la excepcién, hace de los soldados victimas/
victimarios. La perfecta normalidad, la tranquilidad mencionadas en las introduc-
ciones son ilusiones momentdneas, que cuando se quiebran dejan ver la normalidad
del desorden ordenado (Taussig, 1995), en el que trazar una linea clara entre victi-
mas y victimarios es erréneo. En las narrativas de los entrevistados no se niega el
caracter de victimarios, se reconoce que en la guerra se mata, se lisia, se comenten
excesos pero se insiste en que también se muere, quedan heridas.

Sin embargo, aclaran los entrevistados:

Nuestros muertos no son criminales. Ellos la estdn defendiendo a usted, estdn

defendiendo a la sociedad que después los rechaza.

El sacrificio incomprendido y el ser considerados carnifices no son obstaculo
para que el Ejército y los hombres que los componen salgan, en la tradicién inven-
tada, fortalecidos. La indiferencia por parte de algunos sectores de la sociedad civil
hacia el sacrificio de los soldados y la condena de sus acciones por otros sectores
son significados en la tradicién inventada como alicientes para seguir trabajando por
Colombia. Algunos altos mandos narran cdmo, pese a los avatares sufridos por la
permanente imposicién del estado de excepcién, por el abandono y la mala gestién
de las élites gubernamentales, a la falta de gratitud, la institucién ha sabido proteger
a los colombianos y al orden nacional. La tradicién inventada cubre de normalidad,
de regularidad, un contexto marcado por la existencia de la crisis permanente y con

ello inventa una nacién colombiana, momentos claros de gloria, de heridas. En la
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tradicién inventada vive un imaginario heroico, una concepcién clara de quién es el
enemigo, de la relacién que se debe tener con éL

En la imagen del mundo los muertos, las victimas militares se transforman en
héroes y mdrtires cuyo ejemplo debe seguir inspirando el que el Ejército siga cum-

pliendo su misién (Forero, 2010).

4. De las autorrepresentaciones de los altos mandos

Aungque no lo conozco estoy dispuesto a dar la vida por usted
(Slogan del Ejército)
Los héroes en Colombia si existen

(Frase publicitaria Ejército Nacional de Colombia)

En 1996, en una entrevista, un alto mando afirmaba

El Ejército debe contar con dos caracteristicas para poder decirse tal: una clara
linea de mando y unidad. El Ejército es nacional, no regional, ni local: es uno. Sin

esa unidad es imposible que cumpla su misién.

Como se menciond en el primer pardgrafo, esa unidad en el estado de guerra
colombiano se fragmenta. Sin embargo, esto no lleva a que en sus narrativas los
altos mandos representen a la instituciéon como deberia ser, como la anhelan. En la
tradicion inventada el Ejército Nacional es producto de un complejo proceso his-
térico que inicia en la prehistoria cuando el hombre delega en un grupo especial el
uso de la fuerza y concluye con la organizacién de una sofisticada fuerza de mando
profesional compuesta por hombres especiales, gufa y ejemplo de los ciudadanos.

En la tradicién inventada, el Ejército sobrevive a las leyes de facto vigentes en
los territorios en los que cumple misiones. Permanece como una fuerza nacional
dotada de una clara linea de mando. Supera el hecho de que los colombianos buscan
resolver sus conflictos a través de la intervencién de las fuerzas ilegales. En los dis-
cursos de los oficiales, ademds, la institucién da cohesién al pafs. En la imagen del
mundo militar el Ejército lleva a las regiones apartadas el amor por la patria y por
el Estado. Los soldados alfabetizan, llevan la religién y la salud a lo largo de todo el
territorio nacional y generan sentidos de pertenencia. Es importante sefialar que la
unidad que da el Ejército, en la tradicién inventada, es también histérica. El cuerpo
militar y la Reptblica de Colombia nacen contempordneamente. La patria tiene un
origen militar. Fueron los militares quienes, con espiritu rebelde e iluminado, funda-
ron la patria (Puyana Garcfa, 1980, 1993).
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La tradicién inventada permite a los oficiales defender la integridad territorial
de una nacién que nunca ha estado integrada, les permite reconocer al enemigo co-
terrdneo que se camufla en la poblacién. En la historia oficial militar un soldado sabra
siempre distinguir al enemigo del ciudadano honesto, al criminal del campesino. El
adiestramiento recibido le impide abusar de su poder, los soldados son muchachos
moral y fisicamente predispuestos a la ejecucién de su deber, son constructores de
civilizacién, son ejemplos y encarnacién de los valores nacionales, son garantia de
unidad. Los soldados, en palabras de los entrevistados, son agentes de civilizacién.
Son capaces de controlar sus instintos y sus emociones demostrando, entonces, que
cualquiera puede hacerlo. En el cuartel los soldados naturalizan los valores que los
definen como colombianos y por eso mismo pueden divulgarlos en sus misiones.

Asfi las cosas, en la imagen del mundo militar, el sacrificio de los soldados
adquiere sentido en un contexto en el que se reconoce su utilidad: sin los muertos,
sin los héroes, la estabilidad y el orden nacional estarfan completamente resquebra-
jados. Y en este contexto los soldados reciben la gratitud y el reconocimiento que se
merecen. El soldado no es despreciado por la sociedad que defiende: es admirado y
cuenta con el afecto y el apoyo de la poblacién en general. En la tradicién inventada
existe claramente una nacién a defender, una soberanfa y un orden consolidados y
por ello el Ejército cumple su misién no en un contexto de crisis permanente, sino
en uno en el que, pese a la longevidad del conflicto nacional, la identidad de la insti-
tucién permanece fiel a los principios constitucionales.

Es importante sefialar que en las narraciones la ingratitud de los civiles, el
mal manejo que se hace de las tropas y la desconfianza de la sociedad civil no des-
aparecen. En la tradicién inventada el Ejército sobrevive como una fuerza capaz de
cumplir su misién pese a su relacién con los estamentos civiles y gubernamentales.
Los triunfos sobre el enemigo, las breves manifestaciones de solidaridad y el saber
que se estd cumpliendo la mds noble de las misiones son suficientes para que el Ejérci-

to se mantenga como un cuerpo cohesionado.

5. Elegir cdmo narrar a los militares

En el momento de elegir un horizonte teérico desde el cudl observar al otro se asu-
men consecuencias que afectan la pregunta que guia su comprensién, la manera de
interactuar con él y la manera de representar el encuentro. En mi caso, dos han sido
los telones de fondo sobre los que gira la investigacion: la propuesta hermenéutica
de Hans-Georg Gadamer y la antropologfa interpretativa de Clifford Geertz. Asu-
miendo la primera, admito la primacia de la pregunta sobre la respuesta. Es decir,

acepto que en el ejercicio de comprensién es indispensable plantearse la pregunta
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correcta. Adecuar la pregunta a la alteridad con la que se tiene que ver, presupone
un ejercicio de escucha, en el que las afirmaciones de la alteridad deben tomarse en
serio, deben asumirse en su pretensién de verdad. Atender la fragilidad de la insti-
tucién significaba adecuar mi pregunta. Al encontrarme con unos altos mandos que
ponian en escena su vulnerabilidad y que insistian en la necesidad de ser comprendi-
dos como victimas, experimenté lo que en la hermenéutica gadameriana se conoce
como experiencia de choque. La unidad de sentido, en la que los altos mandos para
mi en 2005 se autorrepresentarian como lideres victoriosos a quienes finalmente se
les reconocia su importancia, se rompid. La escucha rompia mis prejuicios y con
ello me abria a la posibilidad de comprender la fragilidad. Cuando se comprende,
afirma Hans Georg Gadamer, se da una fusiéon de horizontes. Quienes participan
en un proceso de comprensién no permanecen inalterados, los horizontes de los
participantes se expanden, cambian. De ninguna manera esto implica que quien
comprende se convierta en el otro. En mi caso, comprender el dolor de los militares
me acercé a su fragilidad, me acercé a su vulnerabilidad, lo que de ninguna manera
significé olvidar la gravedad de sus acciones. En palabras de Geertz, el ejercicio an-
tropoldgico me permitia entender las interpretaciones que los altos mandos hacfan
de su quehacer, sin por ello justificarlas.

Asf las cosas, surgian nuevas preguntas ;Cémo respetar el sentido de las afir-
maciones escuchadas sin que se me interpretara como cémplice de las mismas?,
¢cémo distanciarme en la representacién del encuentro con los militares sin que las
personas que me habfan ayudado en la investigacidn se sintieran traicionadas?, ;cémo
hablar de la vulnerabilidad y de la fragilidad institucional respetando su pretensién de
verdad? Estas preguntas podfan resumirse en jcdmo respetar las demandas de repre-
sentacion del Ejército cuando este exige que su voz prime sobre las demdas?

En palabras de Taussig, ;cémo lidiar con la continuidad existente entre el tra-
bajo de campo y la escritura?® El trabajo antropolégico presupone que no cualquier
forma de narrar el encuentro con la alteridad es valida. El momento de representar
tal encuentro no puede traicionar el pacto de escucha. Quien habla, da entrevistas y
abre sus archivos al uso del antropdlogo(a) quiere ser comprendido de una determi-
nada forma y quiere ser descrito de una manera especifica.

En el complejo proceso de escucha a los militares y de tener que escribir sobre

ellos me exigia dar cuenta de las pretensiones de verdad de las narraciones de los

9 Para algunos antropdlogos existe un divorcio entre el trabajo de campo y el momento de la es-
critura, para Michael Taussig el trabajo de campo y el momento de la escritura constituyen un
continuum. La forma en la que se escriba no podrd divorciarse de las sensaciones, las impresiones
y las complicidades sentidas en el trabajo de campo.
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altos mandos. Acoger una forma polifénica hubiera sido negar de entrada las de-
mandas de los altos mandos, escribir un texto a cuatro manos hubiera terminado por
silenciar mi voz, hablar de historia oficial hubiera sido injusto con las victimas y hu-
biera reducido las narraciones escuchadas a afirmaciones ficilmente descartables. En
este contexto hablar de tradicién inventada e imagen del mundo permitia respetar las
pretensiones de verdad de las narraciones de los altos mandos mientras que resaltaba
su cardcter de ficcién. En otras palabras, elegir hablar de tradicién inventada permitia

entender cémo se cohesiona la institucién y cémo da vida a sus anhelos.

6. En el tintero

El encuentro con los altos mandos abria la oportunidad de poder comprender cémo
el Ejército se autorrepresenta, permitia entender cdmo significaba sus acciones en el
desorden ordenado. Escuchar a la oficialidad y dar cuenta de sus narraciones hacia
evidente su forma de relacionarse con la sociedad civil. Se abria, asi, una nueva serie
de preguntas: ;El resentimiento y la necesidad de los altos mandos influye en su
relacién con los intentos de didlogo de los diferentes gobiernos? ;Su necesidad de re-
presentarse como victimas debe reconocerse en aras de agilizar procesos de didlogo?
¢El sentir que su sacrificio no tiene reconocimiento en la sociedad civil influye la ma-
nera en la que la institucién se relacione con esta en un posible escenario post-did-
logo? Si no se escucha a los altos mandos en sus propios términos, ;se alimenta un
terreno fértil para continuar estigmatizando como enemigo a enormes sectores de la
poblacién? ;Reconocer la necesidad de victimizacién de los altos mandos significa,
necesariamente, negar la verdad de las narraciones de las victimas? Todas estas pre-
guntas exceden el objetivo de este escrito pero apuntan a una misma direccién: es
necesario, si se quieren establecer verdaderas conversaciones (Wittgenstein, 2000),
acercarse a las afirmaciones de los altos mandos. Acceder a sus incuestionables per-
mite saber qué es exigible y qué no en medio del conflicto colombiano. Comprender
la necesidad de sentirse victimas, entender la pretensién de verdad de la tradicién
inventada, creer en la vulnerabilidad de los oficiales no implica volverse cémplice de
crimenes de guerra; conlleva ahondar en las facetas de la vida de los soldados a los
trasfondos sobre los que distinguen lo verdadero de lo falso y sobre los que legitiman
sus acciones. Telones de fondo, limites (para decirla con Geertz) que, lejos de ser

inamovibles, pueden expandirse y cambiar.
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