Revista Republicana ¢ ISSN: 1909 - 4450 Num. 18,
Enero - junio de 2015, pags. 87-111

LAS TENDENCIAS DE INVESTIGACION EN EL CAMPO
DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA*

Research trends in the field of transitional justice in Colombia

Rodolfo Torregrosa Jiménez**, Norhys Torregrosa Jiménez ***,
César Manrique Soacha****

RESUMEN

El presente articulo de revisién identifica el estado de desarrollo de algunas
de las categorias de investigacion del tema justicia transicional en Colombia,
buscando la forma como los diferentes autores han tratado el tema y qué
tendencias se han desarrollado. Para la realizacién del articulo, se trabajé la
investigacion de tipo documental, que constituye el estudio de una basqueda
sistemadtica de informacién por palabras clave y las categorias seleccionadas,
para la primera etapa de la investigacién, como justicia transicional, justicia
transicional en Colombia, Ley de Justicia y Paz, marco juridico para la pazy
transicién, en bases de datos tanto en espafiol como en inglés, como Proquest,
Ebrary, Dialnet, Lex Base y Jstor. También se utilizaron algunos de los motores
de btisqueda disponibles en la red como Google académico. La principal con-
clusién es que la justicia transicional se ve como una institucién juridica
capaz de lograr efectivamente la transicién de la guerra a la paz, y generar
con ello la reconciliacién social; en la préctica se presenta como una gran
accién que permite inferir que no solo no se estan logrando los estandares
minimos de justicia para las victimas del conflicto en lo que respecta a su
reparacion, sino que ademads, al existir medidas sancionatorias relativamente
laxas para los responsables de los grandes crimenes de lesa humanidad, se
estaria cayendo efectivamente en grandes escenarios de impunidad.
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ABSTRACT

This research aims to identify the state of development of transitional justice in
Colombia and to see how different authors have addressed the issue and what
trends have developed. For the realization of the article, was adopted a qualitative
design with a documentary approach to research is the study of a systematic search
for information by keywords like Internet transitional justice in both Spanish and
English. Some of the available search engines were also used in the network as
Google plus some databases such as Proquest, Ebrary, Dialnet, and Jstor. The main
conclusion is that transitional justice as a legal institution able to effectively make
the transition from war to peace, and thereby generate social reconciliation; in
practice a contradiction to infer that are not only not achieving the minimum
standards of justice for victims of conflict in regard to repair, but also occurs; to be
relatively lax punitive measures for perpetrators of great crimes against humanity.

Keywords: transitional justice, impunity, transition.

INTRODUCCION

Con el transcurrir de los anos, la historia de la humanidad se ha visto enmarcada
en escenarios de guerras y conflictos, debido a que el Estado-nacién tiene su
razén de ser y su mayor formacion en la guerra. Pero ademas, esa misma
historia cuenta con episodios netamente humanitarios cuyo principal objetivo
es terminar con los conflictos existentes, ademas de fortalecer relaciones entre
naciones y entre Estados, entre comunidades afectadas y entre todos los acto-
res que intervengan en dicho conflicto, con el tinico y primordial fin de promo-
ver relaciones duraderas efectivas y eficientes donde se garantice el bienestar
y se trabaje en pro de un futuro esperanzador.

Es por esta razén que los paises que afrontan este tipo de problemadticas tienen
un reto enorme, que es lograr establecer un equilibrio y una balanza entre
todos los acuerdos y los pactos que se logren establecer con el propésito de
llegar a la paz y la recuperacion de los principios constitucionales propios de
cada Estado. Pero atin no se ha logrado encontrar una tinica solucién que pue-
da llenar estos vacios, si asi se pueden llamar, ya que todos los procesos cuyo
objetivo es plantear acuerdos de reconciliacién y restauracion de la justicia se
ven inmersos en diferentes factores que son de gran incidencia, tales como el
impacto del conflicto, el término de la medida restaurativa, las medidas pro-
puestas y existentes, entre otros.
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La justicia transicional, entonces, hace referencia a todos los procesos desde
los cuales se pretende buscar medidas de responsabilidad tendientes a resar-
cir la justicia, difundir doctrina de verdad, enjuiciar responsables y reformar
instituciones, entre otros. Es asi como la justicia transicional se convierte en
una herramienta para engendrar conexion entre la justicia y la paz, generando
igualdad entre victimas y victimarios y formando escenarios de resarcimiento
y reconciliacién social.

De este modo, la justicia transicional se refiere a una problematica antigua y de
gran envergadura, tendiente a establecer lo que una sociedad est4 en el deber
de hacer frente a un legado de crimenes de lesa humanidad cuando se termina
un régimen autoritario, tirano y que vulnera derechos fundamentales. ; Acaso se
deben emplear castigos ejemplares contra los responsables? o ;se debe olvidar
esos atropellos para generar la reconciliacion? ;Generarian estos cambios, un
cambio en la teoria de la pena o en la teoria del delito? ;Podria transformarse el
derecho penal? Estas son las preguntas de investigacién, que plantean los dife-
rentes investigadores en sus articulos y con los cuales parte el estado del arte,
cuyo objetivo general es identificar las tendencias que tienen estos autores.

Estos son interrogantes para los cuales, si bien no se ha encontrado una respues-
ta acertada, las sociedades mismas se han encargado de emplear diferentes so-
luciones para ellos en diferentes momentos a lo largo de la historia. Y es que no
es facil encontrar el equilibrio exacto entre la justicia y la paz, dando una solu-
cién razonable al conflicto y satisfactoria para todas las partes involucradas, sin
que las victimas se sientan vulneradas y desprotegidas, pensando en que el cri-
men quedé impune. Es claro que en la actualidad ha ocurrido un cambio dema-
siado importante, ya que se focalizan los periodos transitorios entre la guerra y
la paz, asi como entre el absolutismo y la democracia. Por otra parte, también es
claro que no seria explicable la justicia transicional sin una caracteristica impor-
tante y radical que es justamente la implicacién en la mayor parte de los casos y
de las situaciones de tipo politico, en negociaciones planteadas entre las partes
intervinientes en conflictos tendientes a establecer acuerdos realmente garantistas
y que generen satisfaccién para todos los actores, hasta tal punto que estas deci-
dan aceptar los periodos de transicién. Pero desde otra perspectiva, también la
justicia transicional se ve enmarcada en escenarios de indole internacional en los
cuales las medidas restaurativas superan la nocién de justicia propia de cada
Estado y que se deben plasmar y edificar desde la orden taxativa de individua-
lizar y castigar a todos los autores de delitos de lesa humanidad y de crimenes
de guerra cometidos en la etapa anterior a la transicion.

Es asi como, por un lado, se tienen estas medidas y peticiones antes mencio-
nadas, las cuales buscan dar proteccién a los derechos de las victimas y dar
prevalencia a los principios y a los valores constitucionales propios de las
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naciones, las necesidades de paz y de reconciliacién propias de los procesos
transicionales. Y, por otro lado, se tiene el interés del Estado por lograr
determinar medidas lo suficientemente atractivas para los actores del con-
flicto armado; medidas por medio de las cuales sean motivados los actores
del conflicto a dejar las armas, y para ello se hace necesario implementar
medidas tales como el perdény el olvido de las infracciones y los delitos por
ellos cometidos.

En el marco de este tema, corresponde a su estudio, las bases esenciales,
los enfoques bésicos tales como: acciones penales, comisiones de la verdad,
programas para la efectiva reparacion, justicia de género, reformas
institucionales, normatividad interna, cambios de pensamiento de las victi-
mas hacia los victimarios, iniciativas de conmemoracion y los objetivos de
la justicia transicional. Se planteardn los desarrollos y consecuencias de la
aplicaciéon de procesos que se catalogan como de justicia transicional en
algunos Estados donde han tenido lugar, y posteriormente, se estableceran
las investigaciones que en el caso particular de Colombia se han realizado,
todo con el fin de contextualizar el estado actual de este tema, sus falencias,
ventajas y desventajas.

Sin embargo, hay que resaltar que el concepto que se tiene en Colombia de lo
que es justicia transicional no se cifie estrictamente al concepto que se maneja
en otros paises donde se pasa de un Estado autoritario a un Estado democra-
tico. En nuestro Estado se habla es de transicion de régimen, lo cual implica un
esfuerzo aun mayor por tratar de ampliar el concepto de justicia transicional,
ya que aunque se siguen presentando violaciones a los derechos humanos, el
Estado insiste en generar procesos que reconozcan los abusos anteriores y
lleven a formular soluciones hacia el futuro (Maldonado, 2012).

Ahora bien, en este caso en particular la idea de una justicia transicional se
empez6 a introducir y vislumbrar con «la desmovilizacion de algunos frentes
paramilitares agrupados en las Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) con
la Ley de Justicia y Paz, lo cual no quiere decir que se deben dejar de lado los
derechos de las victimas tal y como lo sefiala la comunidad internacional. De
igual forma, la presencia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacién
no asegura completamente que estos se cumplan a cabalidad; sin embargo, no
hay que olvidar que la normatividad los reconoce como principios que deben
cumplirse, y a pesar de esto, existen grandes dificultades para que ello se lo-
gre; las victimas tienen grandes problemas para hacer valer sus derechos»
(Guzman, Sanchez, Uprimny, 2010).

En esta “transicién se presenta un choque entre los derechos de las victi-
mas como los derechos a la verdad, justicia y reparacion y entre el ideal de
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paz y reconciliacién, ya que para que los victimarios se decidan a dejar las
armas es necesario incentivarlos con beneficios tales como el perdén y el
olvido de sus actos” (Uprimmy y Saffon, 2003). En este contexto, el presen-
te articulo intenta contestar estos interrogantes: «;Es posible lograr ese
equilibrio entre justicia y paz? Sino es asi, ;qué tanto de justicia debe sacri-
ficarse para lograr la paz ?».

1. ESTRATEGIA METODOLOGICA UTILIZADA

Se trabajo la investigacion de tipo documental, que constituye el estudio de
una btsqueda sistematica de informacién por palabras clave como justicia
transicional, justicia transicional en Colombia, restitucion de tierras, victimas y
transicion, en bases de datos tanto en espafiol como en inglés, como Proquest,
Ebrary, Dialnet, Lex Base y Jstor. También se utilizaron algunos de los moto-
res de busqueda disponibles en la red como Google académico y youtube aca-
démico. Después se organizo la informacion hallada en las bases de datos por
afos y autores, para luego iniciar con la clasificaciéon de las categorias de ana-
lisis documental, terminando con la elaboracion de una matriz de informacién
por categorias de analisis.

2. RESULTADOS
2.1. Conceptos de justicia transicional de Atenas a Colombia

El estudio del rol de la justicia transicional, tal y como lo dice Elster (2004), se
remonta a la antigtiedad; desde la restauracion de la democracia en Atenas en
411 a. C. hasta las numerosas transiciones en la Europa del siglo XX como la
francesa de 1814 y 1815 luego de las restauraciones de las monarquias de los
borbones, asi como en América Latina y en Sudéfrica. Sefiala el autor que los
casos de Atenas y Francia son realmente relevantes para demostrar que la
justicia transicional no es un asunto de los regimenes de la modernidad o de
los democraticos, pues en ambos casos quedé demostrado que se aprendi6 de
la experiencia y que esta sirvio para dar un segundo paso. Por ejemplo, en
Atenas las medidas adoptadas luego de la segunda restauracién tuvieron como
base lo sefialado en la primera y su exceso de severidad; y en Francia, la justi-
cia transicional después de la segunda restauracioén se vio determinada por lo
que se consider6 una falta de severidad en la primera. Sin embargo, hasta
después de las atrocidades cometidas durante la Segunda Guerra Mundial,
hubo un interés académico por tratar lo referente a la responsabilidad por los
crimenes masivos y sistematicos.
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Es importante sefialar que la aplicacion de la justicia transicional depende del
pais, ya que no es lo mismo aplicarla en un pais de tercer mundo que aplicarla en
un pais desarrollado. De igual forma, los resultados de la misma tienen que ver
con los valores, principios y derechos que intervengan en el proceso y con algu-
nos otros factores como: «el desarrollo histérico del conflicto, su duracién, el
tipo de represion ejercida (intensidad, extensién, métodos), las condiciones bajo
las cuales se llega al proceso transicional (derrota militar, colapso del Estado,
negociacion), el perfil sociopolitico y el balance de poder entre los distintos ac-
tores, la solidez del sistema politico y el sistema judicial, el grado de consolida-
ciény participacion de la sociedad civil, la continuacion de los perpetradores en
el poder, la actitud de las élites hacia la transicién, la forma en que se define a la
victima y al perpetrador, la disponibilidad de recursos para la reparacién y la
reforma institucional y la participacion de la comunidad internacional» (Barahona
de Brito, 2001: 320-329; Gonzalez-Enriquez et al., 2001: 303-314; Bosire, 2006;
Elster, 1998, y Uprimmy, 2006: 40, citados por Gonzalez, 2010).

La expresion de justicia transicional ha llegado a ser popular en el &mbito co-
lombiano desde que el expresidente Alvaro Uribe impulso y tramité las nego-
ciaciones con la ctpula y mandos medios de las Autodefensas Unidas de
Colombia (AUC). Este fue el escenario, segtin el Dr. Orozco, mediante el cual
se conocio el concepto de justicia transicional, ya que desde este momento se
habl6 de una transicion momentanea de la paz a la guerra. En cualquier caso,
la Ley de Justicia y Paz debié competir duramente con la justicia restaurativa,
teniendo en cuenta que cuando se habla de justicia transicional no solo tene-
mos que referirnos especificamente a la reparacién de las victimas sino pro-
porcionar la reconciliacion entre ellas (victimas) y los victimarios. Por altimo,
la estructura de este escrito incluye no solo un concepto juridico, sino ademas
enfoques filosoficos sociolégicos y pedagogicos, para que de esta manera se
fomenten debates altamente polémicos, discutibles, que permitan adoptar una
posicién clara y contundente respecto al tema.

Colombia privilegié un modelo transicional basado en el proceso criminal, a
través del cual se sanciona a los perpetradores (justicia), se encuentra la ver-
dad y se repara a las victimas. La justicia es aqui un derecho que intercambian
con facilidad por cualquiera de los otros dos derechos de la trilogia transicional
(verdad y reparacién); asi mismo lo consideran como moralmente impropio y
estéril (Peralta, 2010). Nhorys y Rodolfo Torregrosa (2008) proponen una eva-
luacién critica del proceso de justicia transicional en Colombia a razén del
contexto legal de la Ley de Justicia y Paz, desde las normas del IUS COGENS.
Con base en la reduccion y flexibilizacién de penas a favor de la verdad, la
justicia y la reparacion, y como referente a las normas humanitarias de caracter
internacional, la justicia transicional en Colombia adolece de serias anormali-
dades que no contribuyen a una justa y verdadera paz en nuestro pais.
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Valencia y Mejia (2010) hacen un recuento descriptivo de los primeros 5 afios
(a 2010) del pretendido modelo de justicia transicional que incorpora la Ley
975 de 2005, mas conocida como Ley de Justicia y Paz. Afirman dichos autores
que aun existen retos sin cumplir: el reto del derecho a la verdad, el reto al
derecho de justicia, el reto de la reparacion y el reto a la reconciliacién y rein-
tegracion. En opinién de los grupos representativos de las victimas de viola-
ciones a los derechos humanos, la Verdad y la Justicia no se pueden negociar
enrazoén de que son derechos irrenunciables y es necesario que los perpetradores
de delitos de derechos humanos sean castigados de acuerdo con la ley. Enton-
ces, es necesario, como paso previo a la reconciliacion, que se restituya a las
victimas los bienes que les fueron despojados, que se reconozca su dignidad
personal ignorada, y que se les reintegre a la sociedad civil como ciudadanos
de plenos derechos.

La Universidad del Rosario en el afio 2006 publicé un documento (De Gamboa,
2006) que consiste en una coleccion de textos jurisprudenciales y ensayos de
aproximadamente 24 autores, tanto nacionales como internacionales, quie-
nes dan conceptos acerca de la teoria y practica de la justicia transicional. Se
trata, pues, de un libro divido en cuatro partes: la primera es el deseo de
presentar un analisis critico y una visién acerca del dilema que tiene que ver
con la forma de enfrentar masivas y atroces violaciones de los derechos hu-
manos, analizando la génesis de las guerras, el conflicto armado y/o las dic-
taduras; en la segunda parte se incluyen articulos que se refieren a diversos
aspectos de la justicia transicional desde un enfoque moral y politico, mien-
tras que en otros, se muestran estudios comparados de transiciones demo-
craticas o se aborda un estudio de un pais en particular; en la tercera y cuarta
parte, se aborda el caso colombiano y se concluye con la necesidad de que en
los procesos de justicia transicional se den sus tres componentes, justicia,
reparacion y verdad, asi como la construccién de una memoria colectiva para
que hechos como estos (violaciones a derechos humanos) no vuelvan ocurrir,
y ademés se resalta la importancia de las victimas como testigos histéricos y
sujetos de justicia.

Postriormente, Rincon (2010) realiza una recoleccién de textos en su mayor
parte en el contexto particular de los procesos de justicia transicional que para
el caso especifico de Colombia parece haber iniciado a partir de la aprobacién
de la Ley Justicia y Paz. En el desarrollo del libro, la autora expone la tesis de
que si bien los derechos a la verdad, la justicia, la reparacioén y a las garantias
de no repeticion no son vinculados exclusivamente a la justicia transicional,
sino que son derechos que deben ser reconocidos a las personas por el solo
hecho de su calidad de victimas de violaciones de otros derechos humanos,
esta si es la garantia de que estos derechos se cumplan.
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En 2007, el Departamento Federal de Asuntos Exteriores de la Confedera-
cioén Suiza y el CIJT publicaron una serie de memorias que reproducen las
ponencias presentadas en la conferencia celebrada en Bogota, Colombia, en-
tre el 19y el 21 de junio de 2007 (Bleeker, Ciurlizza & Bolafos, 2007). El libro
resultado de esta conferencia es divido en dos volimenes; el primero recopi-
la las ponencias y discusiones de lo que ha sido la tercera iniciativa de re-
flexion sobre el tratamiento del pasado, la justicia transicional en distintos
contextos de América Latina. El texto relata los distintos encuentros de la
comunidad internacional; uno de estos en el 2005, en Suiza, en el cual el
objetivo principal fue reflexionar sobre los criterios de acompanamiento de
los procesos de tratamiento del pasado; hasta el disefio de un acompafa-
miento consistente y coherente durante las distintas fases sobre lo que sole-
mos llamar «transiciones».

En diciembre de 2006, el segundo encuentro se realizé en Camerdn. En esta
oportunidad el tratamiento del pasado fue abordado en un contexto
multifacético de conflictos, salida de conflictos, lucha contra la impunidad y
restablecimiento del Estado de Derecho.

En 2007, en conferencia celebrada en Bogot4, los distintos ponentes plantea-
ron que estos procesos de transicion asi como sus medidas deben gozar de
legitimidad; y son legitimos en la medida en que expresan una voluntad poli-
tica decidida y firme hacia la restauracion del imperio de la ley y de la confian-
za dela poblacion civil. Esta conferencia no quiso solamente abordar los puntos
de vista y las lecturas criticas sino que también quiso abordar desafios concre-
tos y distinguir estrategias y propuestas especificas para las victimas, para
poderles dar una respuesta adecuada.

En el segundo volumen del libro de Bleeker, Ciurlizza, & Bolafios (2007) se
resume el foro abierto realizado dentro de la conferencia llamada «Lecciones
para Colombia», en el cual participaron distintos miembros de la comunidad
internacional como Marcie Mersky, directora del area de investigacion de la
Comision de Esclarecimiento Historico de Guatemala, entre otros. Dichas lec-
ciones narran y presentan las ponencias sobre la necesidad de un legado para
la verdad, la eficacia de la justicia de transicién y los impactos de la justicia
transicional en la construccién de una democracia en América Latina y espe-
cialmente en el caso particular de Colombia.

2.2. Aplicacién de la justicia transicional
La Facultad de Finanzas, Gobierno y Relaciones Internacionales de la Univer-
sidad Externado de Colombia, a propésito de la Ley de Justicia y Paz, publico

el libro de Cuervo, Bechara e Hinestroza (2007), en el cual sus autores presen-
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tan en la primera parte los estdndares internacionales de verdad, justicia y
reparacion en la aplicaciéon de la Ley de Justicia y Paz; exponen los casos
sudafricanos y de América Central asi como los conceptos de los diferentes
tribunales internacionales acerca de la aplicacion de la justicia transicional en
distintos contextos. Para finalizar, los autores presentan el caso colombiano de
Sierra Morena; la convergencia entre justicia retributiva y justicia restaurativa
que permite a los autores concluir que la Ley de Justicia y Paz aprobada por
Colombia abrié las puertas de la justicia restaurativa para que aquellos
perpetradores no tuviesen mayor responsabilidad en la comision de delitos
contra el Derecho Internacional Humanitario y, ademas, no enfrentaran car-
gos en ninguna corte.

Al examinar los antecedentes relacionados con la aplicacién de Ley de Justicia
y Paz”(Ley 975 de 2005) referente a la justicia transicional desde el Derecho
Internacional Humanitario (DIH) y los Derechos Humanos (DDHH), hallamos
el libro de Orozco (2009). En este se realiza un génesis breve y una reflexién de
la justicia transicional para el caso colombiano. Aqui se narra que hasta hace
algunos afos, la «justicia transicional» no solamente era una expresion lingtiis-
tica en el &mbito juridico, sino que también era considerada como algo nuevo
y novedoso y conocido por pocos.

Frente a la aplicabilidad de la justicia transicional en Colombia, debe tener-
se en cuenta que aunque este sea un Estado social y democrético de dere-
cho, no ha superado los factores generadores de violencia para llegar a
considerar la existencia de un posconflicto y la legitimacién de un Estado
de derecho. La justicia transicional en el caso colombiano se presenta mas
como una figura de emergencia, que de transicién, pues en nuestro pais no
hay atn transicion como tal de la guerra a la paz, dado que atin no termina
el conflicto armado, y la justicia transicional se refiere a las labores que un
Estado debe implementar cuando llega al posconflicto. Lo que la justicia
transicional hace es descubrirnos caminos de como lograr esas soluciones
definitivas (Lopera, 2011).

En 2011, el Gobierno reconocié publicamente la necesidad de reformar la
Ley 975 de 2005, pues la aplicacion del derecho a la verdad sigue sin ser
completa, no se han conseguido desmantelar completamente las estructu-
ras politicas y econémicas que fueron usadas por las organizaciones
paramilitares para garantizar la no repeticion, y solo se han proferido seis
sentencias (siete para 2012). No se debe buscar tnicamente una reforma
procedimental, sino una reforma estructural en el marco de todos los me-
canismos posibles de justicia transicional, particularmente la Ley de Victi-
mas y Restitucién de Tierras. La propuesta incluye las siguientes
recomendaciones: establecer una duracién determinada para la rendicién
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de versiones libres, que ademas podrian ser colectivas; centrarse en la in-
vestigacion de los delitos mds graves y en la identificaciéon de los maximos
responsables; evitar las conciliaciones entre victimas y perpetradores dada
la gravedad de los delitos investigados; aclarar que los crimenes cometi-
dos por nifios, nifias y adolescentes deben ser imputados a los mayores de
18 afios que los reclutaron; y sefialar que las condenas deben empezar a
cumplirse desde el momento de la sentencia (Informe ONU, 2011).

En Colombia, a partir de la Ley de Justicia y Paz del afio 2005, este tema adqui-
ri6 una gran importancia, no solo en el &mbito juridico, sino también en el
ambito politico, social y de derechos humanos. Muchos han sido los rasgos
caracteristicos para la creaciéon de justicia transicional en Colombia, basados
generalmente en los principios de la verdad y la restauracion para buscar, de
ese modo, concordar las tensiones existentes.

Orozco cuestiona el enfoque dominante de la justicia transicional acerca de las
virtudes preventivas que tendria el castigo de los crimenes atroces en contra
de las victimas de la poblacién colombiana; concluyendo que los castigos im-
puestos son rechazables e indignantes para los victimarios.

Segtin Paul Seils (2012), en Colombia se hace necesario reorientar el proceso de
Justicia y Paz hacia la identificacién de los méximos responsables de dicho
fenémeno, entre ellos los que establecieron y mantuvieron sus estructuras.
Esta concepcion es util tanto en términos de moral como en términos de efi-
ciencia, y permite un criterio éticamente justificable que se aplicara a la
priorizacion de las investigaciones penales, en las que es probable que haya un
gran nimero de sospechosos involucrados (www.ictj.org/es/news/ictj-reporta-
entrevista-paul-seils).

Siguiendo con el contexto colombiano, nos remitimos al documento de De
greiff, De la Calle, Mendoza, Saffon y Uprimmy (2009), que distingue dos
valores esenciales en el curso de procesos de justicia transicional como lo son
el dialogo y la desmovilizacién de grupos armados irregulares. Unos creen
que la justicia plena es a la vez la razon de ser y la garantia de la paz; sin
justicia no hay paz. Otros consideran que esta paz tiene un valor superior y
que es necesario sacrificar la justicia para alcanzarla.

En Colombia, el mérito de estos principios es mayor que en el resto del mun-
do, si se tiene en cuenta que los grupos paramilitares no habrian sido derrota-
dos por el Estado, ya que estos se encontraban econémica, politicamente y
militarmente fortalecidos, pero gracias al didlogo y a la desmovilizacion se
evité su expansion y crecimiento en teoria. Los autores concluyen que no exis-
te una tinica férmula de justicia transicional, pues es necesario determinar cir-
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cunstancias particulares del pais y del momento; segtin esta idea, lo contenido
en este libro es un aporte necesario para empezar a dilucidar el futuro y defi-
nitivo escenario de la justicia y la paz en Colombia.

Respecto a los tres derechos que garantiza la Ley de Justicia y Paz, varios
estudios-posturas han surgido, como el derecho a la reparacién. Este se en-
tiende como «el conjunto de medidas que se establecen para resarcir a la victi-
ma de los dafios causados por los delitos. La reparacion no implica solamente
medidas de tipo indemnizatorio y econémico, también implica medidas de
restitucion, con el fin de que la victima, en lo posible, pueda volver a la situa-
cion anterior a la violacién, y medidas de readaptacion, que comprometen su
atencion fisica y psiquica». Uprimny ha propuesto la nocién de «reparaciones
transformadoras» como instrumentos que permitan no solo el resarcimiento
frente al pasado, sino la creacién de mejores condiciones de reparticion de los
recursos para el futuro (citado por Patifo, 2010).

Randy Barnett propone la restitucion como el nuevo paradigma de la justicia
criminal, en cuanto sugiere que lo importante no es que el ofensor merezca un
sufrimiento por el dolor que ha ocasionado, sino que la victima acceda a una
compensacion por la pérdida que ha sufrido (Barnett, citado por Peralta, 2010).
Casas & Herrera (2008), por otra parte, plantea abordar el tema de las repara-
ciones a victimas de violaciones a los derechos humanos y delitos de lesa hu-
manidad desde una perspectiva politologica, a partir de tres dimensiones:
dimension justicia, dimension administrativa y dimension politica , pues la
mirada tradicional se ha caracterizado por centrarse en los aspectos normati-
vos y juridicos.

Por altimo, Patifio (2010) propone visibilizar las reparaciones simbélicas como
parte de la reparacion integral; los simbolismos reparadores buscardn nom-
brar y dignificar a las victimas, recordar la verdad y solicitar perdon asumien-
do responsabilidades. Es necesario que las victimas no sean solamente nimeros
por indemnizar o hechos por revelar sino que sea la sociedad en su conjunto la
que sienta su dolor, comprenda los hechos victimizantes, asuma su responsa-
ilidad y no vuelva a repetir esa historia.
bilidad 1 t hist

2.3. Justicia transicional: Ley de Justicia y Paz, marco juridico para la paz

En Najar (2009) se realiza una introduccion a la literatura juridica desde el
contexto de la justicia transicional en la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz,
estableciendo el contenido y alcance que en el marco del Derecho Internacio-
nal de Derechos Humanos se le ha dado al derecho a la verdad y se estudia si
existe verdadera garantia de este derecho en el proceso de transicion hacia la
paz en Colombia.



Las tendencias de investigacién en el campo
98 de la justicia transicional en Colombia

En este contexto, la autora vio la necesidad de establecer un marco normativo
que permitiese concretar los acuerdos de paz y la consecuente desmovilizaciéon
de las AUC, marco que se estableci6 a partir de la Ley 782 del 2002, por medio
de la cual se prorrogo la vigencia de la Ley 418 de 1997, y posteriormente con
la Ley 975 de 2005, mejor conocida como la Ley de Justicia y Paz.

Este libro se estructur6 a partir de cuatro ejes tematicos: primero el reco-
nocimiento del derecho a la verdad en el derecho internacional de los de-
rechos humanos; luego el derecho a la verdad en el marco de los procesos
de justicia transicional; después el fenémeno paramilitar en Colombia, y
finalmente la Ley 975 de 2005 y la garantia del derecho a la verdad en su
aplicacion.

El caso colombiano es un caso particular de justicia transicional. El libro de
Reed y Rivera (2009) expone que no existe una transicién en la mayoria de
experiencias fundamentales que son estudiadas a la luz de la experiencia com-
parada. Sin embargo, el lenguaje de justicia transicional es ampliamente utili-
zado en el pais para enmarcar intereses politicos y orientar diferentes iniciativas,
lo que muestra que el caso colombiano es un ejemplo de la justicia transicional
aplicada por analogia.

Con el fin de establecer un escenario con las disyuntivas que enfrenta la justi-
cia transicional, esta publicacién realiza un estudio a profundidad sobre los
objetivos politicos de los actores de esta contienda (proceso de justicia y paz
en Colombia) y expone cudl de estos actores se beneficia mas con el uso del
discurso de una supuesta justicia transicional en el pais para asi poder concluir
cudl es la realidad del conflicto colombiano.

Apartandonos de los libros escritos sobre justicia transicional que han desa-
rrollado los objetivos propuestos, pasamos a presentar las tesis encontradas
en las diferentes facultades de derecho. Dos tesis de doctorado y dos de
pregrado de la Universidad Externado de Colombia son las que acompafaran
el desarrollo de esta investigacion.

En la facultad de derecho de la Universidad Externado, Castro (2010) realiza
su tesis de grado con la cual pretende llegar a una conclusién absoluta tendien-
te a examinar las implicaciones materiales desde la dinamica constitucional en
la aplicacion del marco normativo de la «Ley de justicia transicional». Esta
investigacion resalta tres postulados. Como primer postulado la experiencia
de justicia transicional en Colombia, considerdndola de necesaria
implementacion para llegar a la paz. El segundo postulado es la dimensién del
derecho a la igualdad de las victimas en un proceso de paz. Por dltimo la
forma como el Estado discrimina injustificadamente a las victimas del conflicto
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armado, transgrediendo de esta manera los derechos a la verdad, la justicia, la
reparacién y la no repeticion.

Continuando con la misma linea encontramos la tesis de Guerra y Polo (2010),
en la cual se realiza un estudio preliminar de la Ley de Justicia y Paz como
principal herramienta de la justicia transicional en Colombia. Particularmente,
esta tesis aborda el contexto junto con una descripcién detallada de las distin-
tas violaciones a los derechos humanos efectuadas contra los indigenas wayuu
residentes en el territorio de Bahia Portete. Aqui, los estudiantes también qui-
sieron evaluar el grado de satisfaccion de los derechos de verdad, justicia y
reparacion, y las garantias de no repeticiéon de esta misma violacién, todo esto
alaluz de la Ley de Justicia y Paz.

Continuando con las lineas de investigacion adelantadas por la Universidad
Externado, encontramos en el drea de sociologia juridica la tesis de doctorado
de Torregroza (2011), en la cual el autor realiza una resefia histérica y contem-
poranea sobre la justicia transicional basada en investigaciones sobre el impac-
to social que ha tenido esta en Colombia; pero lo que le interesa al investigador
es identificar, a través de los articulos publicados en la Revista Semana, las re-
presentaciones sociales de la justicia transicional.

Acto seguido encontramos dos articulos de la revista indexada Didlogos de saberes,
de la Universidad Libre. En el primer articulo, perteneciente a la linea de in-
vestigacion en Derecho y Ciencias Sociales, titulado «La reparacién a las victi-
mas del conflicto en Colombia» (Estepa, 2010), se presenta un concepto amplio
de la justicia transicional, y se sustenta que para su implementacion en las
sociedades que se mantienen en un conflicto armado, se presenta la necesidad
de establecer el deber esencial de los Estados de fortalecer el respeto a las
victimas de las graves transgresiones de los derechos humanos y las infraccio-
nes al DIH cometidas dentro de su territorio, lo cual conlleva a la identifica-
cion de los responsables, la imposicion de sanciones y el aseguramiento a las
victimas de su derecho a la verdad, a la justicia y a la reparacién.

Con este articulo la autora busca abordar el sentido de la reparacion de las
victimas en el marco de la Ley de Justicia y Paz, iniciando con una exploraciéon
conceptual del tema o problema planteado, para luego continuar con un anali-
sis descriptivo en el contexto del derecho colombiano. Concluye que, segtin lo
descrito, la reparacién no es un acto de caridad del Estado o de funcionarios
en particular, pues esta confusién ha contribuido a que se le asigne un nuevo
cardcter a la palabra «reparacién», que ha sido utilizada dentro de los progra-
mas de atencién a victimas. Aunque han sido ttiles para atenderlas, las medi-
das en reparacién son atn problemaéticas, porque no van acompanadas de un
mensaje de reconocimiento de responsabilidad.
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El articulo de Torregrosa (2011) describe como con la aprobacién de la Ley de
Justicia y Paz se presenta un estado de impunidad, de amplios beneficios judi-
ciales, amnistias y perdones. De este modo, el autor pretende explicar el signi-
ficado social de la justicia transicional desde la prensa colombiana e identificar
representaciones sociales de los actores sociales sobre el tema planteado. Para
desarrollar el objetivo planteado, el autor elige un enfoque metodolégico
procesual que se caracteriza por considerar que, para acceder al conocimiento
de las representaciones sociales, se debe partir de un abordaje hermenéutico,
entendiendo al ser humano como productor de sentidos y considerando el
papel que juega el lenguaje en la construccion de representaciones sociales.
Finalmente, el autor presenta como conclusiéon que la Ley de Justicia y Paz no
posee los mecanismos procesales para lograr conocer la verdad de los crime-
nes y las masacres ocurridos en Colombia.

Aquellas victimas de violaciones a sus derechos tienen que ser escuchadas por
instancias que cuenten con la capacidad de satisfacer sus demandas de verdad,
justicia y reparacion; lo cual quiere decir que aceptar otra cosa que no sea la
garantia de justicia y de reparacién es una negacién del Estado de derecho. Es
decir, el Estado tiene la obligacion de ejercer justicia sin debilitarse, pues de lo
contrario este se desacredita ante su propia sociedad y la comunidad interna-
cional. Sin la persecucion penal de delitos establecidos por las leyes nacionales
y tratados internacionales de derechos humanos, no es posible alcanzar la re-
conciliaciéon entre victimas y victimarios; de ahi que para atender las deman-
das de las victimas hoy se opta en la mayoria de casos por los instrumentos de
la justicia transicional.

Se parte del reconocimiento de que los estandares juridicos que inspiran y orien-
tan la justicia transicional invocan a las victimas; por ejemplo, con las mujeres
victimas de violaciones a los derechos humanos que se encuentran en las regio-
nes, incorporan perspectivas sensibles a los efectos diferenciados de la violencia
en la vida de las victimas, como el enfoque de género, y se logra una mejor
articulacion entre los procesos jalonados desde arriba y las realidades e iniciati-
vas locales (Guzman, 2008). Marcelldn (2010) plantea un acercamiento al dere-
cho ala verdad, a través de mecanismos judiciales: la obligacién de los Estados
de investigar, enjuiciar y sancionar a los responsables por graves crimenes, a
través de la cual las victimas obtengan verdad, justicia y reparacién integral.

Al final de guerras masivamente destructivas, debemos dar prioridad a los
derechos y deberes de la justicia social por encima de los de la justicia correctiva.
Se argumenta, paradéjicamente, que mientras mas destructiva sea una guerra,
menos fuerza tendran los derechos a la reparacién y mas énfasis debera darse
a politicas de reconstruccién orientadas a garantizar derechos bésicos en toda
la poblacién (Kalmanovitz, 2010).
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El problema de la impunidad podria llamarse también el «problema de la des-
moralizaciéon». La amenaza de ser forzados a hacer pagos compensatorios puede
minar los incentivos de los beligerantes para dejar las armas, entrar en nego-
ciaciones de paz y desmovilizarse por completo (Kalmanovitz, 2010). La impu-
nidad sigue siendo un problema estructural que afecta negativamente el disfrute
de derechos; para combatirla se necesita una politica criminal garantista de los
derechos humanos, que ponga énfasis en la prevencion del crimen y fortalezca
la formacion y la educacion (Informe ONU, 2011).

Rodriguez (2010) propone una critica reflexiva sobre la forma en que el len-
guaje politico —~usado por el gobierno para definir en Colombia la situaciéon
factica de conflicto armado interno- ha dado para cualquier tipo de interpreta-
ciones que involucran definiciones que no corresponden a la estructuraciéon de
un conflicto armado, de cuya eficacia conceptual dependen muchos aspectos
dela correcta aplicacion de la justicia transicional. Superado este problema, tal
como lo afirma el Informe ONU (2011), en el que el presidente Juan Manuel
Santos reconocié publicamente la existencia del conflicto armado interno, ne-
gado por gobiernos anteriores, se facilita un didlogo franco y constructivo con
la comunidad internacional, se permite utilizar términos comunes para referir-
se a la situacion del pais y se contribuye a la aplicacién efectiva de la proteccién
internacional.

Arnson et al. (2007) identifican tres preocupaciones principales: 1) el
reagrupamiento de desmovilizados en bandas delincuenciales que ejercen con-
trol sobre comunidades especificas y economias ilicitas; 2) reductos que no se
han desmovilizado, y 3) la aparicién de nuevos actores armados y/ o fortaleci-
miento de algunos ya existentes en zonas dejadas por grupos desmovilizados.
El Informe de la ONU (2011) sobre la situacion en Colombia observé con pre-
ocupacion la continua expansion de grupos armados ilegales surgidos después
de la desmovilizacién de organizaciones paramilitares. Estos grupos, que se
organizan en torno al narcotréfico y otras actividades criminales, generalmen-
te evitan enfrentarse con la fuerza publica y tienen un impacto abrumador en
la vida de la poblacion. La lucha contra estos grupos debe buscar una estrate-
gia integral y no puede limitarse al uso de la fuerza armada por la Policia y el
Ejército, que en esta tarea deben adherirse estrictamente a la normativa de
derechos humanos.

CONCLUSIONES

No cabe duda que es la justicia transicional la herramienta mas idénea en la
consecuciéon del camino que orienta a la biisqueda de la paz en un escenario
de guerra. Este modelo de justicia pretende adoptar una serie de procesos y
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politicas que buscan la reconciliacién social a través de la verdad, la justicia y
la reparacion de victimas del conflicto, a la par que el enjuiciamiento de quie-
nes resultan responsables de grandes violaciones de derechos humanos. Ello
asi dado que la sociedad y el Estado, como victima y agente sancionador del
delito, respectivamente, deben generar una respuesta cuando en un contexto
de crisis institucional y de violencia se hace necesario generar un cambio
estructural, paralelo a la reparacién de las victimas.

Sin embargo, pese a estar concebida la justicia transicional como una institu-
cion juridica capaz de lograr efectivamente la transicion de la guerra a la paz,
y generar con ello la reconciliacién social, en la practica se presenta una gran
contradiccion que permite inferir que no solo no se estan logrando los estandares
minimos de justicia para las victimas del conflicto en lo que respecta a su repa-
racion, sino que, ademas, al existir medidas sancionatorias relativamente laxas
para los responsables de los grandes crimenes de lesa humanidad, se estaria
cayendo, efectivamente, en grandes escenarios de impunidad.

En efecto, al perseguir la justicia transicional la finalizacién o, al menos, la
reduccion del conflicto con miras a la consecucion de la paz, se plantea un
modelo peculiar de justicia, modelo que rompe los tradicionales esquemas de
la justicia retributiva, donde la sancion al responsable difiere de la magnitud
de los crimenes cometidos, rompiéndose con ello la proporcionalidad que debe
existir entre el delito y la pena. Consecuencia de lo anterior, al tener que exis-
tir una alternatividad de penas para los responsables, ello de cara a la necesi-
dad de que estos se vean estimulados para promover la desmovilizacion y
desintegracién de grupos armados y con ello el cese del conflicto, se tiene que
uno de los pilares de la reparacion integral de las victimas, cual es la justicia, se
ve seriamente comprometido, toda vez que los grandes crimenes de lesa hu-
manidad no son castigados con todo el rigor que su magnitud implica, gene-
rando con ello una sensaciéon de impunidad y por ende, el menoscabo de sus
derechos.

La anterior problematica, donde la contraposicion de intereses de victimas
dignas de una reparacion integral se manifiesta frente a la necesidad del Esta-
do de generar cambios definitivos en la biisqueda de la eliminacién o aminora-
cion del conflicto armado, no solo para alcanzar la paz sino, efectivamente,
para evitar a futuro otras violaciones similares a los derechos humanos, refle-
jala complejidad de la justicia transicional como modelo de justicia alternativo
y, si se piensa, necesario para generar cambios definitivos en sociedades en
crisis que, dejando atras los clasicos modelos de justicia retributiva, requieren
de manera urgente estrategias juridicas que permitan salvaguardar efectiva-
mente los derechos humanos de los asociados, eliminando situaciones de con-
flicto y evitando futuras transgresiones a los derechos humanos.
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Pero més alla de este gran dilema, columna vertebral del principal inconve-
niente que presenta la justicia transicional, este modelo de justicia presenta
otra serie de obstaculos que impiden que efectivamente se lleve a cabo, gene-
rando con ello no solo la imposibilidad de reparar a las victimas, sino también,
de empezar los juicios en debida forma contra los responsables. Estas situacio-
nes significan tal vez la principal razén por la cual la justicia transicional se
encuentra en tela de juicio a los ojos de muchos criticos y, por ende, se piensa
que efectivamente esté en crisis.

Asi, por ejemplo, en varios paises, tales como el Salvador, Argentina y Co-
lombia, la justicia transicional se ve impedida para funcionar debido a una
serie de situaciones reiteradas, tales como la falta de independencia judicial;
la dilacién de procesos por parte de los intervinientes; la discriminacién de
las victimas por parte de la administracion de justicia; la incredulidad de la
sociedad victima de grandes violaciones frente al aparato de justicia y, por
ende, su omisién de denuncia debido a grandes temores frente a su seguri-
dad; la escasez de recursos econémicos por parte de las victimas para afron-
tar un proceso judicial en busca de su reparacion; la falta de capacidad estatal
para proteger a las victimas denunciantes y para generar celeridad en los
procesos y las condenas; la corrupcién y violencia en los sistemas de justicia,
donde se amenaza a quienes la imparten y sus intervinientes; entre otras
situaciones similares.

Pese a que numerosos estudios han logrado concluir que la verdad, la justicia
y la paz pueden llegar a ser categorias afines y que no necesariamente se con-
traponen y que, por el contrario, se complementan, en la préctica esta afirma-
cion resulta ser bastante cuestionada, toda vez que justamente los intereses de
los victimarios y las victimas son radicalmente opuestos, significando ello que
es bastante dificil lograr reconciliar y llevar a feliz término las aspiraciones de
ambas partes, y més si paralelo a ello la aspiracién es la eliminacion del conflic-
to y la consecucion de la paz.

Igualmente, y mas alla de los intereses que se ventilan en los procesos
transicionales, resulta de especial relevancia sefialar que la aplicacion y los
resultados de la justicia transicional van a depender de muchos factores pro-
pios del territorio en el cual se halle el conflicto. Tales factores seran influyen-
tes y, si se quiere decir, determinantes, en el rumbo que ha de tener la justicia
transicional. Entre ellos se destacan el grado de desarrollo y subdesarrollo del
pais en conflicto, los valores, principios y derechos que se hagan valer en el
curso del proceso, la duraciéon e intensidad del conflicto en concreto, el siste-
ma politico, la forma y las razones por las cuales se inicia el proceso transicional
con el actor armado, el papel de la sociedad civil y las grandes esferas de
poder frente a los procesos transicionales, entre otros.
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Enlarealidad colombiana, en concreto, y segiin numerosos estudios y eviden-
cias, la ley de justicia transicional no ha logrado de ninguna manera lo que en
esencia se ha propuesto, dado que en la practica no solo no se han visto los
resultados de las estimulantes penas para los condenados en la consecucién de
la desmovilizacién de los grupos armados, sino que ademas, se contintan sa-
crificando los derechos de las victimas, dado que muchas de ellas no solo no
pueden, por ejemplo, comparecer a testificar por distintos factores en busca
del impulso de los procesos y las posteriores condenas, sino que ademas, no
reciben consecuentemente una reparacion integral acorde con las secuelas y
los perjuicios sufridos por ellas con el conflicto.

Colombia no solo no ha encontrado en la justicia transicional la culminacién
del conflicto armado interno -pues es evidente que la guerra y la consolida-
cion de los grupos al margen de la ley siguen vigentes-, sino que, ademas, no
ha cumplido a través de este modelo de justicia con la obligacion internacional
de reparacion a las victimas, reparacion que debe ser integral y acorde con la
compleja realidad que miles de personas en calidad de victimas enfrentan como
consecuencia de las masivas violaciones a derechos humanos en el pais.

Ciertamente, en la practica, se evidencian muy pocas condenas, y pese a estar
implementado este sistema desde hace aproximadamente una década, esta si-
tuacion deja entrever que la falla del sistema va mas alla de lo procedimental y
tiene que ver con lo estructural. El andamio de la administracion de justicia se
ha visto empafniado por distintos obstaculos estructurales; es por ello que tal
vez algunos de los cambios que deben realizarse de cara a la eficacia del obje-
tivo de la transicion de la guerra a la paz y de la reparacién de las victimas, son
precisamente la toma de medidas para garantizar la celeridad en los procesos,
el investigar con mayor rigurosidad los crimenes mas graves e importantes, y
en general, garantizar que las condenas efectivamente consulten los derechos
de las victimas y se ejecuten a cabalidad.
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