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PRESENTACION DEL CEDPAL

El Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal
Latinoamericano (CEDPAL) es una entidad auténoma del Ins-
tituto de Ciencias Criminales de la Facultad de Derecho de la
Universidad Georg-August de Gottingen y parte integrante del
Departamento de Derecho Penal Extranjero e Internacional.
Fue fundado por la resolucion del Rectorado de la Universidad
del 10 de diciembre de 2013 basada en la decision del Con-
sejo de la Facultad de Derecho del 6 de noviembre de 2013.
Su objetivo es promover la investigacion en ciencias penales
y criminoldgicas en América Latina y fomentar, a través de
diferentes modalidades de oferta académica, la ensefanza y
capacitacion en estas areas. El Centro est4 integrado por una
Direccién, una Secretaria Ejecutiva y un Consejo Cientifico,
asi como por investigadores adscriptos y externos (mds infor-
macion en: http://cedpal.uni-goettingen.de). Una de las acti-
vidades principales del Centro es el desarrollo de proyectos
de investigacion y extension académica.

En este libro presentamos las ponencias del simposio in-
ternacional Justicia transicional y Derecho Penal Internacional.
Dimensiones filosofica y juridica, que a su vez presentaron los
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resultados de proyectos de investigacion sobre diferentes temas
relacionados con el proceso de paz en Colombia, tanto desde
una perspectiva juridica como filoséfica.

Las versiones preliminares de los trabajos han sido pre-
sentadas y discutidas en el simposio, organizado y financiado
por el CEDPAL, el Instituto de Filosofia de la Universidad de
Antioquia, la Fundacién Alexander von Humboldt y el Pro-
grama Estado de Derecho para Latinoamérica de la Fundacion
Konrad Adenauer —dos prestigiosas fundaciones alemanas que
promueven la excelencia y la cooperacién académica entre in-
vestigadores del mundo entero—. El respaldo de la Fundacion
Humboldt se expresé en la aceptacion de este evento como
un Humboldt Kollege, es decir, como un coloquio académico
que recibié el reconocimiento institucional y financiero de la
fundacion. El evento fue llevado a cabo en la Universidad de
Antioquia (Medellin, Colombia) durante los dias 8, 9y 10 de
marzo de 2017.

Con posterioridad, los autores presentaron la version de-
finitiva de sus trabajos teniendo en cuenta las observaciones
hechas por los participantes. Esa version final fue sometida
a la evaluacion del CEDPAL y del Instituto de Filosofia de la
Universidad de Antioquia.

Deseamos agradecer a las personas e instituciones que
hicieron posible la publicacién de esta obra y la realizacion
del seminario de discusién. Particularmente a la Fundacion
Alexander von Humboldt y al Programa Estado de Derecho
para Latinoamérica de la Fundacion Konrad Adenauer, espe-
cialmente a su directora, la Dra. Marie-Christine Fuchs.

Deseamos expresar nuestro agradecimiento igualmente al
rector de la Universidad de Antioquia, Doctor Mauricio Alviar,
y alos demas miembros del equipo rectoral, por el apoyo brin-
dado. Nuestro principal agradecimiento va dirigido, como es
natural, a los colegas participantes en el coloquio y coautores
de esta publicacion. Gracias por sus valiosas contribuciones a
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la discusién de los trabajos y por hacer de este libro un aporte
para la paz de Colombia.

Kai Ambos
Director General del CEDPAL
Oxford (Reino Unido) y Gottingen (Alemania), marzo de 2018
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PRESENTACION DEL PROGRAMA ESTADO
DE DERECHO PARA LATINOAMERICA
DE LA FUNDACION KONRAD ADENAUER

Para el Programa Estado de Derecho para Latinoamérica de
la Fundacién Konrad Adenauer es un honor y un gran placer
haber participado y apoyado —y hoy poder presentar— esta
obra surgida en el marco del simposio internacional sobre
Justicia transicional y Derecho Penal Internacional, realizado
en Medellin entre el 8 y el 10 de marzo de 2017. En esta im-
portante actividad, que organizamos conjuntamente con el
Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal Latino-
americano de la Universidad de Gotinga en Alemania, CEDPAL,
con el Instituto de Filosofia de la Universidad de Antioquia y
con la Fundacién Alexander von Humboldt, tuvimos exper-
tos invitados de Alemania, Brasil, Colombia, México y Pert,
para tratar desde una perspectiva juridico-filosofica, y desde
diversos puntos de vista y experiencias nacionales, el tema de la
justicia transicional, tan crucial para la actualidad colombiana
y latinoamericana.

Presente en Latinoamérica desde hace casi 30 afios, el Pro-
grama Estado de Derecho desde sus inicios ha seguido de cerca
los didlogos entre el Gobierno colombiano y la guerrilla de

19



las FARC-EP, en tanto se trata de un tema que reviste la mayor
importancia para esta sociedad y en general para la estabili-
dad y desarrollo de la regién. Desde una perspectiva juridico-
politica tratamos de hacer un aporte humilde pero decidido
a la promocién, ensenanza y divulgacion de los sistemas de
justicia transicional desde una perspectiva comparada. Este
ha sido un asunto altamente conflictivo en Colombia en los
ultimos afios, y nuestra idea al respecto es la construccion de
un dialogo objetivo, honesto, imparcial y factico, asi como la
de hacer una contribucién para que cese la polarizacién me-
diante el conocimiento de las raices, origenes y funcionamiento
de la justicia transicional en el Derecho Penal Internacional.

Temas como la reconciliacién de un pais después de la
terminacion de una dictadura o de un conflicto armado, y la
persecucion de los victimarios, estdn estrechamente vinculados
con la historia muchas veces dolorosa de Alemania, pais en el
que la Fundacién Konrad Adenauer tiene su sede principal.
El Juicio de Naremberg, que hizo historia como el prototipo
de una jurisdiccion especial de justicia transicional, no ha sido
la Ginica experiencia con este tipo de sistemas en ese palis, si se
tiene en cuenta el juicio de los Tiradores del Muro de Berlin, el
caso mas protagdnico de los crimenes atroces y de los abusos
del poder publico ocurridos durante los casi 30 anos del régi-
men socialista de la antigua Republica Democratica Alemana.

Consideramos que Colombia puede aprender tanto de
esas experiencias, como de las de Kosovo, Irlanda del Norte y
Sudifrica. Ademas, la mayoria de las sociedades latinoameri-
canas experimentaron en las tltimas cuatro décadas situacio-
nes permanentes de violencia y conflictos armados internos,
por causa de graves condiciones de injusticia y desigualdad
econémica y social, del contexto imperante de la aplicacién
de la Doctrina de Seguridad Nacional, de la Guerra Fria y de
intereses geopoliticos en esta region. Con el retorno de los
civiles a la conduccion del Estado o con la terminacion de los
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conflictos armados, surgieron debates cruciales, no solo de
caracter juridico-politico, para enfrentar un pasado violento
y construir una sociedad democritica y en paz.

Por ser regional, el Programa Estado de Derecho siempre
ha estado comprometido con abordar los temas juridico-
politicos teniendo en cuenta a los vecinos latinoamericanos y
las experiencias de los paises europeos. En el caso de la justi-
ca transicional, estamos convencidos de que entender coémo
funcionaron experiencias similares en otros paises latinoame-
ricanos, como interactuaron en esos contextos las instituciones
y los actores nacionales con el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), sobre todo con el Derecho Penal
International (DPI) y el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (SIDH), y realizar una sintesis comparativa, puede ser
de interés y de gran ayuda para el proceso de paz en Colombia.

También hay que reiterar, no obstante, que Colombia debe
encontrar en ello su propio camino. Como en aquellos paises
la aprobacién e implementacién de los mecanismos de justi-
cia transicional, en el caso colombiano denominado Sistema
Integral de Verdad Justicia, Reparaciéon y no Repeticién, no
han estado exentas de criticas y han generado una alta polari-
zacion en la sociedad, sobre todo en lo referido a la amnistia,
la sancién, la reparacion y la participacion en politica de los
antiguos combatientes. En esta obra se reconocen y recogen
parte de esos cuestionamientos, pero finalmente se presenta
una vision positiva y optimista de este proceso, partiendo de
que en él —todavia mds que en otros paises— se respetan
los derechos de las victimas y los limites impuestos por el
DIDH y el DPI.

Con la aproximacién de esta obra a la justicia transicional
desde las perspectivas del derecho penal, el derecho penal
comparado, el DPI, la sociologia juridica y la filosofia del
derecho, asi como desde la criminologia, esperamos, pues,
contribuir a una discusion critica e informada sobre este tema
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en Colombia, del cual surgirdn seguramente ensenanzas para
situaciones similares en el futuro.

Queremos agradecer finalmente a las instituciones antes
mencionadas y en especial a los autores y autoras por su aporte
al simposio y a la materializacion de esta obra.
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PRESENTACION DE LA FUNDACION
ALEXANDER VON HUMBOLDT

La Fundacién Humboldt promueve la cooperacion académica
entre cientificos de Alemania y del extranjero. Anualmente
concede mas de 700 becas y premios de investigacion que
permiten a cientificos del extranjero viajar a Alemania para
trabajar en forma conjunta en un proyecto de investigacion
de su propia eleccién con un anfitrion y un colega colabora-
dor. Las becas de investigacion Georg Forster estan dirigidas
a cientificos posdoctorandos y experimentados, provenientes
de paises emergentes y en vias de desarrollo con proyectos de
investigacion enfocados en cuestiones de desarrollo. La red
cientifica activa de la Fundacién Humboldt comprende mas
de 26 000 mujeres y hombres cientificos de todas las disciplinas
provenientes de mas de 130 paises —incluidos 50 ganadores
del Premio Nobel—.
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PROLOGO

En Colombia se inicid, en octubre de 2012, un proceso de ne-
gociacion entre el gobierno del presidente Juan Manuel Santos
y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército
del Pueblo (FARC-EP). Como desenlace de este proceso, el 24
de noviembre de 2016 se firm¢ entre el Gobierno colombiano
y las FARC-EP el Acuerdo final para la terminacion del conflicto
y la consolidacion de una paz estable y duradera. Con el acuer-
do se buscé definir las condiciones para que la organizacién
guerrillera —que ha enfrentado al Estado por mas de medio
siglo— pueda reintegrarse a la vida social y democratica del
pais. Paralelo a ese proceso, el Gobierno esta adelantando
conversaciones con otra importante organizacién guerrillera,
el Ejército de Liberacion Nacional (ELN). Como resultado de
estos acercamientos con el ELN se instalé una mesa de negocia-
ciones en Quito y se comunicé por parte del Gobierno y esta
organizacion que se iniciara una fase ptblica de negociacién
para propender por el alcance de un acuerdo de paz.

Estos procesos de negociaciéon estin enmarcados en el
concepto de “justicia transicional”, que comprende cuatro
componentes: justicia, verdad, reparacion y garantias de no

25



repeticion. El concepto de “justicia transicional” esta en la
base de los elementos normativos creados por el Congreso de la
Republica de Colombia y el Gobierno nacional y desarrollados
por la Corte Constitucional de Colombia. Entre otros, se des-
tacan el Marco Juridico para la Paz (MJP) o Acto Legislativo
01 de 2012 y las Sentencias de la Corte Constitucional C-579
de 2013 y C-577 de 2014.

La idea de justicia transicional puede definirse como la
concepcién de justicia asociada con periodos de cambio
politico, caracterizada por las respuestas legales para con-
frontar los dafios de los regimenes represivos anteriores o de
un conflicto armado interno. La justicia transicional puede
incluir mecanismos judiciales y no judiciales con diferentes
niveles en la forma de juzgar a los individuos. Esta comprende
juzgamiento individual, reparaciones, verdad, reforma insti-
tucional, descalificacion y destituciones. En consecuencia, el
componente de justicia penal o justicia en sentido estricto es
solamente menor en el concepto de justicia transicional. De
hecho, el término —enfatizando el componente justicia— se
presta para confusion y puede crear expectativas erréneas. Un
término alternativo —aunque no tan elegante— es “superacion
del pasado” (Vergangenheitsbewdiltigung) con mecanismos al-
ternativos —no penales—.

En la justicia transicional se da una profunda tension en-
tre justicia y paz, entre derecho y politica, entre una justicia
retributiva que mira hacia el pasado y una justicia restaurati-
va que mira hacia el futuro. Pero la justicia transicional debe
ser comprendida como justicia porque surge en determina-
dos momentos politicos de crisis o de transicion, y tiene que
resolver la dificil tarea de encontrar un punto de equilibrio
entre quienes reclaman desde la justicia retributiva castigar a
todos los criminales y quienes reclaman impunidad absoluta
y pretenden que no haya ningtn tipo de castigo.

La justicia transicional plantea que, en la medida en que
es imposible —en una situacién como la de Colombia— la
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persecucion penal y el juzgamiento de todos los involucrados
en el conflicto armado por la justicia penal ordinaria, se debe
desplegar un discurso de legitimacién pragmatista para justificar
un modelo de justicia alternativo. Este es el sistema planteado
en la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP): los actores arma-
dos que se acojan al acuerdo podran recibir un tratamiento
juridico diferenciado en la aplicacion de las sanciones penales.

En el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y
Garantias de no Repeticion (SIVJRNR) no se aplicara el tipo de
justicia usada en tribunales como el de Niremberg, Yugoslavia
o Ruanda, en los cuales se establecié que la responsabilidad
por la violencia masiva debe ser adscrita a agentes individuales
y que la justicia criminal es la tinica respuesta politicamente
viable y moralmente aceptable frente a la misma. Sera mas bien
una justicia con un fuerte sentido politico e incluird mecanis-
mos judiciales que permitan la sancién de crimenes atroces, y
extrajudiciales, como la Comisién de la Verdad.

El modelo de justicia transicional que se esta desarrollando
en Colombia presupone el contexto de una guerra civil en la
cual ni la guerrilla pudo alcanzar sus ideales revolucionarios,
ni el Estado logré una victoria militar sobre sus oponentes.
Por tanto, en este modelo no puede imponerse la nocién de
justicia como justicia retributiva, tal y como la entienden los
criticos del proceso de paz.

En este sentido, es perfectamente legitimo preguntarse qué
problemas han tenido la negociacién, el Acuerdo final yla im-
plementacién que esta en curso. Para los autores de esta obra
es importante discutir con razones académicas, y no exclusi-
vamente politicas, las criticas de los opositores al desarrollo
de las negociaciones y acuerdos.

En este libro se retinen los articulos presentados en el
simposio internacional Justicia Transicional y Derecho Penal
Internacional. Dimensiones filoséfica y juridica, que tuvo lugar
en la Universidad de Antioquia durante los dias 8, 9y 10 de
marzo de 2017 en Medellin, Colombia. El libro est4 dividido
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en cuatro partes: 1) fin de la pena y la justicia transicional;
2) justicia transicional y Derecho Penal Internacional; 3) la
justicia transicional en perspectiva comparada; y 4) reparacion,
responsabilidad y reconciliacion.

El libro se hizo con el propésito de que fuera a la vez un
texto riguroso académicamente, pero cuyo estilo hiciera po-
sible una més amplia difusiéon puablica. Tiene como objetivo
fundamental ser una obra de referencia para entender un
fenémeno tan complejo como las recientes negociaciones de
paz en Colombia. La pretension de los autores que participan
en este libro y la de los editores es presentar unos textos inte-
resantes y pertinentes, que sirvan para la comprensién de los
problemas actuales de Colombia y que sean de utilidad para
comprender hacia dénde se puede dirigir una sociedad que
puede liberarse de las ataduras de la violencia.

En las siguientes paginas el lector entrara en los interesantes
problemas que han emergido en la discusién académicay en la
vida politica del pais con la justicia transicional, primero frente
al dificil asunto del castigo penal. Christoph Burchard plantea
este problema a partir de la pregunta: ¢es efectivo el castigo
penal de combatientes en el marco de un conflicto armado?
Senala la dificultad para encontrar modos legitimos para dar
una solucién al asunto de los crimenes cometidos durante los
conflictos armados y plantea el problema de si las sanciones
penales —u otro tipo de sanciones— son un medio eficaz pa-
ra hacerlo. Francisco Cortés analiza las justificaciones que se
han hecho sobre el fin de la pena en la filosofia del derecho
penal y relaciona estas justificaciones —retribucionismo, teo-
ria general de la prevencion, teoria especial de la prevencion,
teoria comunicativa de la pena— con los modelos de justicia
transicional de Naremberg y Sudéfrica. Se trata de mostrar que
en el ambito de la justicia penal en sociedades en transicién
de la guerra a la paz no es viable tratar la criminalidad masiva
con una persecucion penal masiva e individualizada, como se
supone en un enfoque de la justicia retributivo y maximalista.
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Luis Greco reflexiona sobre los llamados deberes absolutos
de punir e intenta demostrar que estos no existen. Cornelius
Prittwitz elabora un corto pero significativo anilisis sobre el
papel del derecho penal en la lucha contra el terrorismo. A
partir del desarrollo de dos preguntas: ¢cual es la utilidad del
derecho penal? y ¢qué entendemos por terrorismo?, senala
que el derecho penal no puede llevar a que la lucha contra el
terrorismo salga victoriosa. El terrorismo nunca serd superado
totalmente, pero el derecho penal puede —y en el contexto
colombiano, un derecho penal de la transicion— desempenar
un papel acompanante, e incluso ejemplar, en el tratamiento
de la desviacion.

En la segunda parte, un experto conocedor del DPI, Kai
Ambos, propone un detallado estudio de este derecho frente
a las amnistias. Considera que Colombia es el pais con la le-
gislacion mas sofisticada en el tema de justicia de transicion y
procesos de paz. Sobre esta base, defiende la tesis segtin la cual,
desde el punto de vista normativo, la legislacién colombiana
es, en principio, compatible con el DPI, e incluso en algunas
cuestiones dicha legislacion va mas all4, como se puede ver en
el acuerdo de paz entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP
en su version final, asi como en la Ley de Amnistia (Ley 1820
de 2016), especialmente los articulos 16 y 23, los cuales son
los articulos relevantes para diferenciar los delitos amnistia-
bles y no amnistiables. Es posible afirmar que los tltimos, o
sea, los delitos frente a los cuales no procede la amnistia, no
se limitan a los crimenes relevantes para el DPI, en particular
en el marco del Estatuto de Roma (ER) de la Corte Penal In-
ternacional (CPI). Alejandro Aponte elabora una propuesta
para comprender la funcién del derecho penal en 16gica tran-
sicional. El derecho penal debe ser concebido en funcién de
la creacion de auténticos escenarios de no repeticién mediante
politicas de reparacion y de dignificacion de las victimas. En
un sentido similar, John Zuluaga hace un nutritivo analisis de
los rasgos distintivos del dispositivo penal incorporado en el
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Acuerdo final para facilitar la terminacién del conflicto armado
en Colombia, a saber, la Jurisdiccién Especial para la Paz (JEP).
Busca caracterizar las implicaciones del curso punitivista que
sigue el modelo de justicia transicional colombiano y sefiala la
asistemacidad en la forma como se integran los dispositivos del
SIVJRNR y de las garantias que lo sostienen —verdad, justicia,
reparacion y no repeticion—.

En la tercera parte, Camila de Gamboa y Juan Felipe Lo-
zano nos proponen mirar el perdén de una manera diferente
a como ha sido considerado en otras experiencias politicas de
justicia transicional. Para esto parten de que es necesario ver
el concepto de perdon a partir de una teoria que defiende el
igual valor moral de los seres humanos, y como una forma de
reparacion moral. Por su parte, Miguel Gusti desarrolla una
pieza filoséfica sobre la transicion en Pert. A partir de un mo-
tivo hegeliano, plantea la tesis segiin la cual la reconciliacién
entre las partes involucradas en un conflicto es la condicion
para poder conseguir una forma de convivencia mas justa. Esta
reconciliacién no ha ocurrido en el caso de Pert luego de la
finalizacion del conflicto armado interno.

Gabriel Ignacio Gémez propone una lectura diferente de
las experiencias de transicion en El Salvador y Guatemala
como casos tipicos de conflicto armado interno, con el fin de
formular dos preguntas a los procesos de paz entre el Gobier-
no colombiano y las guerrillas de las FARC-EP y el ELN: ¢qué
podemos aprender de las experiencias de otras sociedades
que también han experimentado la transicion de la guerra a
la paz en el contexto latinoamericano? y ¢en qué medida los
mecanismos de justicia transicional disefiados podrian ser sufi-
cientes para enfrentar el reto de la reconstruccion de los lazos
sociales en Colombia? Fuera de los casos de las transiciones
en El Salvador, Guatemala y Pert, Gustavo Leyva reflexiona
sobre los CLH cometidos por el Estado en México y el grave
déficit del Estado por su incapacidad para juzgar y procesar a
los responsables de estos crimenes.
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En la cuarta parte, Gianfranco Casuso desarrolla una idea
de justicia transicional que se aparta, en ciertos aspectos clave,
de las nociones mas tradicionales. Para esto expone cuatro tesis
complementarias, con el propdsito de esclarecer algunas im-
precisiones relativas al significado de la justicia y su rol en los
procesos de democratizacion social. Jorge Giraldo introduce
una discusién muy importante sobre los conceptos de respon-
sabilidad y culpa, y busca sefialar un déficit basico del Acuerdo
final por no haber incluido la responsabilidad politica. Senala
que los discursos juridicos identifican responsabilidad y culpa
mientras que la filosofia practica y la filosofia de la accion los
tratan de forma diferenciada. Por su parte, Luis Eduardo Ho-
yos presenta un articulo un tanto escéptico sobre el proceso de
paz. Denomina reconciliacion con cuerpo una politica que sea
capaz de articular las politicas de Estado y la dinamica social,
de suerte que tenga lugar una transformacion institucional
en la direccién a una expansion de los derechos y una mayor
inclusién. Por Gltimo, no se puede hacer un recorrido sobre
las dimensiones juridicas y filoséficas de la justicia transicional
sin la visién que la Ciencia Politica aporta. Gustavo Duncan
y Valeria Mira muestran la importancia de los intelectuales y
cientificos sociales en la construccion de memoria histérica
en Colombia.

Esta vision panoramica de las contribuciones contenidas
en el libro puede dar una idea de la riqueza de perspectivas y
de la variedad de dimensiones que abarca el debate sobre la
justicia transicional y las posibilidades de la paz en Colombia.
El libro que ahora entregamos a los lectores quiere ser un
medio para enriquecer el debate y la formacion politica. El
simposio internacional Justicia transicional y Derecho Penal
Internacional. Dimensiones filoséfica y juridica fue organizado
por el Centro de Estudios de Derecho Penal y Procesal Penal
Latinoamericano (CEDPAL) de la Universidad de Gottingen,
Alemania, y el Instituto de Filosofia de la Universidad de
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Antioquia, Colombia. Asimismo, cont6 con el apoyo de la
Fundacién Alexander von Humboldt y la Fundaciéon Konrad
Adenauer, Programa Estado de Derecho para Latinoamérica.

Kai Ambos, Francisco Cortés Rodas

y John Zuluaga Taborda
Marzo de 2018
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TRANSICIONAL






¢ES EFECTIVO EL CASTIGO PENAL
DE COMBATIENTES
EN UN CONFLICTO ARMADO?
Reflexiones iniciales sobre maneras para vencer
la ignorancia sobre la eficacia de soluciones
penales en la justicia transicional

Christoph Burchard”

Universidad de Frankfurt, Alemania

RESUMEN

Si es efectivo el castigo penal de combatientes en el marco de
un conflicto armado es una pregunta esencial en la discusién
sobre la justicia internacional penal y la justicia transicional.
Desafortunadamente, no hay respuestas faciles y, por lo tanto,

Me he abstenido de cambiar el estilo oral de la presentacién y de afadir
referencias extensas. Muchas gracias a mi esposa, Julia Kayser, y a mi estu-
diante de doctorado, Felipe Tenorio Obando, por garantizar que el texto sea
comprensible en espafiol. Muchas gracias a mi asistente, Dusan Backonja,
por preparar las notas.
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generalmente aceptadas. El problema es que sabemos poco
o nada sobre la eficacia —en el sentido de hechos empiricos
duros— de las soluciones penales en situaciones transiciona-
les. Por eso, exploraré —con prisa— las razones de nuestra
ignorancia sobre la eficacia de soluciones penales y reflexio-
naré sobre las posibles maneras de vencerla cuando al mismo
tiempo tenemos que legitimar el castigo o modos diferentes de
tratar a los criminales de guerra. En este sentido, argumentaré
en favor de fortalecer las dimensiones de legitimad no vincu-
ladas al instrumentalismo, es decir, en favor de fortalecer la
legitimidad en virtud de los insumos y del rendimiento (zzput
& throughput legitimacy).

INTRODUCCION

¢Es efectivo el castigo penal de combatientes en el marco de
un conflicto armado? Esta pregunta parece muy importante
en la discusion sobre la justica transicional y, a primera vista,
también parece bastante simple, ya que permite una respues-
ta afirmativa o negativa. Por lo tanto, mi respuesta podria ser
bastante decepcionante: no sé si las sanciones penales son o
no efectivas; incluso, considero que casi nadie puede dar una
respuesta satisfactoria y, en términos generales, aceptable al
respecto. Tras un segundo vistazo, la pregunta, por supuesto,
no tiene nada de sencilla, ya que se basa en preconceptos deli-
cados que hacen de este un cuestionamiento muy complejo en
su contenido. Mi respuesta, por eso mismo, tiene implicaciones
complejas, ya que tenemos que encontrar modos legitimos para
dar una solucién legal frente a los crimenes cometidos duran-
te los conflictos armados, ignorando al mismo tiempo si las
sanciones penales —u otro tipo de sanciones— son un medio
eficaz para hacerlo. En este ensayo abordaré con prisa estos
temas en tres pasos: primero, aclararé brevemente el concepto
de efectividad, relacionandolo en particular con la legitimi-
dad de las soluciones penales (apartado de “Clarificaciones
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conceptuales”);! en segundo lugar, exploraré por qué sabemos
tan poco sobre la eficacia de las soluciones penales, analizando
sobre todo la manifiesta apertura normativa —o la ambigtiedad
de los objetivos— de estas sanciones (apartado titulado “Las
trampas de la cuestion de la eficacia”); y tercero, reflexionaré
sobre las posibles maneras de vencer nuestra ignorancia sobre
la eficacia de soluciones penales cuando al mismo tiempo te-
nemos que legitimar el castigo o modos diferentes para tratar
a los criminales de guerra (apartado titulado “Legitimidad sin
conocimiento de la eficacia”).

CLARIFICACIONES CONCEPTUALES

Para comenzar, solo hablaré del castigo que se impone por
cometer crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad o
genocidio —bien sea un castigo nacional o internacional—.
Concuerdo en que, la eficacia es la “capacidad de lograr el
efecto que se desea o se espera” (RAE, s. f.) tras la realizacion de
una accion. De esta forma, la eficacia se orienta por resultados
y objetivos, y sirve como indicador del rendimiento de una ac-
cion determinada. Como herramienta para formular recomen-
daciones sobre politicas, la eficacia es de indole comparativa,
ya que nos permite cuestionar si una accién especifica sirve
para alcanzar los objetivos deseados en mejor medida que otra
(Draude, Schmelzle, Risse, 2012, p. 17). Entonces, a la luz de
lo anterior, podemos preguntarnos: ¢castigar a los combatien-
tes por los crimenes cometidos durante los conflictos armados
alcanza los objetivos deseados? Si es asi, ¢hasta qué punto, en

Abordaré la cuestion de la eficacia de una manera abstracta y sin hacer re-
ferencia especial a la situacion concreta en Colombia. Asimismo, quisiera
aclarar que, aunque me referiré directamente a la eficacia de castigar a los
criminales de conflictos armados, mi ensayo y sus resultados también resultan
aplicables a la eficacia de soluciones alternativas para el conflicto armado,
como las amnistias.
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qué medida lo hace? Y finalmente, ¢lo consigue de una mejor
manera que los medios ofrecidos por medidas alternativas al
castigo? Por ejemplo, ¢es mas adecuada una solucion penal que
simplemente no hacer nada o constituir una comision para la
verdad y la reconciliacion?

Antes de poder abordar estas cuestiones en detalle, ne-
cesito destacar sus preconcepciones e implicaciones. Al pre-
guntarnos por los objetivos de los castigos penales, entramos
necesariamente al terreno de las intenciones humanas y su
racionalidad. Esto implica superar el “naturalismo del casti-
go”, esto es, superar la suposicion de que la retribucién —u
otras ideas miticas o afectivas— exige por esencia el castigo
de los combatientes por los crimenes cometidos durante el
conflicto armado.? Por lo tanto, esto nos lleva mas alla de la
ideologia de la racionalidad intencional —occidental— y nos
lleva hacia el terreno del instrumentalismo (Schmelzle, 2011,
pp. 13-ss.; 2012, p. 15; Hechter, 2009, pp. 298-ss.). Ya no es-
tamos simplemente discutiendo los objetivos racionales del
derecho y su aplicacién, sino su capacidad de alcanzar dichos
propositos efectivamente.

Pero, ¢por qué deberiamos discutir el rendimiento ins-
trumental del derecho penal y su aplicacién? De hecho, ¢por
qué importa si es efectivo el castigo penal de combatientes en
un conflicto armado? Es importante porque la efectividad del
derecho penal y su aplicacién estan intimamente ligadas a su
respectiva legitimidad (Beetham, 1991, p. 137; Tyler y Jackson,
2014, p. 78). Esto es correcto, por lo menos ex negativo, es
decir, analizado a partir de lo que no es el fenémeno. Intui-
tivamente, las acciones de gobernanza parecen ilegitimas si
son totalmente ineficaces, es decir, si no pueden alcanzar y no
alcanzan los objetivos que estaban destinados a lograr. Por su-
puesto, el concepto de legitimidad en si mismo es notoriamente

2 Véase el apartado “Las trampas de la cuestion de la eficacia” para mas de-

talles.
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opaco. Sin embargo, dejando de lado los detalles por ahora,
surge entonces la verdadera dimensién de la cuestion sobre la
eficacia: ¢es legitimo el castigo penal de combatientes en un
conflicto armado porque es efectivo, es decir, porque el cas-
tigo penal satisface sus objetivos? Y viceversa, ¢es ilegitimo
porque es inefectivo?

LAS TRAMPAS DE LA CUESTION DE LA EFICACIA

Esta reformulacion de la cuestion inicial requiere respuestas
empiricas; sin embargo, como ya he indicado en mi introduccién,
temo que es casi imposible dar respuestas generalmente acep-
tables a la pregunta sobre el rendimiento instrumental y, por
ende, sobre la legitimidad instrumental de las sanciones penales.

En términos generales, la medicion de los efectos causales
de un régimen de gobernanza —como el derecho penal y su
aplicacion— es extremadamente complicada, sobre todo porque
implica un ejercicio comparativo empleando un estado con-
trafactico (Underdal, 1992, p. 227). Por ejemplo: si castigar a
los combatientes por los crimenes mas graves contribuye a la
sanidad comunal en una sociedad especifica devastada por un
conflicto armado y si castigar es mejor que una amnistia, solo
se podria determinar cuando se efectie experimentalmente el
castigo, asi como soluciones sin castigo, lo cual no es posible
en el mundo real.

Sealo que sea, determinar la eficacia de las sanciones penales
requiere respuestas previas a las preguntas ¢por qué?, ¢hasta
qué medida?, spara quién? y ¢cudndo? ¢Qué objetivos tiene el
castigo de los combatientes en un conflicto armado?: ¢disua-
sion? (Greenawalt, 2014, p. 969), ¢construccion de un registro
histérico? (Rauxloh, 2010, p. 739), ¢dar voz a las victimas?
(McKay, 2008, p. 1), por nombrar solo unos pocos (Ambos,
2013, pp. 56-ss.; Cryer, Friman, Robinson y Wilmshurst, 2014,
pp. 28-ss; Safferling, 2011, pp. 67-ss.; Werkmeister, 2015;
Werle y JeRberger, 2016, pp. 42-ss.). ¢Hasta qué medida debe
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el castigo alcanzar estos objetivos?: desde una perspectiva
idealista, ¢de manera absoluta y universalista? (Cryer, 2012,
p. 189; Mégret, 2014, pp. 30-ss) o, desde una perspectiva mas
realista, ¢muy parcialmente? (Bibas y Burke-White, 2010,
p. 637; Ginsburg, 2009, p. 508; Goldsmith y Krasner, 2003,
p. 47). ¢Para quién sirven estos objetivos?: ¢para una comu-
nidad internacional de Estados? (Sloane, 2007, p. 85), ¢para
organizaciones no gubernamentales? (Halley, 2008, p. 1; Pear-
son, 2006, p. 258) ¢o para la comunidad local desgarrada por
un conflicto armado? (Nesiah, 2016, p. 985) Y finalmente,
¢cudndo se deben alcanzar estos objetivos?: ¢inmediatamente?
(Kaleck, 2014, p. 249), ¢en un futuro préximo? (Werle, 1997,
p. 825) ¢o en las proximas décadas? (Meernik, 2005, p. 275;
Safferling, 2009, pp. 166-ss.). Estas preguntas son muy con-
trovertidas. Todavia no se han dado respuestas que generen
consenso; por el contrario, estamos viendo un exceso de teo-
rias normativas sobre los objetivos, asi como las orientaciones
comunitarias y temporales de las sanciones penales para los
crimenes mds graves. En otras palabras, estamos viendo una
manifiesta apertura normativa —o indeterminacién— de las
finalidades o propésitos de criminalizar y castigar la comision
de los crimenes mas graves por parte de combatientes en el
marco de conflictos armados.’

Para no perderme en demasiados detalles, aqui solo nom-
braré tres caracteristicas de esta apertura normativa: en pri-
mer lugar, estamos viendo el colapso de la distincién analitica
entre la justificacion de los objetivos del derecho penal —por
ejemplo, la proteccion de bienes juridicos— vy la justificacion
de los medios usados para alcanzar estos fines —el castigo
como un medio de lograr la proteccién de bienes juridicos—
(Roxin, 1997, pp. 69-ss.; Neumann, 2007, pp. 446-ss.); en
segundo lugar, estamos viendo la asi llamada descentralizacion

> Véase mi contribucién para una aproximacién descriptiva de la apertura

normativa de la justicia penal, en Burchard (2017).
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de la justicia penal,* pues el castigo impuesto por un tribunal
ya no esta necesariamente en el centro del discurso —si, por
ejemplo, se discute el desarrollo de un registro histérico como
objetivo de soluciones penales—; y en tercer lugar, todavia
no se ha encontrado ninguna férmula que sea constructiva,
polivalente y que permita conciliar perspectivas e intereses
diversos (Burchard, 2017).

En mi opinién, muchos de los posibles objetivos y propésitos
de castigar a los combatientes tienen algunos méritos que, por
lo tanto, no deben ser descartados a la ligera. Esto no es una
indiferencia normativa de mi parte o una vacilacion a la hora
de tomar posicion. Mas bien, como expondré mas adelante,
es un compromiso con el pluralismo normativo en el Derecho
Penal Internacional.

Pero, sea lo que sea, una vez se vincule esta eficacia a la
concepcidn intuitiva de la legitimidad a la que me he referido
anteriormente, la apertura normativa del derecho penal hace
casi imposible determinar la eficacia de una manera general-
mente aceptable. Esta concepcidn intuitiva de la legitimidad
apunta a la concepcién sociolégica de la legitimidad (Weber,
1922; Glaser, 2013, pp. 19-ss.). En nuestro caso, apunta hacia
la aceptacion factica por parte de una comunidad a castigar a
los combatientes de un conflicto armado, porque esta comu-
nidad considera eficaz una solucién penal. Sin embargo, esta
relacion causal aparente entre la eficacia percibida, la acep-
tacion factica y la legitimidad —sociolégica— se basa, entre
otras cosas, en la condicion de “objetivos (sociales) comparti-
dos” (Schmelzle, 2011, p. 14). Esto “indica que la eficacia de
un régimen de gobernanza solo intensificara su legitimidad si
[la comunidad comparte los objetivos instrumentales que el
castigo de los criminales de guerra pretenden lograr-alcanzar]”
(Schmelzle, 2011, p. 14). Por eso me abstengo de responder

4 Véase, para un examen mas profundo, Burchard (2017).
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ala pregunta de la eficacia, pues solo podriamos abordar esta
cuestion una vez hayamos respondido de manera generalmente
aceptable a todo lo que es incierto en relacion con el castigo a
los combatientes en los conflictos armados. La via alternativa,
suponer un objetivo especifico para castigar a los combatientes
y luego probar empiricamente su eficacia, tampoco contribuye
a explorar la legitimidad sociolégica de las soluciones penales
a las atrocidades masivas.

Pero, ¢en donde estamos entonces? Si no podemos dar
respuestas satisfactorias para la cuestion de la eficacia, porque
el derecho penal es normativamente abierto y ambiguo, ¢esta
ignorancia no milita en contra de la legitimidad del derecho
penal en general y de castigar a las personas por crimenes de
guerra en particular? Entonces, surge la dimensién normativa
de la cuestion sobre la eficacia: ¢podemos someter a las per-
sonas a sanciones penales sin conocer su eficacia, porque no
podemos determinar los propdsitos generalmente aceptados
para estas sanciones?

LEGITIMIDAD SIN CONOCIMIENTO DE LA EFICACIA

Esta pregunta me lleva a la tercera y dltima parte de mi ensayo.
En esta me gustaria reflexionar acerca de algunas ideas sobre
c6mo dar respuestas de derecho penal legitimas a las atrocidades
masivas, mientras se desconoce, al mismo tiempo, lo relativo a
su eficacia. Comenzaré con unos argumentos en contra de dos
enfoques posibles sobre esta cuestion: el retroceso a la retribu-
cion, por un lado, y el “naturalismo del castigo”, por el otro.
La primera idea, que cada vez gana mas partidarios hoy
en dia, es renunciar por completo a la bisqueda de objetivos
racionales y humanos para castigar a los combatientes en un
conflicto armado. De hecho, hoy estamos viendo un retroceso
ala retribucion para las sanciones penales de los crimenes mas
graves (Greenawalt, 2014, p. 969; Materni, 2013, p. 266-ss.).
A favor de esta posicion se afirma lo siguiente: las atrocidades
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masivas provocan una cantidad inmensurable de injusticia,
que “simplemente” debe ser abordada y equilibrada mediante
castigos criminales (Drumbl, 2005, p. 576). A primera vista,
esto parece una panacea facilmente disponible para nuestra
ignorancia sobre la eficacia de las respuestas criminales a las
atrocidades masivas. Si estas medidas penales no tienen obje-
tivos mundanos y propdsitos humanos, es decir, si estan intrin-
secamente justificados, entonces no hace falta preocuparnos
por su eficacia. Creo que este retroceso a la retribucién con-
dena por igual a cumplidores de las leyes y a pecadores. Solo
porque estas orientaciones normativas tendientes al castigo
de los combatientes de un conflicto armado son ambiguas y
poco claras, no nos permitiremos echar en saco roto los logros
de la Ilustracién. No debemos renunciar a la bisqueda de
objetivos racionales y legitimos para los actos de gobernanza,
sobre todo si hay afectacion a derechos —como al castigar a
los combatientes responsables de crimenes graves—. Por su-
puesto, me doy cuenta de que esta biisqueda por racionalizar
el derecho penal y su aplicacion es desgastante y fastidiosa,
pero en tanto esta btisqueda sirve como medida de control y
contrapeso contra los abusos de poder, resulta importante y
no debemos renunciar a ella. En otras palabras, castigar a los
combatientes en un conflicto armado se debe legitimar por
fines extrinsecos y no por algunos supuestos valores intrinse-
cos —como la retribucion—.

En cuanto ala segunda idea, una estrategia conceptualmente
similar pero argumentativamente inversa para hacer frente a
nuestra ignorancia sobre la eficacia de castigar a los criminales de
guerra es el “naturalismo del castigo”. Los naturalistas del cas-
tigo sostienen que las intuiciones humanas sobre la justicia para
el comportamiento ilicito o delictivo son profundas, predecibles
y ampliamente compartidas, y son el producto de una predis-
posicién evolucionada (Robinson y Kurzban, 2007, p. 1829).
Asi, el castigo no seria justificado intrinsecamente, sino extrin-
secamente por la “biologia humana”. En consecuencia, castigar
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alos criminales de guerra es —al menos, minimamente— efec-
tivo, porque refleja nuestra intuicién humana compartida de
que los criminales de guerra deben ser castigados (Comité
Internacional de la Cruz Roja, s. f.). Sin embargo, una vez mas
advierto que esto constituye una simplificacion indebida. Las
respuestas penales a los crimenes mas graves estan lejos de ser
evidentes bioldgicamente; no son algo tan fundamental como
para ser esencialmente universal a todas las personas, sin te-
ner en cuenta las circunstancias o la cultura (Braman, Kahan
y Hoffman, 2010, p. 1535). Por el contrario, el castigo es una
construccion social para que compartamos una responsabilidad
colectiva respecto a su contenido (Braman, Kahan y Hoffman,
2010, p. 1536).

Con base en todo lo dicho, concluiré bosquejando tres en-
foques para reconciliar la legitimidad de las soluciones penales
para las atrocidades masivas con la ignorancia que padecemos
sobre su eficacia.

El primer enfoque est4 basado en la teoria del derecho cons-
titucional. Sumariamente, la teoria del derecho constitucional
—alemana— ha desarrollado una reconciliacién negativa de
legitimidad y eficacia. Segtn el principio de proporcionalidad,
un acto de gobierno solo es ilegitimo si tiene un objetivo que
va en contra de los valores fundamentales de una comunidad
o si es incapaz de alcanzar un objetivo legitimo (Hillgruber,
2011, pp. 1053-ss.).” Ademas, el soberano goza de amplios
margenes de apreciacion y de prediccién (Hillgruber, 2011,
pp. 1058-ss.; Maunz y Diirig, 2016, nimero al margen 122).°
En otras palabras: la teoria del derecho constitucional no exige

5> Véase la decision del Tribunal Constitucional Aleman, BVerfGE
(Entscheidungen des Bundesverfassungsgerichts) Vol. 104, pp. 357, 364-
ss. Recuperado de http://www.servat.unibe.ch/dfr/bv104357 html

Véase, por ejemplo, la decision del Tribunal Constitucional Aleman, BVerfGE
Vol. 90, pp. 145, 173. Recuperado de http://www.servat.unibe.ch/dfr/
bv090145.html

44



que el soberano demuestre positivamente la eficacia de un ac-
to de gobierno. Mas bien, invierte la carga de la prueba. Solo
aquellos actos de gobierno que son definitivamente ineficaces
se convierten en ilegitimos (Maunz y Diirig, 2016, nimero al
margen 107; Hilgendorf, 2010, p. 127).” En resumen, creo que
deberiamos aplicar esta l6gica al castigar a los criminales de
guerra también. Si el castigo es respaldado por un soberano
legitimo, solamente se vuelve ilegitimo si y solo si se puede es-
tablecer que el castigo es ineficaz para lograr objetivos que no
van en contra de los valores fundamentales de la comunidad
que lleva a cabo este castigo.

Vista la faceta constitucional, pasemos entonces a la segunda
dimension de la legitimidad: su dimension socioldgica (Fallon,
2005, pp. 1790-ss.; 1795-ss.) La legitimacion sociolégica del
castigo a los combatientes de un conflicto armado puede pre-
sentar dificultades sila comunidad no lo considera eficaz, espe-
cialmente porque los gobernantes y los gobernados entienden
los objetivos del castigo de forma distinta. Sin embargo, hay
que darse cuenta de que la relacion causal entre la eficacia, la
aceptacion y la legitimidad social solo explica la llamada “le-
gitimidad en virtud de resultados” —output legitimacy—, es
decir, la eficacia de los resultados de acciones politicas para
una comunidad. Pero esto, por supuesto, no cuenta toda la
historia. También tenemos que considerar la legitimidad en
virtud de los insumos —znput legitimacy— y legitimidad en
virtud del rendimiento —zthroughput legitimacy—, es decir, las
dimensiones de legitimidad no vinculadas al instrumentalismo
(Schmidt, 2013, pp. 5-ss.; 14-ss.).

En concreto, incluso si una comunidad desconoce si el cas-
tigo de los combatientes en un conflicto armado “funciona”,
este acto de gobierno puede ser considerado legitimo, solo si

7 Véase, por ejemplo, la decision del Tribunal Constitucional Aleman, BVer-

fGE Vol. 39, pp. 210, 230. Recuperado de http://www.servat.unibe.ch/dfr/
bv039210.html
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esta comunidad acepta respuestas penales, bien porque fueron
instituidos por una autoridad legitima o porque el proceso
del castigo es legitimo —por ejemplo, porque la aplicacion
del derecho penal es responsable, transparente, inclusiva y
abierta a la consulta de intereses—. En otras palabras, si la
eficacia es una condicién necesaria para la legitimidad social,
estd abierta para la discusion. Pero, ciertamente, no es una
condicién suficiente para castigar legitimamente a los crimi-
nales de guerra. También advierto como problematico poner
excesivo énfasis en la l6gica instrumentalista de la eficacia. Es
imprescindible comenzar a debatir sobre los posibles medios
para fortalecer la legitimidad en virtud de los insumos y del
rendimiento, especialmente cuando se hace uso de sanciones
penales sin conocer si resultan o no efectivas.

Por ultimo, y esta es la sugerencia més dificil, volveré al
punto crucial: la razén de nuestra ignorancia sobre la eficacia
de castigar a los combatientes en un conflicto armado yace
en la apertura normativa de las sanciones penales, en su am-
bigiedad. A primera vista, esto debilita la legitimidad de las
soluciones penales a las atrocidades masivas. Sin embargo, tras
una mirada en profundidad, postulo que esto puede llegar a
mejorar su legitimidad normativa. ¢Por qué? Porque cuanto
mas pluralista sea su justificacion, mds robusta sera la legiti-
midad de las soluciones penales, es decir, cuanto mas amplia
sea la variedad de actores que puedan participar —y por lo
tanto, también deben tenerse en cuenta— en el proceso de la
legitimacion de las respuestas penales a los crimenes mas gra-
ves, mas legitima serd su aplicacion. La apertura normativa del
derecho penal asegura su inclusividad. También asegura que lo
tratemos como un “asunto pendiente” y “en construccién”, lo
cual es vital cuando nos enfrentamos a los crimenes mas graves
en un mundo no utépico, donde tenemos que ocuparnos del
pluralismo, donde tenemos que negociar conflictos de valores
y donde no podemos, como por arte de magia, remover estas
realidades para decretar lo que es correcto y lo que es incorrecto.
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EL FIN DE LA PENA EN LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

Francisco Cortés Rodas
Universidad de Antioquia, Colombia

RESUMEN

Este articulo propone discutir los alcances y limites de la con-
cepcion de justicia y de la pena estatal defendida por los criticos
del proceso de paz. Para esto se busca dar una respuesta a la
pregunta: ¢cudl es propiamente el fin de la pena en la justicia
transicional? El desarrollo de esto se hace por medio de dos
ejes tematicos: en el primero se hace una presentacion de las
caracteristicas mas generales de la filosofia del derecho inter-
nacional penal; en el segundo se analiza el papel de la justicia
penal en tres paradigmas de justicia transicional: Ndremberg,
Sudafrica y Colombia.
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INTRODUCCION

El proceso de transicion de la guerra a la paz se inici6 con las
negociaciones del Gobierno de Colombia y las FARC-EP en La
Habana, se concreté con la firma del Acuerdo final del Teatro
Colén (Gobierno-FARC-EP, 2016), y hoy contintia su despliegue
en medio de muchas dificultades y contratiempos, buscando
poner fin a un conflicto de mas de cincuenta afios. En este
proceso se ha tratado de encontrar una salida negociada al con-
flicto bajo los presupuestos tedricos de la justicia transicional.

La justicia transicional surgi6 en los juicios de Nuremberg
como nueva concepciéon de justicia y se desarrollé mas profun-
damente en las décadas de 1980 y 1990 con el fin de ofrecer
diferentes alternativas a los procesos de reconstruccién de la
democracia en sociedades que buscaban salir de dictaduras
—como Argentina y Chile—, de guerras civiles —como EIl
Salvador y Guatemala— o de un régimen represivo y exclu-
yente —como Sudafrica—.

Lajusticia transicional debe ser comprendida como justicia
porque, aunque surge en determinados momentos politicos de
crisis o de transicion, tiene que resolver la dificil tarea de en-
contrar un punto de equilibrio entre quienes reclaman castigar
de forma individualizada a los criminales, como se planteé en
los Tribunales de Ntremberg, Tokio y La Haya, y de quienes
exigen impunidad absoluta y pretenden que no haya ningtin
tipo de castigo, como fue el caso en la Espana posfranquista,
y en Chile y Argentina al salir de sus dictaduras (Elster, 2004).

En el proceso de negociaciones del Gobierno de Colom-
bia con las FARC-EP esta tension entre justicia e impunidad
ha estado en el centro de la discusion no solamente entre los
negociadores, sino también en la sociedad. Las FARC-EP recla-
maron desde el inicio del proceso, en septiembre de 2012, una
amnistia incondicional para la totalidad de sus miembros. Esta
pretension inicial, tan radical, totalmente contraria a las nuevas
exigencias y realidades de los derechos humanos y el Derecho
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Penal Internacional, cambi6 cuatro afios después en un sistema
de justicia transicional, suscrito por las partes en Bogota el 24
de noviembre de 2016, en el Acuerdo final del Teatro Colén.

Este acuerdo fue refrendado en el Congreso y desde ese
momento, mediante el mecanismo especial del fast track, se
han aprobado algunas de las normas necesarias para el desa-
rrollo de lo acordado. Se estructuré asi el Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y Garantias de No Repeticion
(SIVJRNR), que comprende: la Jurisdiccion Especial para la Paz
(JEP), la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad yla No
Repeticion (CEVNR) y la Unidad Especial para la Busqueda de
Personas Desaparecidas. En este marco normativo se cred una
estructura judicial que servird para cumplir con las expectativas
de justicia penal que tiene este proceso de justicia transicional;
define también el proceso para que se culmine la dejaciéon de
las armas y para que se dé la reincorporacion adecuada de los
guerrilleros a la vida politica y civil.

Todo este proceso, sin embargo, ha estado marcado por una
radical polarizaciéon de la sociedad y graves enfrentamientos
entre los partidarios del acuerdo de paz y sus contradictores.
Los opositores del proceso de negociaciones han sostenido
que si los guerrilleros no son juzgados en términos del dere-
cho interno habra impunidad.! Argumentan que el tipo de
justicia planteada en la JEP tiene como consecuencia que los
guerrilleros que cometieron graves crimenes no seran juzgados
y que tendran, ademas, la posibilidad de ser elegidos en las
instituciones representativas del Estado. Dicen que Colom-
bia tiene la obligacién internacional de investigar y juzgar a
todos los que compartan la responsabilidad por violaciones

Los mas importantes opositores de las negociaciones del gobierno con las
guerrillas son: José Miguel Vivanco —vocero de Human Rights Watch
(HRW)—, Amnistia Internacional, el expresidente Alvaro Uribe Vélez, el
partido politico Centro Democritico, el ahora exprocurador general de la
Nacién Alejandro Ordofiez, entre otros.
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de derechos humanos y el derecho internacional humanitario,
por lo que la renuncia a estas obligaciones en aras de alcanzar
la paz conduciria a su incumplimiento. Tras el acuerdo, la JEP
ha sido atacada de forma reiterada por la oposicién. Afirman
que sera un tribunal inquisitorial, que juzgara severamente a
militares, empresarios y politicos de derecha, y que liberara
de toda responsabilidad penal a las FARC-EP.

Los defensores del proceso de paz sostienen que para que
una sociedad pueda alcanzar la paz es necesario un cierto sa-
crificio de la justicia. Aseveran, ademds, que no es viable en el
nivel de la justicia penal tratar la criminalidad masiva con una
persecucion penal masiva e individualizada, como se supone
en un enfoque de la justicia retributivo y maximalista (Elster,
2004; Crocker, 2000, p. 3).

Con el fin de discutir los alcances y limites de la concepcion
de justicia y de la pena estatal defendida por los criticos del
proceso de paz, buscaré dar una respuesta a la pregunta: ¢cual
es propiamente el fin de la pena en la justicia transicional? Para
esto desarrollaré dos ejes tematicos: en el primero haré una pre-
sentacion de las caracteristicas mas generales de la filosofia del
Derecho Penal Internacional; en el segundo analizaré el papel
de la justicia penal en tres paradigmas de justicia transicional.

LA FILOSOFIA DEL DERECHO PENAL INTERNACIONAL
Y EL CASTIGO

El problema que quiero discutir aqui es si los acuerdos alcanza-
dos en la negociacion entre el Gobierno y las FARC-EP podrian
ser rechazados por la comunidad internacional, la Corte Penal
Internacional (CPI) o terceros Estados mediante la jurisdiccion
universal, porque en estos se establecen formas alternativas de
penalidad que estdn en contra de los principios mas basicos
del Derecho Penal Internacional.

Hobbes (1994), Kant (1989), Hegel (1993), von Liszt (1975),
Feuerbach (1796) y posteriormente Kelsen (2012) siguieron
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la linea argumental de que la existencia del derecho y de todo
orden juridico supone la realidad de un Estado con el mono-
polio de poder respectivo. El argumento del estatismo es que la
realizacion de la justicia y el aseguramiento de los derechos hu-
manos solamente son posibles bajo la condicion de la soberania
estatal (Nagel, 2005, p. 115). Este argumento es originalmente
de Hobbes (1994) y la tesis central del Leviatin supone que la
obediencia y el respeto a los pactos descansan en el temor al
poder del Estado. Kant (1997a; 1998, p. 42) adopt6 el mismo
punto de vista al afirmar que la aplicacion del derecho supone
poder ser ejercido por un poder publico que disponga de la
fuerza necesaria. La consecuencia de esto es que el monopolio
de la fuerza, que el Estado realiza sancionando a aquellos que
violan las leyes, no permite que otro Estado u otra instancia
supraestatal ejerza este poder (Luban, 2011, p. 110).

En la argumentacion centrada en el Estado resulta posible
paralos individuos instaurar una autoridad comtin para superar
el problema del estado de naturaleza, pero esta perspectiva estd
negada para los Estados. Todos los Estados son soberanos y
cada Estado tiene su orden normativo particular, en el cual se
define su propio derecho penal. Esta tesis la defiende también
el tedrico del derecho aleman Giinther Jakobs. “Su argumento
dice asi: la pena supone un orden normativo existente, esto es,
un orden donde las normas son reconocidas por la sociedad en
su conjunto y determinan los contenidos de la comunicacion
social” (Ambos, 2013, p. 24).

Frente a la ley doméstica, es claro que el Estado en la ley
penal no solamente debe prohibir una conducta, sino que
también debe hacer cumplir la prohibicién. Como lo sefiala
Paul Kahn (2000):

La regla del derecho [rule of law] [...] es, antes que nada, una
expresion del sentido de nosotros mismos como una tnica
comunidad histérica comprometida en el autogobierno a través
del derecho. En esta concepcion, obedecer el derecho es participar
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en el proyecto de soberania popular. Este proyecto nos hace una
comunidad singular con una tnica y tnicamente significativa
historia. (Kahn, 2000, p. 4)

Esta caracteristica de la ley penal del Estado no la tienen
las normas del Derecho Penal Internacional. No hay leyes de
la humanidad, afirman los estatistas: “La humanidad no forma
una comunidad politica. No hay un gobierno mundial (algo
bueno, también), ni existen relaciones entre la humanidad co-
mo un todo que la califique como un pueblo tinico” (Luban,
2011, p. 106). De esto se sigue que las normas del Derecho
Penal Internacional son menos poderosas que las normas do-
mésticas, porque la relacion entre la produccién del derecho
y su legitimidad democratica es muy débil: “Si la legitimidad
requiere de la soberania popular, entonces el derecho inter-
nacional, formado por acciones estatales y tareas diplomaticas
muy alejadas del control popular, tiene necesariamente menos
legitimidad que el derecho doméstico” (p. 110). Esta concepcion
del derecho penal centrada en el Estado supone el rechazo del
derecho internacional como derecho publico:

En derecho doméstico la conexién entre el Estado, las normas
juridicas que él promulga y la comunidad cuyos valores esas
normas expresan es lo que hace al Estado una parte interesada
legitimada cuando esas normas son transgredidas. La legitimidad
deriva [...] de la soberania popular institucionalizada por los
mecanismos de gobierno democratico. Si la legitimidad requiere
de la soberania popular, entonces el derecho internacional [...]
tiene necesariamente menos legitimidad que el derecho domés-
tico. (Luban, 2011, p. 110)

En este sentido, se puede resumir el argumento del estatis-
mo asi: el Derecho Penal Internacional no puede existir —en
realidad, no es derecho en absoluto— pues la humanidad no
forma una comunidad politica que pueda sancionar “leyes de
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humanidad”. De esto se sigue que las normas del Derecho
Penal Internacional son menos poderosas que las normas do-
mésticas, porque la relacion entre la produccion del derecho
y su legitimidad democratica es muy débil. La debilidad de las
normas juridicas internacionales se puede apreciar en la falta
de voluntad politica de los Estados y de la ONU para asumir
riesgos para frenar crimenes contra la humanidad mientras
estan siendo cometidos, como sucedié en las guerras de los
Balcanes, Ruanda, El Congo y Siria. Esta debilidad la tiene
también la CPI en la medida en que algunas de las grandes
potencias no han ratificado el Tratado de Roma —Estados
Unidos, Rusia, China, Israel—.

Siguiendo una estrategia distinta de la del enfoque centrado
en el Estado, el tedrico del Derecho Penal Internacional, Kai
Ambos (2013), afirma que es posible encontrar otras fuentes del
derecho internacional fuera del reino de la autoridad estatal:
“Lafuerza ‘generadora del derecho’ de los procesos sociales no
estatales es particularmente dependiente de y, al mismo tiempo,
promovida por la autoridad moral de las normas, esto es, su
legitimidad” (p. 30). A partir de esta perspectiva mds amplia
se puede criticar la vision cldsica del derecho penal centrada
en el Estado porque ignora otras fuentes del derecho que
resultan de procesos sociales no estatales. En este sentido, se
puede mostrar que en las Gltimas décadas se ha dado una cierta
institucionalizacién del Derecho Penal Internacional, donde
los intereses de la comunidad prevalecen sobre los intereses
unilaterales o bilaterales del Estado. Este largo y complicado
proceso no lo puedo describir aqui, pero voy a presentar de
forma breve el planteamiento cosmopolita que se remonta a
la idea de Kant de la paz por medio del derecho.

Seguin Kant (1997b; 1982), la libertad juridica de los indivi-
duos no solo depende de la estabilidad interna del Estado en el
que viven, sino también de la fortaleza juridica de las relaciones
exteriores de su Estado con otros Estados. El establecimiento
de la paz estatal interna y el establecimiento de la paz entre los
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Estados son procesos interdependientes. En La paz perpetua,
Kant (1982, pp. 107-117) vincula en los tres articulos definiti-
vos del imaginario tratado de paz la relacion sistematica entre
tres 6rdenes de derecho: el primer articulo, segin el cual la
Constitucion de todo Estado debe ser republicana, que garan-
tice la libertad e igualdad de sus ciudadanos como derechos
inalienables, pertenece al derecho interno; el segundo, por el
cual el derecho internacional debe basarse en una federacion
de Estados libres, pertenece al derecho de gentes; en el tercer
articulo, segtin el cual se establecen las relaciones entre el Es-
tado y los ciudadanos de los otros Estados, Kant desarrolla el
derecho cosmopolita, que comprende el derecho de hospita-
lidad, es decir, “el derecho de un extranjero a no ser tratado
con hostilidad por el hecho de llegar al territorio de otro”
(p. 71). Afirmé que la hospitalidad no es un deber moral, ni
una virtud de la sociabilidad, ni depende de la generosidad
que los miembros de una comunidad politica puedan mostrar
por los extranjeros en situacion de necesidad. Y contintia:

[Se] puede rechazar al extranjero, si esto puede suceder sin la
ruina de aquel, pero mientras el extranjero esté en su sitio paci-
ficamente, no puede el otro comportarse hostilmente. No puede
apelar a un derecho del huésped, sino a un derecho de visita,
que les corresponde a todos los seres humanos, de ofrecerse
a la sociedad en virtud del derecho de propiedad comtn de la
superficie de la tierra. (p. 71)

Asi, la hospitalidad no es un deber moral, no se otorga
por consideraciones de caridad, ni depende de la generosidad
que los miembros de una comunidad politica puedan mostrar
por los extranjeros en situacion de necesidad; es un derecho
humano, es decir, un derecho de los hombres por su perte-
nencia a la humanidad. Esto plantea el siguiente problema: ¢la
hospitalidad y el asilo son “derechos” en el sentido de obliga-
ciones morales fundamentadas en una idea de humanidad?,
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¢o son derechos juridicos en el sentido de que las normas
domésticas son creacion nuestra como miembros de una
comunidad que se autogobierna a través del derecho? Kant
no dio una respuesta clara y en el orden internacional actual
permanece esta ambivalencia.

El derecho cosmopolita se constituye asi en una auténtica
necesidad para la instauracion de la paz y la garantia de un
conjunto minimo de derechos de toda persona, la cual supera
la mediatizacion clasica del individuo dentro del orden estatal
y en un orden mundial entre Estados. En este sentido, la paz
kantiana supone el reconocimiento y respeto de los derechos
humanos, y exige, en caso de su violacién, que se imponga un
castigo justo. La propuesta kantiana de superacion del estado
de naturaleza entre los Estados solo se podra realizar, como
lo mostré Kelsen (2008, p. 91), cuando los Estados renuncien
a su derecho soberano a declarar la guerra a otro Estado y se
sometan a una autoridad supraestatal que tenga como funcién
imponer sanciones de acuerdo con las violaciones del derecho
internacional publico. Kant sabe que esta idea fundamental
no pertenece a su tiempo. La idea de una paz perpetua es una
idea regulativa, es un proyecto para el futuro.

Ahora bien, aqui es importante destacar que las institucio-
nes politicas que emergieron con mucha fuerza después de la
Segunda Guerra Mundial resultaron de la reelaboracion del
proyecto kantiano de un Estado cosmopolita. En ellas se afirmé
como idea fundamental que es posible regular las relaciones
entre los Estados, no a partir de la soberania y la guerra, sino
de la garantia de los derechos humanos. En el nicleo del cos-
mopolitismo moral estd la tesis de que cada hombre tiene el
mismo valor o el mismo derecho a la libertad y la autonomia,
y que esta circunstancia lleva consigo obligaciones morales y
responsabilidades que tienen alcance universal y que obligan
a los Estados. A partir de esto se planted el reordenamiento
del sistema westfaliano de los Estados mediante limitaciones al
principio de soberania, a través de la creacion de instituciones
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como la Corte Penal Internacional o la jurisdiccién universal
mediante terceros Estados. La entrada en vigor del Estatuto
de Roma de la CPI significé que la humanidad daba un paso
significativo en la defensa de los derechos humanos y la pro-
teccion de la dignidad humana por medio del derecho penal.

En este sentido, se puede mostrar que a pesar de la fuerza
tedrica de la tesis estatista, segtin la cual no existe el Derecho
Penal Internacional porque no existe un orden internacional
similar al Estado que lo haga cumplir, es posible superar el
problema de la analogia doméstica planteado por David Luban
y encontrar otras fuentes del derecho internacional fuera del
reino de la autoridad estatal.

En el enfoque cosmopolita basado en la dignidad humana,
desarrollado por Larry May, Kai Ambos, Klaus Glinther, Jiir-
gen Habermas, Otfried Hoffe, se afirma que algunos crimenes
dafian a la comunidad internacional de tal forma que ellos de-
ben ser prescritos en todas las sociedades. Estos crimenes son:
genocidio, crimenes contra la humanidad, crimenes de guerra
y el crimen de agresion. Estos violan las normas del jus cogens,
normas que son claramente conocidas y entendidas por todos
los hombres como vinculantes universalmente (May, 2005,
p.24). La construccion doctrinal y jurisprudencial del yus cogens
internacional es propia del nuevo Derecho Penal Internacional.
Las normas del jus cogens fueron identificadas primero en la ley
internacional de los tratados, y son normas —como se afirma en
El Tratado de Viena— “que tienen un alcance universal; normas
universales que fundamentan su jurisdiccion universal en la ley
internacional” (p. 25). Asi, las normas del jus cogens forman
la base mas clara para identificar los crimenes internacionales
como violaciones de la ley internacional. Esas normas envuel-
ven principios que son reconocidos por las naciones civilizadas
como vinculantes para los Estados, incluso sin una obligacién
basada en una convencién o en un tratado. Las normas del jus
cogens son perentorias y originan obligaciones erga ommnes,
obligaciones que se extienden a todos los hombres (p. 25).
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En linea con este argumento, Habermas (2006, p. 325)
propuso una reestructuracion del orden internacional con
cardcter cosmopolita, en la que desarrolla una propuesta de
constitucionalizacién del derecho internacional en tres niveles
y asigna tareas y medios especificos a cada una de las diferen-
tes unidades del sistema: en el nivel supranacional —que es
importante en este trabajo—, las funciones fundamentales son
asegurar la paz y promover los derechos humanos; este es el
deber mas importante en el nivel supranacional, el cual plantea
que la proteccion de los derechos humanos debe ser asegurada
por un sistema coactivo: el derecho penal. En sentido similar,
Otfried Hoffe (2015) propuso una justificacion filoséfica de
un orden penal internacional basado en derechos humanos.
La legitimidad de un derecho penal mundial, afirma, puede
ser garantizada limitando su aplicacién a la proteccion de los
derechos humanos mas bdsicos. Luban (2011) se centra en
un enfoque fundado en los derechos humanos y la dignidad
humana. La fuerza normativa de las “leyes de humanidad”:

No deriva del hecho de que hayan sido positivizadas en los esta-
tutos de los tribunales internacionales. [...] Ellas representan el
justo reclamo de todo ser humano de que los desérdenes politi-
cos nunca mds incluyan la insuperable barbarie que representan
los crimenes contra la humanidad. Cualquiera que transgreda
estas leyes es a partir de entonces un enemigo de todos los seres
humanos. (p. 141)

En el nuevo Derecho Penal Internacional se plantea que
si estos crimenes que violan las normas del jus cogens no son
juzgados por tribunales nacionales, entonces entra en accién
la Corte Penal Internacional (CPI)? o la Corte Interamericana

2 Corte Penal Internacional. A.CONF.138/9. (17 de junio de 1998). Estatuto
de Roma.
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de Derechos Humanos (CIDH),? o la justicia internacional. Asi
se abri6 la posibilidad del enjuiciamiento de criminales por
graves, masivas y sistematicas violaciones de los derechos hu-
manos: “En consecuencia, la comunidad internacional tiene
el derecho de ejercer la accion penal contra los autores de los
crimenes internacionales mas graves. Ella se convierte en el
titular del zus puniendi internacional, representando el orden
y la sociedad mundiales que constituyen su base normativa”
(Ambos, 2013, p. 45). De este modo, en el enfoque basado en
los derechos humanos se plantea la penalizacién de los crime-
nes internacionales, por lo que “un Estado en cuyo territorio
se han cometido tales crimenes no puede esconderse detris de
la cortina de un concepto de soberania grociano, postwestfa-
liano, sino que debe asegurarse de que los responsables sean
sometidos a responsabilidad” (p. 51).

Establecido esto, podemos retomar el problema planteado
al inicio sobre el tipo de justicia transicional que se esta utili-
zando en el proceso con las FARC-EP. Los 6rdenes normativos
nacional e internacional, fundados en la garantia de los derechos
civiles y humanos, que establecen la proteccién de estos por
medio de un derecho penal nacional y transnacional, podrian
terminar siendo un obstaculo para la politica de paz del Estado
colombiano, que en las negociaciones con las FARC-EP, en el
Acuerdo final y en su implementacion, se ha orientado por la
idea de que para alcanzar la paz es necesario que se produz-
ca un cierto sacrificio de la justicia. La consecuencia que se
sigue de esta afirmacion es que si como resultado del proceso
de paz se les otorga a los guerrilleros un tratamiento juridico
mas benigno en la aplicacion de las sanciones penales o se les
da una amnistia amplia, la negociacién podria ser rechazada

Con sede en San José de Costa Rica, es una institucion judicial auténoma de
la Organizacién de los Estados Americanos, cuyo objetivo es la aplicacién
e interpretacién de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
de otros tratados concernientes al mismo asunto y fue establecida en 1979.
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por la comunidad internacional, la CPI o terceros Estados
mediante la jurisdiccién universal, porque estas formas dife-
rentes de penalidad estian en contra de los principios basicos
del derecho penal colombiano y penal internacional (Sexzana,
2018, 25 de enero).

Frente a estas limitaciones que enfrentaria el proceso de paz
en el supuesto caso de una posible intervencion de instituciones
internacionales que protegen los derechos humanos, es necesario
mostrar que en el Acuerdo final se cre6 una estructura judicial
con la que se busca cumplir con las expectativas de justicia
penal vinculadas al sistema de justicia transicional mediante
una forma determinada de proceso penal y se definieron las
condiciones para otorgar una amnistia a los combatientes rasos.

EL PAPEL DE LA JUSTICIA PENAL EN LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

En este segundo eje temdtico me propongo estudiar el papel
que desempena la justicia penal en tres modelos de justicia
transicional. Para comenzar este analisis sugiero dos caminos
para pensar el asunto de la violencia politica y su relacién con
la justicia: el primero se deriva del paradigma Niremberg y el
segundo del modelo sudafricano; a partir de este, que intercam-
bia la justicia por la verdad, se puede plantear otro modelo, que
serfa el colombiano. Otros paradigmas de justicia transicional se
pueden encontrar en la forma como se resolvio la tension entre
justicia y paz en las comisiones de verdad argentina, chilenay
peruana, que traté en otro lugar (Cortés, 2013).

NUREMBERG
Juzgar a los criminales nazis después del fin de la Segunda
Guerra Mundial y llevar a juicio a Milosevic en La Haya fueron

eventos que celebraron los defensores de los derechos huma-
nos en el esfuerzo internacional para poner fin a una cultura
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de impunidad. Esta se inicié con el establecimiento de los
Tribunales de Nturemberg y Tokio, los tribunales de guerra de
Yugoslavia y Ruanda en 1994, con la adopcion del Estatuto
de Roma de la Corte Internacional de Justicia y el inicio de
procedimientos criminales por la CPI contra lideres politicos
que violaron los derechos humanos. La leccién que se obtuvo
del modelo de justicia criminal identificado con Naremberg
tiene cuatro elementos: a) la responsabilidad por la violencia
masiva debe ser adscrita a agentes individuales; b) la violen-
cia es criminal y debe haber responsabilidad individual por
ella, es decir que las 6rdenes estatales no pueden absolver a
los funcionarios de la responsabilidad individual; ¢) la justicia
criminal es la tnica respuesta politicamente viable y moral-
mente aceptable frente a la violencia masiva; d) la comunidad
internacional puede ir mas all4 de las fronteras de los Estados
soberanos para proteger a los individuos e imponer normas,
y para juzgar a quienes sean responsables por violaciones de
los derechos humanos.

Asi pues, la idea basica de este modelo es que en un Estado
de derecho deben ser enjuiciados los criminales y establecida
su responsabilidad criminal frente a la ley doméstica o inter-
nacional. Para determinar la responsabilidad criminal inter-
nacional se buscé un mecanismo de legitimaciéon para poder
pensar la politica internacional en términos de las categorias
domésticas. Utilizando la analogia doméstica se planteé que de
la misma manera que las lesiones a las leyes de la comunidad
son delitos domésticos juzgados por el Estado, las violaciones
alos derechos humanos son crimenes internacionales y, como
tales, deben ser juzgados por la comunidad internacional. La
analogia es aparentemente clara, pero problematica; sin embar-
go, como indiqué en el apartado anterior, es posible hacer una
fundamentacion de un orden normativo internacional basado
en la dignidad humana o en los derechos humanos que tenga
fuerza de estatalidad para poder actuar punitivamente contra
los violadores de derechos humanos.
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Este modelo, como muchos criticos han sefialado, es insu-
ficiente para enfrentar los problemas de criminalidad masiva
que se producen en una guerra entre Estados o en una guerra
civil. Ningtn sistema judicial del mundo tiene la capacidad
de perseguir todos los delitos y castigar a todos los culpables.
En 1946, por ejemplo, habia mas de cien mil sospechosos de
crimenes de guerra en las zonas ocupadas por los britanicos y
los estadounidenses en Alemania. En 2001 habia mas de ciento
veinte mil detenidos en las carceles en Rwanda. En estos dos
casos era imposible un juicio completo para cada individuo,
de acuerdo con el derecho de cada pais.

De este modo, reaccionar frente a una criminalidad masi-
va con una persecucion penal masiva es imposible. Esto hace
que sea casi improbable la realizacion de juicios a cada uno de
los posibles implicados: “Se genera entonces una impunidad
extendida: todos deben ser castigados por lo cual nadie lo es”
(Nino, 1996, p. 59). Asi, “en casi todos los procesamientos cri-
minales que tuvieron que ver con crimenes de lesa humanidad
cometidos durante la Segunda Guerra, algunos observadores
han dudado de la habilidad de la ley criminal para tratar con
estos eventos, precisamente en vista de su enorme significan-
cia moral, histérica y politica” (Koskenniemi, 2011, p. 172).4

Uno de los observadores a los que se refiere Koskenniemi
es Hannah Arendt, quien senalé las grandes dificultades que
existen para enfrentar situaciones en las que miles de perso-
nas han perdido sus vidas y millones son afectados si se utiliza
el sistema de la responsabilidad criminal individual. Arendt
dijo durante los juicios de Nuremberg: “ahorcar a Goering es
ciertamente necesario pero totalmente inadecuado. Pues su
culpabilidad trasciende y destruye todo orden legal” (citada
en Frei, 2000, p. 57). Esto significa que frente a crimenes de
lesa humanidad o genocidio, la capacidad de la ley criminal

4 Traduccién propia.
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es muy débil, por las razones que he indicado: “Estos juicios
deberian dedicarse menos a juzgar a una persona, y mas bien
tratar de establecer la verdad de los acontecimientos pasados”
(Koskenniemi, 2011, p. 172). En el mismo sentido Larry May
(2005) afirma: “argumento que en algunos casos los fines de la
reconciliacién pueden requerir no comprometerse en juicios
criminales, si existe en una determinada sociedad una mejor
oportunidad para alcanzar la paz y la estabilidad. Pero en
otros casos, la justicia exige que se den los juicios” (p. 239).
Esto es lo que plantea el paradigma sudafricano de verdad y
reconciliacién, que expondré en seguida.

EL MODELO SUDAFRICANO

En este modelo se ha propuesto una comprension mucho mas
compleja del alcance de la justicia transicional. En este sen-
tido, se ha planteado darle una mayor relevancia a la verdad,
tanto histérica como criminal. Este modelo se caracterizé por
priorizar la busqueda de la verdad mediante una comision
de la verdad y desarrollar reformas politicas al régimen del
apartheid: “Uno de los méritos de las comisiones de la verdad
frente a la justicia criminal consiste en que la primera es capaz
de poner bajo escrutinio de manera mas amplia y profunda la
criminalidad, y de esta forma ofrecer mas oportunidades para el
cierre, la curacion y la reconciliacion” (Koskenniemi, 2011, p.
179). Recordar la verdad y declararla publicamente por medio
del proceso criminal es considerado importante por razones
que tienen poco que ver con el castigo del individuo. Enfren-
tar la verdad del pasado violento mediante una comision de
la verdad es una condicién necesaria para posibilitar que una
comunidad herida por la guerra pueda rehacer las condiciones
de su vida social normal.

Estos dos procesos de la verdad estdn estrechamente re-
lacionados: la “verdad factica”, que es significativa en los
procesos de esclarecimiento de los hechos particulares y de

66



las circunstancias bajo las que se dieron las graves violaciones
de los derechos humanos, tiene que estar articulada con la
“verdad histérica”, que implica el reconocimiento publico de
las atrocidades politicas y de las violaciones de los derechos
humanos por parte de los perpetradores. La justicia retributiva
y la restaurativa buscan, cada una a su manera, no solamente
establecer la verdad sobre las injusticias pasadas y revertir el
silencio y la negacion de los afios de las dictaduras o del conflicto
interno, sino que buscan también hacer que los perpetradores
de las graves injusticias admitan el conocimiento de los hechos
criminales y asuman su responsabilidad politica y moral.

Uno de los problemas fundamentales que tuvo que resolver
la Comision de la Verdad y de la Reconciliacion de Sudafrica
(CVR) consisti6 en justificar moralmente el intercambio de la
justicia retributiva por el reconocimiento de lo que sucedi6 en
el pasado: la verdad (Gutmann y Thompson, 2000; Kiss, 2000;
Du Toit, 2000; Minow, 1999). Para hacer esto sus defensores
mostraron que existen bienes morales, como la reconciliacién
social y el establecimiento de la verdad histérica, que son
equiparables al bien moral de la justicia retributiva (Tutu,
1999). Las concepciones morales de verdad y reconciliacion,
que son especificas de una comision de la verdad, se presen-
taron de este modo como alternativas coherentes, al menos
en las circunstancias de la justicia transicional, a las nociones
retributivas de justicia que requieren procesamiento y castigo
(Crocker, 2000).

Ha sido dicho por muchos criticos que la CVR cre6 un nue-
vo precedente: inmunidad frente al proceso judicial, es decir,
impunidad. Esto quiere decir amnistia a cambio del recono-
cimiento de la verdad, o el perdén a cambio de una confesién
sincera. Sin embargo, se puede decir en defensa de este modelo
de justicia transicional basado en la verdad, que esta critica es
problematica, pues el asunto no fue solamente el intercambio
de la amnistia por la verdad, sino la amnistia a cambio de la
disposicion a hacer reformas (Mamdani, 2016, pos. 11465).
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Y las reformas consistieron basicamente en el desmantelamiento
de las instituciones juridicas y politicas del apartheid. En este
sentido, la importancia del modelo sudafricano estd dado tanto
por la forma como oper6 la CVR, como por las negociaciones
politicas que la precedieron en la “Convencién por una Suda-
frica Democratica” (Codesa), en las cuales se descartaron dos
posibilidades que llevaban inevitablemente a la guerra civil:
la revolucién buscada por los movimientos de liberacion y la
victoria militar del régimen del apartheid.

Si Sudafrica es un modelo para resolver conflictos compli-
cados, lo es por la manera como convirti6 la reforma politica
en la mejor alternativa. El asunto del intercambio de la justi-
cia por la verdad fue realmente importante, pero el cambio
de amnistia por las reformas politicas fue fundamental. “La
justicia politica afecta a grupos, mientras que la justicia cri-
minal se dirige a individuos. El objeto de la justicia criminal
es el castigo; el de la justicia politica es la reforma politica. El
cambio de légica de la justicia criminal a la politica conduce
a la descriminalizacion y a la legitimacion de las dos partes en
el conflicto” (Mamdani, 2016, pos. 11490). De esta manera,
los oponentes dejan de ser enemigos para convertirse en ad-
versarios politicos. La consecuencia de esto fue desplazar el
paradigma de la justicia criminal identificado con Naremberg,
lo cual permitié conseguir importantes niveles de verdad y
hacer reformas politicas.

Es importante tener en cuenta que las condiciones que
hicieron posible el apartheid en Sudafrica fueron muy dife-
rentes que aquellas que condujeron a Niremberg. Mientras
que Naremberg fue el resultado de una victoria militar, el
conflicto en Sudafrica no habia terminado. Es improbable que
un conflicto que no ha terminado con la victoria de una de las
partes se pueda resolver dandole prioridad a la justicia crimi-
nal e intentando llevar a los tribunales a los lideres politicos
de cualquiera de los bandos.
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En este sentido, Codesa planted la necesidad de priorizar
la justicia politica sobre la justicia criminal: “El fin no fue el
internamiento carcelario y el castigo de los individuos impu-
tados con una cantidad de crimenes, sino el cambio de las
reglas que pudieran llevarlos a ellos y a los electores a crear
una comunidad politica reformada” (Mamdani, 2016, pos.
11496). Codesa cambid la justicia criminal por la justicia poli-
tica, y en esta se crearon las condiciones para que las victimas,
los perpetradores y los beneficiarios de la violencia pudieran
participar hoy como sobrevivientes en la definicién de unas
nuevas reglas de la organizacion politica. Se puede asi mostrar
en qué se diferencian estos dos modelos. Mientras que Na-
remberg se basd en una justicia retributiva, orientada hacia
el pasado, “Codesa buscé un equilibrio entre el pasado y el
futuro, entre reparacién por el pasado y reconciliacién por el
futuro” (Mamdani, 2016, pos. 11496).

JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA

El modelo de justicia transicional desarrollado en las nego-
ciaciones de La Habana y que ahora se esta implementando
comparte elementos de los dos paradigmas brevemente des-
critos, pero se distingue de forma significativa de ellos. A di-
ferencia del modelo de perdén y olvido realizado en la Espafia
posfranquista —que permite las amnistias absolutas para los
victimarios—, del sudafricano —que priorizé la verdad y la
reforma politica frente a la justicia—, del de Niremberg —que
absolutiz6 la justicia retributiva—, en Colombia se avanza en el
desarrollo de un paradigma de justicia transicional que articula
de forma novedosa justicia, verdad, reparacion y garantias de
no repeticion.

De este modo, mientras que Nuremberg propone una con-
cepcioén de justicia como justicia criminal y Sudafrica considera
el problema de la justicia como justicia politica, en el modelo
que se esta articulando en Colombia no se entiende la justicia
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en el sentido retributivo, ni en el sentido de la justicia politica
propuesta en Sudafrica, que intercambia la verdad por la jus-
ticia. Se propone una concepcién de justicia penal en la cual
las sanciones son establecidas en una escala, de acuerdo con
el reconocimiento de la responsabilidad y el compromiso con
la verdad, y esta se articula con una concepcién de justicia
restaurativa.

Esto, precisamente, no es reconocido por los criticos del
proceso de paz en Colombia. Para ellos, la paz, como se pro-
puso en las negociaciones y en el Acuerdo final, es imposible.
Tanto los voceros de Human Rights Watch, de Amnistia In-
ternacional, del Centro Democritico y otros, han dicho que
el Acuerdo final es un intercambio de impunidades entre el
Estado y la guerrilla. Las sanciones que aplicara el Tribunal
para la Paz, afirman, “no reflejan los estindares aceptados
sobre el castigo adecuado frente a abusos graves, y hacen que
sea practicamente imposible que Colombia cumpla con sus
obligaciones vinculantes conforme al derecho internacional
de asegurar justicia por delitos de lesa humanidad y crimenes
de guerra” (HRW, 2015, diciembre 21). Sostienen también que
las penas contempladas en la JEP en ningtin caso suponen la
privacién de libertad, que son una mera pantomima. Afirman
también que la JEP rompe la estructura de la Rama Judicial
pues es puesta por encima de los demas 6rganos judiciales y de
control, y desconoce los principios fundamentales de la Cons-
titucion. Discutir estas criticas de los opositores de la paz es
de central importancia en este momento en el que se empieza
a desplegar el contenido de los acuerdos. Entre otros, a desa-
rrollar el proceso que conducira a la dejacion de las armas y a
la definicion de las formas de accién y competencias de la JEP.

El problema juridico planteado y decidido por la Corte
Constitucional fue el de si representaba una sustitucién de la
Constitucion “la posibilidad de que se utilicen los criterios de
seleccion y priorizacion para la investigacion, el juzgamiento
y la sancion de los més graves crimenes contra los derechos
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humanos (DDHH) y el Derecho Internacional Humanitario
(DIH) cometidos por los maximos responsables y se renuncie a
la persecucion de los demds”.” Es decir, si con estos elementos
se sustituye un pilar fundamental de la Constitucién de 1991
consistente en el deber del Estado colombiano de garantizar
los derechos humanos (Ambos, 2014).

La Corte establecié que el cambio de perspectiva en la inves-
tigacion penal a favor de la estrategia de centrar la investigacion
en una serie de casos esta determinado por la “imposibilidad
de tener una estrategia maximalista de investigacion que pro-
ceda judicialmente contra todos los sospechosos”.® La Corte
establecio asi la forma como se dara tratamiento judicial penal
ala macrocriminalidad mediante una estrategia de seleccion y
priorizacién de casos. Para lograrlo, el tribunal se centrara en
los maximos responsables y en la imputacion a ellos de todos
los delitos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de ma-
nera sistematica (Zuluaga, 2014, pp. 168-188;2015). Es decir,
aqui se encuentra una alternativa al problema planteado por
el modelo retribucionista.

En la medida en que son imposibles, en una situacién como
la de Colombia, la persecucion penal y el juzgamiento de todos
los miembros de la guerrilla por la justicia penal ordinaria,
se despliega en el marco tedrico de la justicia transicional un
discurso de legitimacién pragmatista para justificar un mode-
lo de justicia penal alternativo. En este, los guerrilleros que
se acojan al acuerdo podran recibir un tratamiento juridico
diferenciado en la aplicacién de las sanciones penales. La JEP
resuelve la dificil tarea de encontrar un punto de equilibrio
entre quienes reclaman castigar de forma individualizada a los
criminales y quienes exigen impunidad absoluta y pretenden

> Sentencia C-579 (28 de agosto de 2013), parr. 4.5.
¢ Sentencia C-579 (28 de agosto de 2013), parr. 8.2.2.
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que no haya ningtn tipo de castigo. Este punto de equilibrio
se concretd en una concepcién de justicia que se plasma en el
SIVJRNR, que comprende la Jurisdiccién Especial para la Paz
(JEP), la Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad y la
No Repeticion (CEVNR) y la Unidad Especial para la Basqueda
de Personas Desaparecidas.

La JEP, que se aplicara a los delitos cometidos en el marco
del conflicto armado colombiano, busca la realizacién de la
justicia e incluye mecanismos judiciales que permitan la inves-
tigacion y sancion de crimenes atroces. En la JEP se establece
que los guerrilleros considerados no amnistiables, aquellos
que cometieron delitos de lesa humanidad —genocidio, viola-
ciones sexuales, tortura y ejecuciones extrajudiciales—, seran
investigados por el Tribunal para la Paz, que los procesari e
impondra sanciones y penas dependiendo del reconocimiento
que cada uno haga de su responsabilidad. Para quien la reco-
nozca habra restriccion efectiva de la libertad de cinco a ocho
anos, sin carcel; quien haga un reconocimiento tardio, de cinco
a ocho afos de carcel; para quien no la reconozca habri san-
ciones ordinarias que consistiran en una pena privativa de la
libertad —carcel— de quince a veinte afios. Esto quiere decir
que el sistema penal definido en el marco de la JEP es garante
de la justicia y esta construido de acuerdo con las exigencias
del derecho doméstico y del Derecho Penal Internacional.

Desde la concepcién penal retributivista, que los oposi-
tores pretenden que debe ser impuesta a las guerrillas de las
FARC-EP y el ELN, la tinica solucion es el establecimiento de la
responsabilidad criminal y penas de acuerdo con la gravedad
de los crimenes. El retribucionismo, entendido en el derecho
penal clasico como fundamento esencial de la pena, exige que
el castigo se imponga a quien corresponda y con un nivel de
severidad suficiente. Por esto busca que en el orden juridico se
imparta una justicia absoluta. Kant declara que si una persona
debe ser castigada se debe decidir por referencia solamente a
las ofensas legales cometidas por ella. De este modo, una vez
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que se ha encontrado al delincuente digno de castigo, segtin
Kant, debe ser castigado sin tomar en consideracién ponde-
raciones de prudencia, en todo caso como principio, pues la
“ley penal es un imperativo categérico” (Kant, 1989, p. 166).
Es ciertamente logico que desde esta perspectiva un modelo
diferenciado de aplicacion de penas que va desde la restriccion
efectiva de la libertad de cinco a ocho afios, hasta la pena pri-
vativa de la libertad de quince a veinte afios, parezca un juego
de impunidades, una pantomima.

Pero no es un mecanismo para otorgar impunidad a los
guerrilleros que cometieron graves crimenes. He dicho que
la teoria penal retribucionista es inadecuada para enfrentar
violaciones masivas de los derechos humanos. Desde la tem-
prana modernidad, el derecho penal ha evolucionado de un
retribucionismo estricto, como lo propusieron Kant (1989) y
Hegel (1993); a un derecho penal preventivo y resocializador,
como lo plantearon Hobbes (1994), Grocio (1939), von Liszt
(1975) y Feuerbach (1796); y expresivo, como lo desarrollaron
Von Hirsch (1976), Feinberg (1970), Giinther (2002) y Hamp-
ton (2007). La funcién del derecho penal, segin la teoria de
la prevencion general, pretende solamente proteger, mediante
un control social coactivo, ciertos bienes juridicos fundamen-
tales y determinadas condiciones basicas de funcionamiento
de lo social. En este sentido, la concepcion de justicia penal
de la JEP no esta orientada por fines retributivos rigidos, sino
por objetivos de prevencion especial y general, es decir, debe
tener efectos disuasivos, ya que esta ley penal pretende que los
guerrilleros que se acojan al mecanismo de la JEP no vuelvan a
la violencia, que no exista una repeticion de las conductas por
parte de otros grupos armados o una reincidencia de los mis-
mos autores de los crimenes, y que se garantice la reinsercién
en el mundo social y politico por medio de la socializacion.

En la filosofia moderna, Grocio y Hobbes criticaron el re-
tributivismo porque en este se establece una relacion directa
entre la venganza y el castigo. Segin Hobbes (1994): “En la
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venganza —Ila retribucion de un mal mediante otro mal— no se
debe observar la magnitud del mal ocasionado sino la utilidad
de cara al futuro. De aqui se deriva la prohibicion de castigar
con otra intencién que no sea la mejora del autor o la direc-
cion de otras personas” (p. 254). Para Grocio, es fundamental
considerar el castigo en el marco de la utilidad general y de las
consecuencias que pueda producir hacia el futuro. El castigo
debe servir para mejorar al autor y para que los otros miembros
de la sociedad vean en el ejemplo del castigado que cometer
delitos ocasiona sanciones. Segtin Grocio: “la naturaleza permite
imponer un mal a aquel que ha cometido un mal; sin embar-
go, la venganza no es tenida en cuenta como uno de los fines
legitimadores debido a que se opone a la naturaleza del ser
humano deleitarse con el dolor ajeno” (Grocio, 1939, p. XX).

Con esto se resume una idea central de la justificacion del
fin de la pena en la justicia transicional. No se debe castigar de
forma pasional, vengativa, retributiva, sino de forma reflexiva
en funcion del mejoramiento del autor mediante la resocia-
lizacién o en funcién del aseguramiento de los otros. Sobre
esto Platén afirma: “El que castiga de forma racional castiga,
no por lo injusto ya cometido, porque ya no es posible que lo
que ya haya sucedido deje de suceder, sino por las faltas que
puedan sobrevenir, para que no reincida el propio autor ni los
otros que observan cdmo es castigado”. En sentido similar, Sé-
neca asevera: “Como dice Platon, ningtin hombre inteligente
castiga porque se ha cometido una infraccién (guia peccatum
est), sino para que no se vuelva a cometer (ze peccetur); no se
puede eliminar lo que ha sucedido en el pasado, se evita lo que
pueda suceder en el futuro” (citados en Jakobs, 2006, p. 86).

La teoria de la prevencion especial también ha sido confron-
tada con criticas. El problema mas serio de esta concepcion es
que no proporciona una medida adecuada para la pena. Esto
puede conducir aimponer penas con duracion indeterminada, a
juzgar a personas por la simple sospecha de que pueden repre-
sentar una amenaza para la sociedad o a someter a personas a
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una resocializacién que ellos no quieren como personas adultas.
Hoy nadie cree que la pena pueda conducir al mejoramiento del
criminal, ni tampoco que la pena sirva para la resocializacion.

De la misma forma, se encuentran serias dudas sobre la
prevencion general. Esta teoria no ve el fin de la pena en la
retribucidn, sino en la influencia en la comunidad. El fin de
infligir la pena estd en la motivacion de la eficacia de la amenaza
legal. La amenaza tiene la finalidad de asegurar los derechos
de la persona y la ejecucion de la pena la de hacer creible la
amenaza. El problema de esta teoria de la pena es que, como
escribe Claus Roxin (1997), “una ejecucion de la pena que tien-
de a la mera intimidacién de los ciudadanos, incitara mas a la
reincidencia que a su evitacion y, de esta manera, perjudicara
mas que beneficiara la lucha contra la criminalidad” (p. 93).

Esta limitacion es seflalada también por tedricos de la vision
expresiva del castigo, que subrayan la funcién comunicativa de
las sentencias penales. Esta teoria se aleja de la idea retributiva
de justicia y se fundamenta en la idea de que lo que justifica
la pena no es el mal, que significa la privacion de libertad o
una multa para el autor, sino la desaprobacion que expresa la
sociedad frente al hecho a través de la pena. Ver la pena como
mensaje de desaprobacion se remonta a Peter Strawson (1974),
luego descrito por Klaus Gunther (2002) como significado
simbdlico expresivo de la pena.

Jean Hampton (2007) considera que “el castigo debe ser
previsto como una via para ensefarle al criminal que la accién
que realizé es prohibida porque ella es moralmente mala, y
no debe ser hecha por esta razén” (p. 143). En este sentido,
el uso del castigo debe orientarse a que el delincuente, por
medio de la comunicacién, adopte una actitud reflexiva sobre
sus acciones indebidas, las reconozca como actos contrarios
a laley y al derecho de los demads, y se comprometa con ac-
ciones de reparacion: “Es suficiente con decir que mientras
el retributivismo entiende el castigo como realizando la tarea
metafisica de ‘negar el dafio’ y ‘reafirmar lo correcto’, la teoria
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de la educacion moral argumenta que aqui hay un fin moral
concreto que el castigo debe realizar, y que tal fin incluye el
beneficio del criminal mismo” (1984, p. 216).

En la funcién comunicativa de la pena se tiene que subrayar
el respeto a la victima. La pena criminal debe servir para con-
trarrestar de manera efectiva las consecuencias psicolégicas o
las consecuencias negativas para la conduccion de la vida de
la victima. En la pena criminal se debe expresar un juicio de
desvalor en el que a la victima se le confirma que le ha ocurri-
do una accién injusta y que su destino no lo ha decidido una
casualidad o una desgracia.

Los dafios morales que son negados puiblicamente terminan
desmoralizando a la victima y destruyendo su propio sentido
del respeto. Cuando una persona es danada, ella recibe un
mensaje de marginalidad e irrelevancia. El criminal comunica
mediante su acto criminal que la victima no cuenta para nada.
Pero si ademas se exige a las victimas que olviden los dafios
del pasado, la consecuencia para las victimas es que ellas son
tratadas como si no se les hubiese hecho un dafio, como si ellas
no debieran tener por esto ningin resentimiento (Murphy,
1988a; 1988b). En la teoria expresiva de la pena se les da mas
importancia a los intereses de las victimas de lo que les daban el
retribucionismo y las teorias preventivas general y especial. En
la teoria expresiva se destaca que “nuestra preocupacion mas
importante cuando castigamos es hacer que el criminal cese en
su accién criminal comunicandole que su accién era inmoral”
(Hampton, 1984, p. 220). Finalmente, con independencia del
contenido que se da a la retribucién y a la prevencién, una
teoria absoluta de la pena no es defendible.

En el marco de la JEP, el Congreso aprobd también una
Ley de Amnistia,’ la cual otorga tratamiento juridico especial,
amnistia e indulto a miembros de las FARC-EP sefialados de

7 Congreso de la Reptblica. Ley 1820 (30 de diciembre de 2016).

76



delitos politicos y delitos conexos con estos. A los autores de
delitos politicos dicha ley se les aplicara de zure. En los casos
que no sean objeto de una amnistia de acuerdo con la ley, la
decision de conceder amnistias o indultos dependerd de la
Sala de Amnistia e Indulto de la JEP. Esta ley excluye de sus
beneficios a los responsables de delitos de lesa humanidad,
genocidio y graves crimenes de guerra, esto es, toda infraccion
del DIH cometida de forma sistematica.

Las leyes de amnistia son una forma del perdén penal con-
sagrado en las leyes de un pais y son parte constitutiva de su
sistema de derecho. Este es el caso de Colombia, donde esta
consagrado constitucionalmente en el numeral 17 del Articulo
150 de la Constitucion de 1991, segin el cual el Congreso de
la Republica “puede conceder por mayoria de los dos tercios
de los votos de los miembros de una y otra cimaray por graves
motivos de conveniencia pablica, amnistias e indultos generales
por delitos politicos” (Corte Constitucional, 2015, pp. 42-43).
Y la Corte Constitucional dice que:

Ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma sobre el
ejercicio de las competencias de la Corte Penal Internacional
impide la concesién de amnistias, indultos o perdones judiciales
por delitos politicos por parte del Estado colombiano, siempre y
cuando dicha concesion se efectiie de conformidad con la Consti-
tucion Politica y los principios y normas de derecho internacional
aceptados por Colombia.?

Bajo estos parametros constitucionales, el Estado, en las ac-
ciones de juzgamiento establecidas en el marco de la JEP, puede
suspender la ejecucion de penas, aplicar sanciones extrajudicia-
les, conceder amnistias y establecer penas alternativas bajo el
aspecto reciproco del cumplimiento de condiciones tales como

8 Corte Constitucional. Sentencia C-578 (30 de julio de 2002).
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la dejacion de las armas, la contribucion al esclarecimiento de
la verdad, la reparacion integral de las victimas, la liberacion
de los secuestrados y el reconocimiento de la responsabilidad
de los autores de actos criminales.

La Ley de Amnistia define su campo de competencia tam-
bién en el marco del Estatuto de Roma, que establece que los
crimenes internacionales se deben perseguir en cualquier cir-
cunstancia y no pueden ser objeto de una amnistia ni siquiera
condicional, debido a su caracter no derogable y absoluto. El
Estado, como lo plantea la Ley de Amnistia, tiene el derecho
de otorgar amnistias a cierto tipo de delitos, pero no puede
hacerlo para todos. En la JEP se establece que los guerrilleros
considerados no amnistiables, porque cometieron actos cri-
minales tipificados en el Estatuto de Roma, deben ser respon-
sables por sus crimenes atroces ante el Tribunal para la Paz.

Figuras como las leyes de punto final, las amnistias en blanco,
las autoamnistias o cualquier otra modalidad que tenga como
fin afectar los intereses de las victimas son inadmisibles desde
la perspectiva del derecho nacional e internacional penal. Es
decir, puede haber leyes de amnistia o de indulto pero deben
estar sometidas a limites relativamente claros impuestos por
el derecho nacional e internacional penal. De este modo, si el
Gobierno colombiano concede amnistias por delitos politicos,
como lo plantea la Ley de Amnistia, estaria cumpliendo asi
una funcién especifica en funcion de la paz y la reconciliacion,
pero debe quedar claro que la concesion de la amnistia no esté
planteada en funcion de garantizar la impunidad de los autores
de violaciones del derecho internacional penal.

Basado en estos argumentos y razones, puedo concluir que
los guerrilleros de las FARC-EP que cometieron delitos atroces
no quedaran en la impunidad. Esta solamente se da cuando los
autores de crimenes quedan libres de toda sancion, no cuando
ellos estan sujetos a un sistema alternativo que los juzgue y
determine su responsabilidad criminal y politica. Este es preci-
samente el plan estructurado en el Sistema Integral de Verdad,
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Justicia, Reparacion y no Repeticion (SIVJRNR), componente
fundamental del Acuerdo final que operara para el objetivo
definido: se aplicara a los delitos cometidos en el marco del
conflicto armado colombiano, por un tiempo determinado.

CONCLUSION

Al inicio presenté el modelo de justicia transicional de Colombia
como un modelo que se diferencia de Nuremberg y Sudafrica.
Niremberg presupone el contexto de una guerra entre Esta-
dos que finaliza con la victoria de una parte, la cual somete a
la otra a un juicio criminal. El modelo colombiano presupone
el contexto de una guerra civil en la cual ni la guerrilla pudo
alcanzar sus ideales revolucionarios ni el Estado logré una vic-
toria militar sobre sus oponentes. Por tanto, en este modelo no
puede imponerse la nocién de justicia como justicia criminal,
tal y como la entienden el Centro Democratico y otros voceros
que representan esta tendencia.

El modelo colombiano comparte con Nuremberg una com-
prension de la justicia que busca la responsabilidad criminal
individual, pero se diferencia en que establece una relacion
entre los juicios criminales y la negociacion politica. Para esto
propone una concepcion diferenciada de justicia, en la cual se
determinan las penas de los involucrados en crimenes graves,
de acuerdo con el reconocimiento de la responsabilidad y el
compromiso con la verdad, y una ley de amnistia mediante la
cual quedan excluidos de toda responsabilidad aquellos gue-
rrilleros sefialados de delitos politicos y conexos.

Una de las serias limitaciones del modelo sudafricano es
que no planted las cuestiones social y econémica. Esto en gran
parte estaba determinado por la forma como interactuaron las
fuerzas politicas que formaron la transicion en la época del
pos-apartheid. Estas fuerzas impusieron una solucién politica y
no una juridico-criminal. Pero, al imponer la solucién politica
cerraron las puertas a una discusion sobre la justicia social y
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econémica: “El inconveniente de la transicion sudafricana fue
el intento de poner un limite a una conversacién publica sobre
justicia social” (Mamdani, 2016, pos. 11928). En el proceso
de justicia transicional en Colombia estamos en una situacién
parecida: no estamos ante una concepcion de justicia retribu-
tiva; se plantea una solucion politica con un grado importante
de justicia penal y restaurativa, pero los problemas de justicia
social y econémica quedan relegados.

El proceso de negociacion se ha concentrado en los aspectos
relacionados con la impunidad, la conformacién de la JEP, la
designacion de los magistrados, la dejacion de las armas, entre
otros, y se han dejado de lado las cuestiones que han causado
el conflicto, como la desigualdad econémica, el papel de la
concentracion de la propiedad, la cuestion agraria, la debili-
dad institucional y la precaria presencia del Estado en todo el
territorio nacional.

Es importante resaltar que en la negociacién esta funda-
mentada la idea de que “no estan en discusion ni el modelo
de desarrollo, ni la doctrina militar, ni la inversién interna-
cional”. Esto explica en parte por qué este modelo de justicia
transicional tiene una limitacion en aspectos de justicia social
y econémica: “Cuestiones como la inequidad econémica, el
papel de la concentracion de la tierra, la politica de desarrollo
e incluso la guerra son opacados, por un elemento que domi-
na; a saber, la insistencia en la responsabilidad criminal indi-
vidual” (Alviar y Engle, 2016, pos. 7 872). En este sentido, en
el modelo colombiano se estaria continuando una tendencia
de procesos de justicia transicional del pasado, en particular
el de Sudafrica, en los cuales fue usado un modelo permisivo
con amnistias y perdones como un medio para evitar plantear
una mds amplia reforma politica y econémica.

Esto se puede mostrar sefialando los limites del acuerdo
agrario negociado con las FARC-EP. El problema de la tierra y
la posibilidad de una reforma agraria han estado en el centro
de la confrontacion en el pais desde el siglo XIX. Bajo el orden
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politico existente, la tierra se ha concentrado en pocas manos,
hasta llegar a un indice Gini de 0,92, probablemente el mas
alto del mundo, y como resultado ha producido un aumento
de la pobreza del campesinado que carece de tierras para tra-
bajar. Segtin los datos disponibles, el 77 % de la tierra estd en
manos del 13 % de propietarios, pero el 3,6 % de estos tiene
el 30 % de la tierra (Reyes, 2016):

Para la poblacién rural, la propiedad es un derecho humano fuera
del alcance para dos tercios de quienes trabajan la tierra, pues
son jornaleros sin tierra propia. Del tercio del campesinado que
posee tierra, el 60 % es informal y no permite acceso al crédito.
El 70 % de las fincas campesinas tiene menos de cinco hecté-
reas y ocupan en conjunto un 4,8 % de la tierra, mientras, en el
otro extremo, el 0,4 % de los propietarios, con fincas mayores
de 500 hectareas, tienen el 41,1 % de la tierra. (Reyes Posada,
2016, noviembre 19)

El de Colombia es un modelo de propiedad en el cual “la
concentracion de las tierras ha sido siempre particularmente
fuerte, bajo la forma, en particular, de vastos dominios de ga-
naderia extensiva; y el fendmeno se ha mantenido hasta ahora.
El conflicto armado ha permitido a los grupos paramilitares
y a sus aliados apoderarse de millones de hectéreas, lo que ha
llevado la concentracién al paroxismo” (Pécaut, 2015, p. 630).

En el acuerdo no se ponen en tela de juicio los derechos
de propiedad de la mayoria, por razones de pragmatismo po-
litico. Si bien es cierto que se busca garantizar la propiedad
privada a los campesinos con la formalizacién de siete millo-
nes de hectareas, la distribucion de tres millones y la dotacion
de bienes publicos para la dignidad humana en programas
de desarrollo con enfoque territorial, hay que decir que las
politicas que contempla el acuerdo agrario pueden ser insu-
ficientes para impulsar una reforma rural que haga posible la
paz. La desigualdad en la tenencia de la tierra se mantiene y la
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soluciéon propuesta en el modelo estructurado en el Acuerdo
final puede no ser suficiente para alcanzar una mayor equidad
en el campo, que es la condicién previa para una mayor justicia
social, econdmica y cultural.

En suma, en el proceso de justicia transicional en Colombia
se busca una solucion politica, pero los problemas de justicia
social y econémica quedan en parte postergados. Los deter-
minantes del conflicto, como la desigualdad econémica y el
papel de la concentracién de la propiedad, no son tratados
con la profundidad requerida. La elevada concentracion de
la tierra ha sido una de las razones centrales de la violencia.
Alcanzar la paz y la reconciliacion exige eliminar las razones
estructurales que llevaron a la violencia. Esto presupone que
el Estado, en la implementacién del acuerdo, no solamente
reconozca los derechos de los campesinos, sino que cree las
condiciones normativas y materiales para que los ochocientos
mil agricultores sin tierra y los dos millones de microfundistas
puedan tener acceso a tierras productivas y a apoyo estatal.
Sin embargo, los embates que han recibido el acuerdo agrario
y el proyecto de ley de tierras por parte de los representantes
de los grandes propietarios y los empresarios agroindustriales
permiten ver que, a pesar de que el acuerdo busca superar la
injusticia historica del despojo, la realizacion de estas loables
intenciones es muy fragil.
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POR QUE INEXISTEM DEVERES
ABSOLUTOS DE PUNIR

Luis Greco
Catedratico de la Universidad Humboldt de Berlin, Alemania

INTRODUCAO

Verifica-se, no moderno Direito penal internacional, amplo
consenso sobre a existéncia de um dever de punir graves vio-
lacoes de direitos humanos. Nio tao uniforme, mas bastante
difundida é também uma opinido a respeito da qualidade desse
dever: nao se trataria de um dever condicionado, tampouco
prima facie, e sim de um dever absoluto. Em nome desse dever
absoluto cairam as barreiras da soberania e da prescri¢ao; agora
sao criticados a anistia e os acordos de paz. O slogan em que
se baseia essa critica é a chamada luta contra a impunidade.
Objeto de minhas reflexdes serao esses afirmados deveres ab-
solutos de punir; tentarei demonstrar por que eles inexistem.

Procederei em trés etapas. Apds estabelecer, numa breve
primeira etapa, precisdes conceituais (abaixo II), ocupar-me-
ei dos argumentos em favor de um dever absoluto de punir
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(abaixo IIT). Aqui, demonstrarei que nenhum desses argumen-
tos logra convencer. Numa terceira etapa, tentarei provar que
nenhum argumento em favor de um absoluto de punir é sequer
imaginavel, ja por razdes que dizem respeito a estrutura dos
deveres em questao (abaixo IV).

1. CONSIDERACOES CONCEITUAIS

Parece-me aconselhéavel definir alguns conceitos de que reco-
rrentemente me valerei nas presentes reflexoes, cujo objeto é a
existéncia de deveres absolutos de punir. Nao definirei pena,’
nem dever, mas tao somente a qualidade de “absoluto” de
um dever. Essa qualidade tem um duplo sentido: ela pode ser
entendida, a uma, como contraposta a qualidade de “condi-
cionado”, e, a duas, como contraposta a qualidade de “primza
facie” ou “derrotavel” (defeasable).

A primeira contraposi¢ao —absoluto como contririo de
condicionado— significa que defenderia um dever absoluto
de punir aquilo que entender que, sempre que ocorrer uma
grave violagao de direitos humanos, surgird um dever de punir.
Esse dever é incondicionado, no sentido de que a existéncia de
uma grave violacao de direitos humanos é condicao suficiente
para o surgimento do dever de punir. Um dever condicionado
sequer surge se nao se der a condicao. Se ela, contudo, surge,
nada mais € necessério para que se afirme o dever.

A segunda contraposicao —absoluto como contririo de prima
facie ou derrotdvel— se explica da seguinte forma. Prima facie
ou derrotavel (defeasable) é um dever que pode ser superado
por consideracdes contrapostas. Absoluto ou cogente é, por
sua vez, um dever impassivel de superacao por qualquer outra
consideragio. Enquanto o dever incondicionado sequer surge

1 Sobre essa definicao, extensamente, Greco, Strafprozesstheorie und mate-

rielle Rechtskraft, 2015, p. 640 e ss.
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se nao se der a condi¢ao, o dever prima facie surge, mas pode
ser afastado por razoes opostas.

Demonstrarei por que inexistem deveres absolutos de punir
nesses dois sentidos apresentados.

2. OS ARGUMENTOS EM FAVOR DO DEVER
ABSOLUTO DE PUNIR

Parto de premissa evidente de uma perspectiva liberal: a de
que o dever de punir, como dever de impor um mal, de res-
tringir liberdade, é uma grandeza carecedora de justificacao.
A liberdade se presume, a restricao de liberdade se justifica.
Essa ideia estd por tras de afirmacoes (um tanto vagas) como o
favor libertatis ou o in dubio pro libertate. Pergunta-se, assim,
de onde surge um dever de punir; sao essas razoes que podem
sustentar a pretensao de um dever absoluto de punir nos dois
sentidos acima descritos.

O caminho mais natural é buscar a existéncia de um dever
absoluto de punir no direito internacional positivo, isto €, nas
chamadas fontes do direito internacional. Se essa tentativa ndo
for coroada de éxito, perguntar-se-d por uma fundamentacao
que supera os limites do direito positivo.

2.1. AS FONTES DO DIREITO INTERNACIONAL

As fontes do direito internacional sao acordos internacionais,
direito consuetidunario, principios gerais de direito, juris-
prudéncia e doutrina qualificada (Art. 38 I, Estatuto da Corte
Internacional de Justica).

a) Uma passada em revista dos acordos internacionais re-
vela, é verdade, varios deveres de punir. Mencionem-se, aqui,
apenas os arts. 4 ss. da Convengao das Nacoes Unidas contra
a Tortura; os arts. 4 e ss. Convencao das Nagoes Unidas con-
tra o Genocidio; os arts. 49 e ss. da Primeira Convencao de
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Genebra; os art. 50 e ss. da Segunda Convencao de Genebra;
os arts. 129 e ss. da Terceira Convencao de Genebra; os arts.
146 e ss. da Quarta Convencao de Genebra; o art. 3° da Con-
vencao Interamericana sobre o Desaparecimento Forcado
de Pessoas. Nao parece, contudo, que de qualquer desses
documentos se possa extrair a natureza absoluta dos deveres
de punir ali previstos. Claro esta que eles contém deveres de
punir; se absolutos, permanece em aberto.

Deveres absolutos de punir nao se encontram nem mesmo
no Estatuto do Tribunal Penal Internacional. Pelo contrario,
esse diploma conhece uma série de dispositivos que prevéem
uma rentincia a pena por razoes de oportunidade (arts. 16, 17
1d,531c,1Ic).2

b) O direito consuetudindrio tampouco nos fornece um
dever absoluto de punir. O pressuposto objetivo da existéncia
de direito costumeiro, qual seja, a chamada longa consuetudo
(ao lado do pressuposto subjetivo da opinio juris),’ inexiste
no que se refere a esses deveres, cujo nao-cumprimento ainda
parece ser a regra.

c) Poder-se-ia, em seguida, recorrer aos chamados principios
gerats de direito, que sao algo proximo a uma opznio juris sem
longa consuetudo.? Se for esse o caso, trata-se de argumento
evidentemente circular: ele oferece como razao para aceitar
algo a contingéncia de fato de que esse algo ja é aceito. Além
disso, essa contingéncia fatica é empiricamente questionavel,
uma vez que nao se enxerga um consenso a respeito de obri-
gacao absoluta de punir.

No mesmo sentido Ferdinandusse, Direct Application of International Cri-
minal Law in National Courts, The Hague/Cambridge, 2006, p. 201 —sobre
esses dispositivos em mais detalhe Rober, Legalitits- oder Opportunitits-
prinzip beim Internationalen Strafgerichtshof, 2010, p. 109 e ss.

3 Por todos, Verdross/Simima, Universelles Volkerrecht, 3* ed., 1984, 349 e
ss., 353 e ss.

Nesse sentido Anzbos Straflosigkeit von Menschenrechtsverletzungen, 1997,
p. 183 ess.,, 203 es.
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d) As mesmas duas obje¢des sao cabiveis diante de uma
eventual tentativa de derivar um dever absoluto de punir da
Jurisprudéncia internacional ou de autores renomados.

2.2. A OBRIGACAO DE RESPEITAR E GARANTIR
DIREITOS HUMANOS

Teremos de ir além das tradicionais fontes do direito interna-
cional. Um possivel caminho oferece, aqui, a Corte Interame-
ricana de Direitos Humanos.” Essa Corte derivou do dever de
respeitar e assegurar direitos humanos previsto no art. 1°I da
Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos a consequéncia
de que violag¢oes de direitos humanos nao podem permanecer
impunes.® O dever referido aos direitos humanos previsto no
direito internacional conteria o ulterior dever de punir as graves
violagdes a direitos humanos.

Essa fundamentacao é, contudo, carecedora de precisao.
Afinal, nao se enxerga, num primeiro momento, de que ma-
neira o segundo dever possa derivar do primeiro ou mesmo
ser parte dele. De onde deriva o dever de punir, uma vez que
ja concluida a violagao a direito humano?

O argumento mais preciso pode ser construido em duas eta-
pas. A primeira delas é o cardter obrigatorio dos direitos humanos.

Cf. a propria sintese da Corte na decisaio Gelman vs. Uruguay de 24.2.2011,
§§ 225 esss., http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/ seriec_221_espl.
pdf. Na literatura cf. Cassel, Law & Contemporary Problems 59 (1996), p.
208 e ss.; Gavron, International and Comparative Law Quarterly 51 (2002),
p. 91 e ss. (95 e ss.); Tomuschat, Festschrift fiir Steinberger, 2002, p. 316
ss. 321 es.).

¢ Pioneira a decisao Velasquez Rodriguez vs. Honduras de 29.7.1988, §§ 166,
174 esss., http://www.corteidh.or.ct/ docs/casos/articulos/seriec_04_ing.pdf;
a respeito, extensamente, Roht-Arriaza, California Law Review (= CalLR)
78 (1990), p. 449 e ss. (467 ss.); de acordo Ambos, Archiv des Volkerrechts
37 (1999), p. 318 e ss. (319 e ss., 327 e s.); acertada critica em Tomzuschat
(Fn. 5), p. 321 (“excessive rigour”).
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Uma vez reconhecido que esses direitos obrigam os Estados,
faz-se necessario esclarecer que obrigacoes, exatamente, aqui
se produzem. A distin¢cao que aqui mais importa parece ser
aquela entre deveres negativos, de omitir violacoes de direitos
humanos, e deveres positivos, cujo contetdo é a realizagao de
uma conduta no sentido da protecio desses direitos.” E a ela
que se refere a Convencao, quando usa, em seu art. 1°, os ter-
mos “respeitar” (dimensao negativa, dever de omitir, de nao
lesionar) e “assegurar” (dimensao positiva, dever de atuar, de
proteger) —no que segue, alids, uma difundida terminologia
em documentos de protecio de direitos individuais.®
Cumpre, num segundo passo, percorrer o caminho desse
dever de respeitar e proteger direitos humanos até o dever de
punir® O dever de punir é um dever de atuar, um dever positivo;

Na literatura de direito internacional Buergenthal, in: Henkin (coord.), In-
ternational Bill of Rights, New York, 1981, p. 72 e ss. (77 e s.); Tomuschat
(Fn. 5), p. 316 e s.; Ress, Kokott, Mavrommatis e Klein, in: Klein (coord.),
The Duty to Protect and to Ensure Human Rights, Berlin, 2000, p. 165 ess.,
235 ess., 277 e ss., 295 e ss.; na literatura de direito constitucional Grafhof
e Sachs, ambos no citado livro de Klein, p. 33 e ss., 53 e ss.; Isensee, in: Isen-
see/Kirchhof (coords.), Handbuch des Staatsrechts der BRD, vol. IX, 3. ed.
2011, § 191 nm. 1 e ss.; todos com ulteriores referéncias.

Cf. art. 2 I do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; art. 1 segunda
frase da Carta de Direitos Fundamentais da Uniao Europeia (referindo-se a
dignidade humana); art. 1 T segunda frase da Lei Fundamental alema (tam-
bém referindo-se a dignidade humana).

A Corte Interamericana, contudo, nio faz esse esforco de precisio, e sim
deduz dever de punir diretamente da importancia do direito humano e/ou
da gravidade de sua violagdo. A diferenciada discussao sobre deveres cons-
titucionais de protecao (BVerfGE 46, 160, 164 f.; 115, 118, 160; Isensee
[nota 7] nm. 217 e ss., 295), para a qual a postulacdo de um dever de a uma
concreta atuagao protetiva permanece algo excepcional, e sobre os deveres
constitucionais de punir (referéncias em Roxzz, Strafrecht Allgemeiner Teil,
4% ed., 2006, § 2 nm. 96), que sempre leva em conta o principio da ultima
ratio-Grundsatz, deveria receber maior atengao no direito penal internacio-
nal (entre as poucas excecdes a quem nao se dirige esta critica encontra-se
Seibert-Fobr, Prosecuting Serious Human Rights Violations, Oxford, 2009,
p.211es.).
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ele nao se cumpre pela mera inagao. Ele s6 pode, assim, derivar
da dimensao positiva do dever relativo aos direitos humanos, do
dever de proteger, e nao do dever de respeitar.!? Nesse ponto
surge uma dificuldade: a rigor, a nao-punicao nio viola qual-
quer direito humano, uma vez que a violagao se encontra no
passado e foi cometida pelo delinquente.!! Nao se trata, assim,
de proteger o direito humano lesionado pelo delinquente, uma
vez que a pena nio desfaz o passado.!? A nio-punigio pode
ser um cumprimento insuficiente do dever de proteger direitos
humanos para o futuro, de prevenir lesoes a direitos humanos
ainda nao ocorridas.!> Nao é, assim, a pessoa cujo direito foi

10" No mesmo sentido Tomzuschat (nota 5), p. 317 e ss.; Sezbert-Fohr (nota 9), p.

198 e ss.; a0 que parece também Corte Interamericana, Veldsquez Rodriguez
vs. Honduras (nota 6), § 172.

A nio ser que se eleve o suposto direito da vitima a puni¢ao do autor, que
encontra cada vez mais defensores (referéncias abaixo, nota 19) e ao qual
ja retornaremos (abaixo 3.c]), a um direito humano — uma construcao, que
aqui ndo podemos discutir. E manifesta, contudo, a tensa relacio dessas
ideias com as premissas do direito penal liberal (e talvez mesmo do direito
internacional liberal, cf. Sezbert-Fobhr [nota 9], p. 207 e ss.), segundo as quais
a pena é sempre problematica e carecedora de justificacio, uma vez que a
ideia desloca o dnus de justificacdo para aquele que é contrario a pena.

12 Cf. j4 Welzel, Das deutsche Strafrecht, 11°. ed. 1969, p. 3: o direito penal
chegaria “muito tarde”. Outra conclusao seria imaginavel no maximo a
partir de uma teoria retributivista da pena (defendida, para o direito penal
internacional, por Lagodny, ZStW 113 [2001], p. 800 e ss. [806]; Gierhake,
Begriindung des Volkerrechts auf der Grundlage der Kantischen Rechts-
lehre, 2005, p. 168 e ss.; idem, Zur Legitimation des Volkerstrafrechts, Z1s
2008, 354 e ss.; em parte Werle/JefSberger, Volkerstrafrecht, 4" ed. 2011, nm.
117), uma teoria contudo, que implode a distin¢ao entre nao lesionar e pro-
teger. A teoria da retribuicao é de rechagar-se, pelas conhecidas razdes que
se aduzem na discussao mais geral sobre os fundamentos do direito penal
(cf., por todos, Roxzn [nota 9], § 3 nm. 8 e ss.; minhas criticas encontram-se,
principalmente, em Greco, in: Estudos em homenagem a Tavares, Madri/
Sao Paulo, 2012, p. 263 e ss.).

De que forma essa prevencio deveria ocorrer, seria de determinar-se em um
terceiro passo argumentativo, fundado pela teoria preventivo-geral que se

defenda.
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criminosamente violado quem se quer proteger pela punicao,
é um ntimero indeterminado de detentores do mesmo direito,
o qual ficaria desprotegido na auséncia de punicao.

Ainda que se conceda que, com essa fundamentacao, se
fundamente de forma convincente um dever de punir, nao
parece claro se esse dever é condicionado/prima facie ou in-
condicionado/cogente. Para obter a um dever absoluto nesse
duplo sentido da palavra, é necessario um argumento adicional,
em cuja busca agora sairemos.

2.3. ARGUMENTO ADICIONAL
a) Tus cogens / obrigacées erga omnes

As figuras do 7us cogens ou das obrigacoes erga omnes, a que a
doutrina gosta de referir-se no presente contexto,'* fornecem
uma parafrase de um dever absoluto de punir na linguagem do
direito internacional, e nao uma fundamentacao.' Fica ainda
em aberto por que o dever de punir representa zus cogens ou
tem a qualidade de erga omnes.

14 Bassiouni, Law & Contemporary Problems 59 (1996), p. 9 e ss. (17 e s.);
Cassesse, European Journal of International Law 9 (1998), p. 2 e ss. (6); E/
Zeidy, Michigan Journal of International Law 23 (2002), p. 940 e ss. (947 e
ss.); Della Morte, in: Fabri et alii. (coords.), La clémence saisie par le droit.
Amnistie, prescription et grace en droit international et comparé, Paris,
2007, p. 39 ess. (74 e s.); Ntoubandi, Amnesty for Crimes Against Humanity
under International Law, Leiden/Boston, 2007, p. 217, 218 e ss.; Tribunal
Internacional para a Ex-Tugoslavia, Prosecutor v. Furundzija, Case No. IT-
95-17/1v.10.12.1998, §§ 153 e ss., 155.

Mesma conclusao em Tomuschat (Fn. 5), S. 342; Pastor, in: Libro Homenaje
a Julio Maier, Buenos Aires, 2005, p. 699 e ss. (p. 711 nota 61); Nagvz, Im-
pediments to Exercising Jurisdiction over International Crimes, Den Haag,
2010, p. 143.
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b) Direito a meméria ou a verdade

Um direito (das vitimas ou da sociedade) a verdade!® nao con-
duz nem mesmo a um dever incondicionado de punir (uma
vez que o processo penal nao é nem de longe o melhor meio
de descobrir a verdade histérical’), muito menos a um dever
absoluto.

¢) Direito das vitimas a puni¢io do autor

Reportar-se a um suposto direito da vitima a puni¢ao do cri-

18

minoso!® é uma estratégia duvidosa, a uma porque a existén-

cia desse direito nao é nada evidente,'” a duas porque nao se
enxerga de que modo ele seja capaz de fundamentar um dever
absoluto de punir.?°

16 Por ex., Corte Interamericana de Direitos Humanos, Barrios Altos vs. Perti

v. 14.3.2001, §§ 41 e ss., http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
Seriec_75_ esp.pdf; Almonacid Arellano u.a. vs. Chile u.a. v. 26.9.2006, §§
86 e ss., http://www.corteidh.or.cr/ docs/casos/articulos/seriec_154_ing.
pdf., §§ 148 e ss.

17" Extensamente Pastor, Festschrift fiir Volk, 2009, p. 541 e ss.; cf. também
Silva Sinchez, Pace Law Review 28 (2008), p. 865 e ss. (873); Damaska, in:
Cassesse (coord.), Oxford Companion to International Criminal Justice,
Oxford, 2009, p. 175 e ss. (180).

Por ex., Corte Interamericana de Direitos Humanos, Almonacid (nota 16),
§ 150; Slye, Virginia Journal of International Law 43 (2002), p. 173 e ss.
(192, 201).

19 Em favor desse direito Reemstsma, Das Recht des Opfers auf Bestrafung des
Titers — als Problem, 1999, p. 26 e s.; Hornle, JZ. 2006, p. 950 e ss.; Weigend,
RW 2010, p. 39 e ss. (51 e ss.); criticos Silva Sanchez, Pace Law Review 28
(2008), p. 877; Seibert-Fohr (nota 9), p. 206, 223; e Pastor (nota 15), p. 706
es.

20 Recordem-se, aqui, as concep¢des de Biggar, Ethical Theory and Moral

Practice 5 (2002), p. 167 e ss., que enxerga na satisfagao da vitima (“vindi-
cation”) o principal fim da justiga penal, o qual poderia ser atingido tamém
por uma rentincia tanto individual, quanto generalizada a pena; Bliimmzel,
Der Opferaspekt bei der strafrechtlichen Vergangenheitsbewiltigung, 2002,
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d) Combate a impunidade

Poder-se-ia recorrer ao grande coringa do direito penal in-
ternacional, a que ja nos referimos inicialmente: o combate a
impunidade.?! A palavra impunidade, entretanto, é vazia de
contetido.?? Impunidade nao é mera auséncia de pena, e sim
auséncia de pena la onde a pena deve ser imposta. Noutras
palavras, impunidade é o descumprimento de um dever de
punir. Nao é possivel, assim, fundamentar um dever de punir,
muito menos um dever absoluto, reportando-se ao combate a
impunidade, porque isso seria uma petitio principii.

d) Teorias da pena

Se se fizer o esforco de preencher a vazia ideia de impunidade
com o conteiido fornecido pelas teorias da pena, poder-se-ia
até derivar um dever de punir a partir de razoes de intimidacao
geral,?’ de reafirmagao dos valores dos direitos humanos vio-
lados?* ou mesmo da justiga. Nenhuma dessas teorias da pena
—pouco importa qual se considera correta”— chega, contudo,

p.274 ess., 277, que apenas se posiciona contra uma excessiva generosida-
de; e Mallinder, Amnesty, Human Rights and Political Transitions, Oxford/
Portland, 2008, p. 355 e ss., 376 e ss.
2l Por todos E/ Zeidy, Michigan Journal of International Law 23 (2002), p.
943, 946 e ss. Sobre o conceito de impunidade Anzbos (nota 4), p. 7 e ss.
22 Assim também Silva Sinchez, Pace Law Review 28 (2008), p. 872.
2 Nesse sentido Roht-Arriaza, CalLR 78 (1990), p. 509; Seenyonjo, ICLR 7
(2007), p. 381.
Sancinetti, Derechos humanos en Argentina post-dictatorial, Buenos Aires,
1988, p. 8 e ss.; idem, in: Libro Homenaje a Bacigalupo, Madrid/Barcelona,
2004, p. 811 e ss. (814 e s.); Markel, University of Toronto Law Journal 49

(1999), p. 389 ess. (p. 392), que fala em um “expressivismo social”; substan-
cialmente também Sadat, Notre Dame Law Review 81 (2006), p. 955 € ss.

24

% Minha posicao nessa controvérsia em Greco, Lo vivo y lo muerto en la te-

oria de la pena de Feuerbach, trad. Dropulich/Béguelin, Madri/Sao Paulo,
2015, p. 276 e ss.
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a um dever absoluto de castigar. As duas primeiras perseguem
fins terrenos, de maneira que recorrem dados empiricos que
sempre possuem natureza contingente; ademais, nenhum dos
tradicionais defensores da ideia de pena como imperativo de
justica defende deveres de punir pereat mundus.?°

2.4. CONCLUSAO INTERMEDIARIA

Chega-se, assim, a uma conclusio intermediaria, que fecha a
primeira parte do argumento do presente artigo. Nao existe
argumento a sustentar um dever absoluto de punir. No méxi-
mo, conseguiu-se fundamentar um dever condicionado e prima
facie de punir.

3. Os DOIS PORQUES DE INEXISTIR UM DEVER
ABSOLUTO DE PUNIR

O argumento até agora desenvolvido teve carater que se poderia
chamar de falsificacionista, no sentido de que ele examinou,
uma por uma, possiveis fundamentacoes para o afirmado de-
ver absoluto de punir, e demonstrou por que cada uma delas
falha. Demonstrou-se, assim, que falta uma fundamentacao.
Esse argumento de falsificacao tem um limite natural: seu al-
cance é restrito as fundamentagdes examinadas (e as que delas
logicamente decorrem). Ele nao exclui que se formule uma
fundamentacao ulterior.

Pretendo, na parte final do trabalho em que agora adentro,
demonstrar que tampouco faz sentido seguir em busca dessa

26 No meu “exemplo dailha”, em que a puni¢do do culpado langaria a ilha de

Kant em uma guerra civil, que teria por consequéncia a dissolucao da so-
ciedade (Greco [nota 25], p. 234), nem mesmo Kan! castigaria, uma vez que
ele considera legitimo que se deixe de executar pena de morte quando h4
tantos criminosos envolvidos que a execuciao da pena acabaria com a exis-
téncia do Estado (Metaphysik der Sitten, in: Weischedel [coord.], Werke,
vol. VIII, 1993, p. 307 e ss. [primeira publicagao: 1797], A 201/B 231).
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fundamentacao ulterior. Tentarei, aqui, nao mais proceder a
uma falsificacao de posicoes ja defendidas, e sim a uma prova
negativa, a uma prova da inexisténcia do dever absoluto de
punir. Essa prova se baseard em dois argumentos: o primeiro
deles demonstrara o porqué da inexisténcia de deveres absolu-
tos no sentido de incondicionados; o segundo tera por objeto
o absoluto no sentido de cogente.

3.1. DEVERES-MEIO NUNCA SAO ABSOLUTOS
NO SENTIDO DE INCONDICIONADOS

Se o fundamento do dever de punir é o dever de proteger
direitos humanos (acima III 2), esta protecao tem a natureza
de um fim que se almeja, para o qual a puni¢ao representa um
meio. Torna-se, portanto, uma questao empirica se esse meio é
o mais indicado, e é impossivel excluir de antemao a existéncia
de outros meios mais adequados.

O que importa, assim, sera se o Estado consegue ou nao
cumprir o seu dever de proteger ativamente os direitos hu-
manos sem o direito penal. Um dever de punir apenas surgira
quando esses meios alternativos forem insuficientes. O fato de
que os direitos humanos obriguem o Estado a uma protecao
ativa nao significa que essa protecao tenha de dar-se apenas
pelo direito penal.?’

Isso significa, concretamente, que sequer surgira um dever
de punir se o estado dispuser de uma satisfatoria estratégia de
protecio alternativa (no sentido de nao penal). Nao me parece
possivel, na presente sede, formular as exigéncias a que uma
tal estratégia teria de atender. Limitar-me-ei a algumas con-
sideracoes mais genéricas. Uma exigéncia clara e inafastavel
é a de que, se tal ainda nao for o caso, se institucionalize um
Estado de Direito, isto é, um Estado cujo poder é limitado pelo

21 Assim também Giinther, in: Beulke et alii (coords.), Das Dilemma des rechtss-

taatlichen Strafrechts, 2009, p. 79 e ss. (98).
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reconhecimento de direitos individuais.?® Isso porque a exis-
téncia de um Estado de Direito é pressuposto institucional de
que os direitos humanos nao fiquem abandonados a ulteriores
violagcoes. Ainda que eu nao possa aqui estender-me sobre
as demais exigéncias a que tem de atender essa estratégia de
protecao nao penal, nao ha porque excluir que elas possam
ser cumpridas por um sancionamento extra-penal,’® ou mes-
mo por vias nio sancionatdrias, como pelo estabelecimento
de uma comissio de verdade ou por medidas de reparacio’° F.
importante, contudo, que elas funcionem, isto é, representem
protecao igual a que seria de esperar-se do direito penal.

Se o presente acordo de paz colombiano é uma medida satis-
fatoria, nao cumpre a mim avaliar; se isso puder ser afirmado,
havera que admitir que o fim de protecao de direitos humanos
estara assegurado, de modo que o dever de punir, dever-meio,
sequer chegaria a surgir.

3.2. DEVERES DE ACAO NUNCA SAO ABSOLUTOS
NO SENTIDO DE COGENTES

O dever de punir é, além de um dever-meio, um dever positivo,
um dever de atuar. Deveres de atuar s6 podem ser absolutos
numa Gnica situacao, que dificilmente se verificara na realidade:
na situacao em que o sujeito obrigado nao se encontra obriga-
do por nenhum outro dever de forca igual ou superior.’! Se o

28 Se o conceito de Estado de Direito deve ou nao ser enriquecido com ulterio-

res elementos, como com o reconhecimento de direitos sociais ou politicos,
pode aqui ficar em aberto.

29 Sobre as possibilidades cf. Werle, in: Mufioz Conde/Vormbaum (coords.),
Transformation von Diktaturen in Demokratien und Aufarbeitung der Ver-
gangenheit, 2010, p. 15 e ss. (21).

Sobre essa problematica em profundidade Plessis/Peté (coords.), Repairing
the Past?, Antwerpen/Oxford, 2007; de forma breve Werle (nota 29), p. 20.

1 Greco (nota 25), p. 120 e ss. Trata-se, assim, dos mesmos principios com
base nos quais se resolvem as chamadas colisdes de deveres no direito penal
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sujeito tiver também deveres adicionais, nao se podera excluir
a possibilidade de uma colisao entre esses deveres, de maneira
que um deles tenha de ceder. Apenas deveres negativos, de
omissao, sao imaginaveis como deveres cogentes, uma vez que
o seu cumprimento depende apenas de que o sujeito obrigado
nada faca. Uma colisao de dever de omitir com outro dever de
omitir é inimaginavel.*?

A puni¢ao é um atuar positivo. Os Estados contemporaneos
estao subordinados nao apenas a um dever de punir, como tam-
bém a uma série de outros deveres de atuar e de omitir, como
o dever de promover e de nao por em risco a paz, o Estado de
Direito, os direitos humanos etc. Ou seja, nao se pode excluir
uma colisao entre esses deveres. O dever de punir como dever
cogente é, portanto, impensavel, porque se trata de um dever
de atuar, dirigido a um sujeito que esta adstrito a varios outros
deveres, de atuar e de omitir.

Querer defender o contrario reportando-se a natureza “ab-
soluta” no sentido de resistente a consideracoes de emergéncia
ou de necessidade de determinados direitos humanos (por ex.,
art. 27 Il da Convencao Americana de Direitos Humanos; art.
2 II da Convengao contra a Tortura; art. 4 IT do Pacto Inter-
nacional de Direitos Civis e Politicos; art. 15 IT da Convengao

(cf. Roxin, AT 14, ed. 2006, § 16 nm. 115 e ss.) e no direito constitucional
(Wahi/Masing 17 1990, p. 553 e ss. [559]; BVerfGE 115, 118, 160) —que,
por sua vez, derivam de uma filosofia moral nio exclusivamente consequen-
cialista, isto é, voltada 2 maximiza¢do de bens (cf. ademais Oderberg, Moral
Theory: A Non-Consequentialist Approach, Malden, 2000, p. 130 e ss.).

Reconhego que isso é controvertido; em sentido contririo pioneiramente
Hruschka, Festschrift fiir Larenz, 1983, p. 257 e ss. (261 es.); contra também
Neumann, in: Festschrift fiir Roxin, 2001, p. 421 e ss. (430). Nao é possi-
vel, aqui, tomar posicio sobre essa tese de que deveres de omissao tamém
podem colidir; uma réplica convincente encontra-se em T. Zimmermann,
Rettungstotungen, 2009, p. 205 e ss., com muitas ulteriores referéncias as
pp. 187 e ss.
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Europeia de Direitos Humanos)*? tampouco é suficiente, por-
que essa pretensao de vigéncia absoluta sé faz sentido no que
diz respeito ao dever de omitir derivado do direito humano
em questao, e nao ao dever de atuar.’*

Em que situagdes o dever de punir em si existente é derrota-
do por outros deveres tampouco posso especificar na presente
sede. Limito-me, aqui, a mencionar que, se o dever de punir
deriva do dever de proteger direitos humanos, o dever contrario
deve ter hierarquia comparavel. Se direitos sao trunfos que pre-
valecem sobre consideracoes de bem comum ou dos interesses
da maioria,” os deveres contrarios nao podem fundar-se apenas
em consideracdes dessa ordem, e sim também no respeito e
asseguramento de direitos humanos. Nao serd possivel, assim,
deixar de castigar por razoes referidas a soberania nacional ou
a democracia. A paz social sera um argumento, desde que ela
nao seja entendida como auséncia de discussio, e sim como
situacao em que nao ocorrem violacoes sistematicas de direitos
humanos. Argumentos importantes serao, principalmente, o
dever de nao violar os direitos humanos dos suspeitos dessas
violacdes, e o dever de nao perpetuar uma situacao de conflito

> Como parece fazer Robt-Arriaza CalLR 78 (1990), p. 487: “A necessary co-
rollary of the nonderogability of such rights is that the actions are always
subject to sanction and remedy”; em tendéncia também Orentlicher, YL 100
(1991), p. 2607 e ss.

Nao se deve fazer nenhuma concessao a essa cogéncia dos deveres em questio
(cf., com base no exemplo da tortura em situagdes de bomba-relégio, Greco,
in: Tortura, incesto y drogas: reflexiones sobre los limites del derecho penal,
trad. Riggi, Buenos Aires, 2014, p. 16 e ss.); essa pretensao de cogéncia se
dirige, contudo, apenas ao dever negativo, que impdoe uma omissao, nao,
porém, a deveres positivos de prote¢do (a opinido dominante é aqui ainda
pouco diferenciada, cf. por todos Buergenthal, in: Henkin (coord.), Inter-
national Bill of Rights, New York, 1981, p. 72 e ss. (83 e s.); em detalhe
Maslaton, Notstandsklauseln im regionalen Menschenrechtsschutz, 2002,
p-77 ess., 100 es.

Pioneiramente Dworkin, Rights as Trumps, in: Waldron (coord.), Theories
of Rights, 1984, p. 153 e ss.

35
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que represente perigos para os direitos humanos, ou de nao
impedir ou fragilizar a institucionalizacao do Estado de Direi-
t0.>® Para maiores detalhes, reporto-me a meu estudo sobre
a permissibilidade de anistias no direito penal internacional,
em que as ideias aqui apresentadas de forma mais abstrata sao
desenvolvidas diante de um exemplo concreto.?’

CONCLUSAO

Nao ha deveres absolutos de punir. H4, sim, um dever de punir,
derivado do dever mais geral de proteger direitos humanos. Esse
dever, contudo, nao tem natureza incondicionada e cogente.
Primeiramente, nao se encontra qualquer fundamentagao para
tanto. Em segundo lugar e de forma mais fundamental, esse
fundamento é impossivel, porque um dever de punir derivado
de um dever de proteger tem a natureza de dever-meio e de
dever de atuacao positiva. Ocorre que um dever-meio nunca
pode ser incondicionado, e um dever de acao sé poderi ser co-
gente se for o tinico dever a que o sujeito se encontra vinculado.

Quem se reporta a direitos humanos para defender uma
obrigacao absoluta de punir esta, em verdade, preocupado nao
mais com direitos de pessoas concretas que cumpre proteger,
e sim mostrando-se disposto a sacrificar esses direitos e essas
pessoas em nome de uma suposta ideia de direitos humanos
desvinculada de seus reais titulares. O direito internacional e o
direito penal dos direitos humanos tém de ser, antes de qualquer
outra coisa, direitos de protecao de seres humanos concretos.

36 Bastante proximo Nino, YLJ 100 (1991), p. 2619 e ss. (2638 e ss.); May,
Crimes Against Humanity, Cambridge, 2005, p. 245; Dencker, 71s 2008,
p-298 e ss. (302 e s.), que acertadamente releva que nem sempre se tratard
de um conflito entre direitos humanos e politica, mas muitas vezes de di-
reitos humanos entre si.

3T Greco, GA 2012, p. 670 e ss.
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¢PARA QUE SIRVE EL DERECHO PENAL
EN LA LUCHA CONTRA EL TERRORISMO?

Cornelius Prittwity
Goethe-Universitit, Alemania

RESUMEN

Una respuesta adecuada a la pregunta tematica requiere res-
puestas a dos preguntas previas. La primera se refiere a la
funcion del derecho penal en general; la segunda tiene que ver
con la nocion controvertida de terrorismo. La mayoria de las
esperanzas (preventivas y simbdlicas) en el derecho penal no
son realistas. En particular en sociedades inestables y puniti-
vas, y mds ain en su “lucha” contra el terrorismo, no existe
una esperanza tan realista como legitima en la prevencion ge-
neral positiva formulada por Winfried Hassemer: transmitir
de forma ejemplar el tratamiento humano de la desviacion
y el conflicto. “Terroristas” en este concepto son criminales
relacionados con el gobierno o enfrentados a él, que han co-
metido crimenes graves en un contexto politico. La ponencia
explica por qué ni el llamado “derecho penal de enemigo” ni
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el “derecho penal ordinario” sirven en tiempos de transicion.
Se requiere un “derecho penal de transicién” que insista en
llamar por su nombre al delito y a la responsabilidad penal;
que reconozca el contexto armado y, ademas, esté acompanado
de una reforma del derecho penal ordinario; que no conozca
enemigos ni impunidad.

DOS PREGUNTAS PREVIAS IMPORTANTES

La pregunta enunciada en el titulo nos remite en primer lugar a
otras dos preguntas que, si bien tienen un valor general, cobran
mayor importancia cuando se trata de discutir sobre Colombia
en el proceso de transicion: 1) ¢cual es la utilidad del derecho
penal? y 2) ¢qué se entiende por terrorismo?

C‘QUE PUEDE Y QUE DEBE HACER EL DERECHO PENAL?

La primera pregunta nos remonta a un tema fundamental,
muy tedrico: ¢para qué sirve el derecho penal en general? Sin
embargo, sus componentes esenciales, el tedrico-penal —¢qué
debe hacer legitimamente el derecho penal?>— vy el crimino-
16gico —¢qué hace y qué puede hacer el derecho penal?—,
contintian siendo relevantes desde un punto de vista practicoy
politico, y considero que mucho més en un pais en transicion.
Me limitaré en esta ocasion a dar algunas indicaciones.

Justicia, compensacion de la culpabilidad y retribucion son
las respuestas desde las teorias absolutas de la pena. La intimi-
dacion —tanto de la sociedad como de quien es condenado a
una pena—, asi como proteger a la sociedad del criminal, son
las respuestas de la prevencion general y especial negativa. La
resocializacion del individuo, la estabilizacion de la norma y
la practica de la justicia son las respuestas de la prevencion
especial y general positiva.

Aunque desde un punto de vista tedrico y logico, no resulta
absolutamente necesario responder a la pregunta por lo que
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el derecho penal debe hacer legitimamente, reflexionar sobre
lo que puede hacer el derecho penal si tiene sentido desde una
perspectiva pragmatica y politica.

Advertencias frente a las expectativas demasiado altas

Las respuestas advierten, sobre todo, frente a las expectativas
ambiciosas en el derecho penal; fundamentalmente frente a
todas aquellas de caracter preventivo. La tesis de Martinson,
Nothing works! (Lipton, Martinson y Wilks, 1975), influyente
y decisivamente obstructora de todo esfuerzo resocializador,
aunque no es cierta resulta ser demasiado costosa en términos
emocionales y financieros para nuestra sociedad.

Mucho mas escéptico se tiene que ser —contra toda afir-
macion popular o populista— cuando se trata de un derecho
penal empleado como “arma en la lucha contra” esto o aquello.
Las experiencias del derecho penal “como arma en la lucha
contra...” son desalentadoras. Ni siquiera en Estados funcio-
nales, con una legalidad consolidada, las guerras que han hecho
uso de instrumentos penales —la “guerra contra el crimen”,
la “guerra contra las drogas”— han sido exitosas. Tampoco
ha sido exitoso el empleo del derecho penal en la lucha contra
la corrupcion y el lavado de activos, o contra cualquier otra
anomalia real o presunta.

Pero especialmente se tienen que hacer advertencias frente
a las posibilidades del derecho penal como parte de la “lucha
contra el terrorismo”. La lucha contra terroristas reales o pre-
suntos ha generado precisamente el efecto contrario: esa lucha
ha politizado el derecho penal, ha desplazado la punibilidad
convirtiendo en enemigos a simpatizantes reales o presuntos
y, frente a los enemigos mas dificiles, ha aniquilado el perfil
juridico del derecho penal de enemigo e incluso del “derecho
penal ordinario”.
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Esperanzas modestas

¢Existen expectativas realistas y depositarias de esperanza en
el derecho penal? Yo creo que si existen, pero no son popula-
res, ni tienen efectos a corto plazo. Estas son buenas razones
por las que en sociedades inestables, cuya inestabilidad las ha
llevado a convertirse en sociedades punitivas, dichas expecta-
tivas encuentran poca aceptacion, y también son razones que
explican por qué los politicos en dichas sociedades muestran
tan poca tendencia a creer en el derecho penal.

¢De qué estoy hablando? Estoy hablando de prevencion
general positiva, en el sentido en que Winfried Hassemer
(1979), mi colega, amigo y juez constitucional, desaparecido
demasiado pronto, solia hacerlo. Prevencion general positiva
en este sentido significa no solamente la estabilizacion del valor
de la norma, sino —sobre todo— transmitir de forma ejemplar
“el tratamiento humano a la desviacion”. Yo le anadiria esto:
ejemplo de tratamiento ilustre de la desviacion y del conflicto.

¢ QUE ES TERRORISMO?

La segunda y nada sencilla pregunta es: ¢qué es, qué entende-
mos por terrorismo? Esta pregunta no es trivial. No lo es aqui
y ahora, ni lo ha sido nunca.

Revolucionarios, terroristas y paramilitares

Los que unos califican como “revolucionarios” son tildados
por otros como “terroristas”. Y cuando el Estado sefiala a los
revolucionarios como terroristas, cuando lucha y gana esa lu-
cha, todo esto se convierte en un problema, que lo es también
del derecho penal. Cuando el Estado pierde esa lucha se le da
el nombre de revolucidn, y entonces los revolucionarios pasan
a ser los representantes del nuevo Estado. Los representantes
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del Estado anterior, dado el caso, pueden ser enjuiciados como
representantes de un Estado terrorista.

Siademas de esto existen grupos paramilitares, como fue el
caso de Colombia —y quizas atin lo es— entonces se advierte
que la situacién no sera mas facil.

El concepto de terrorismo en mi ponencia

Quisiera plantear qué se entiende por terroristas de la si-
guiente manera: terroristas son criminales relacionados con
el gobierno o enfrentados a él, que cometen o han cometido
en un contexto politico graves —e incluso los mas graves—
crimenes. Aqui empleo el término “contexto politico” en un
sentido amplio. Presupongo que se trata, por una parte, de la
funcién del derecho penal en un Estado de derecho funcio-
nal y legalmente consolidado, asi como de un “derecho penal
normal” generalmente vélido, y de un derecho penal especial
disenado para terroristas, si es que existe un derecho penal
asi, como puede ser el caso de Colombia, frente al “derecho
penal de la transicion”.

¢PARA QUE SIRVE EL DERECHO PENAL EN LA LUCHA
CONTRA EL TERRORISMO?

¢Qué significa todo esto para la pregunta sobre el papel del
derecho penal en la lucha contra el terrorismo? Significa, ha-
blando en términos generales y con base en el conocimiento
que tengo del caso colombiano, fundamentalmente tres cosas:

EL “DERECHO PENAL DE ENEMIGO” NO ES UNA OPCION
En primer lugar y de forma breve —aunque resulta ser lo mds
importante—, el “derecho penal de enemigo” propuesto,

entre otros, para los terroristas por Glinter Jakobs (2006) no
es derecho penal. En el mejor de los casos el derecho penal

109



de enemigo es un exceso en la legitima defensa de un Estado
autoritario, o de un Estado que se percibe a si mismo y que es
percibido por otros como impotente. En el peor de los casos,
el derecho penal de enemigo es una guerra contra el terroris-
mo, que necesariamente acaba con la derrota del Estado, sobre
todo, con la derrota del Estado de derecho. Los argumentos
para afirmar esto han sido frecuentemente expuestos.
Alejandro Aponte (2006) los ha planteado minuciosamente
desde el punto de vista normativo y empirico en relacién con
el caso colombiano. Todo en el modelo del derecho penal de
enemigo es desacertado: en primer lugar, la suposicion de que
un Estado sin el derecho penal de enemigo es impotente; en
segundo lugar, los efectos esperados —el derecho penal de
enemigo no puede lograr lo que promete—; en tercer lugar, las
consecuencias desapercibidas —el derecho penal de enemigo
destruye el Estado de derecho como fundamento de las socie-
dades civilizadas—. Esto resulta relevante tanto en los inicios
como en la reconstruccion del Estado de derecho y de las socie-
dades civilizadas. Y, sobre todo, el derecho penal de enemigo
tiene, como el derecho penal, una funcién normativa: lo que se
transmite no es el tratamiento humano e ilustre de la desviacién,
sino exactamente el tratamiento inhumano, el Unaufgeklirte,
que necesariamente conduce a largo plazo tanto al Estado como
ala sociedad a la barbarie, a la esclavitud y a la inseguridad.

EL DERECHO PENAL “NORMAL” ES LA OPCION ADECUADA
EN UN ESTADO “NORMAL” EN UNA SOCIEDAD “NORMAL”

El terrorismo no es un estado de excepcion, sino —incluso
desde una perspectiva histérica— es mas bien un estado de
normalidad. Aunque resulte lamentable que cada vez cobre mas
victimas humanas, este es un hecho que debe ser reconocido.
Quizis no en un Estado utdpico, como la Uropia de Thomas
Morus, sino en sociedades mds o menos liberales, organizadas
bajo formas democraticas y con un Estado mas o menos con-
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solidado, existe el terrorismo en los términos descritos ante-
riormente, y debido a diversas razones:

* Anhelos de independencia que no se efectuaron, como
en el Pais Vasco.

 Promesas de bienestar, seguridad y justicia hechas por los
Estados, que no llegan a cumplirse, lo cual genera inconfor-
midad que provoca criminalidad politica.

» Demandas insatisfechas de poder, fundamentadas religiosa
o ideol6gicamente, sin posibilidad de que los hambrientos de
poder se resignen a no tenerlo.

* Los damnificados de los procesos de globalizacién son un
grupo adicional que resulta inducido a imponer sus objetivos
por medios terroristas, incluso en la esfera internacional.

En todos estos casos, los Estados deben castigar los cri-
menes de los terroristas conforme al derecho penal ordinario.
Deben evitar cambiar de manera ad hoc el derecho penal y el
derecho procesal penal bajo la impresion absurda de un estado
de necesidad estatal —anticipacion de la punibilidad, minimi-
zacion de las exigencias de la punibilidad, creacion de figuras
delictivas sugeridas por la coyuntura politica, limitaciones a
los derechos de los imputados, entre otros—. Pero, sobre to-
do, aqui los Estados estan llamados a investigar las causas de
la actividad terrorista, de tal manera que la “lucha” contra el
terrorismo sea dirigida politicamente y esté acompanada solo
por el uso del derecho penal ordinario. Alemania, dicho sea de
paso, no consideré estas recomendaciones en los afios setenta,
en tiempos del terror de la Fraccion del Ejército Rojo (RAF), ni
aun hoy en el contexto de las amenazas terroristas islamistas.

DERECHO PENAL EN TIEMPOS DE TRANSICION

En este aparte, me voy a referir a la pregunta particularmente
interesante para este evento, sobre cémo se debe reaccionar
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penalmente al “terrorismo” en tiempos de transicion, y qué papel
se le asigna al derecho penal en estos procesos transicionales.

¢Derecho penal de enemigo?

Como intenté aclararlo anteriormente, el derecho penal de
enemigo no es zunca una opcién, menos aun en procesos
transicionales, pues estos tltimos suceden en un tiempo de
deconstruccion de rivalidades y de las imagenes del enemi-
go, o que por lo menos deberia serlo. Justicia en tiempos de
transicion y derecho penal de enemigo son excluyentes entre
si; cualquier intento de implementacién de un derecho penal
de enemigo para “terroristas” lesionaria de forma inmediata y
persistente el proceso transicional.

Si bien entiendo, aplicar el derecho penal de enemigo a
la realidad colombiana actual es todavia una idea seductora
solamente para aquellos actores —representantes de todas
las partes involucradas— que no quieren la transicién, sino la
continuacién de una lucha con la intencion de ganarla. Preci-
samente por esto las propuestas de un derecho penal para la
transicion buscan practicamente lo contrario: son propuestas
que van de la mano con la invitacién a retornar conjuntamen-
te a una sociedad y a un Estado. Ya el derecho penal para los
paramilitares previé —en cierto sentido— procedimientos pri-
vilegiados y penas rebajadas. Lo mismo se evidencia, a grandes
rasgos, en el derecho penal para la guerrilla.

Derecho penal ordinario

“Procesos privilegiados” y “penas rebajadas” frente a los mas
graves crimenes tanto de los paramilitares como de la guerrilla.
No sorprende entonces que por parte de las victimas se levanten
las mas aireadas protestas. Quien razonablemente no confie en
un derecho penal de enemigo, incentivado por el escalamiento
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delos hechos, puede pensar que el derecho penal precisamente
cumple mejor su funcién —incluso la funcién ejemplarizante
positiva en el tratamiento de la desviacién y el conflicto que
fue descrita anteriormente— cuando el contexto politico se
invisibiliza, y un homicidio se castiga simplemente como tal.

Aunque a primera vista esta tesis pueda parecer acertada,
no debe considerarse, por lo menos en el caso colombiano, por
tres razones: primero, debido al contexto politico e histérico,
una paz que no es el resultado de una victoria militar, de un
golpe de Estado o de una revolucién es una paz que merece
ese nombre. Sin embargo, e incluso debido a la cantidad de
infractores que se deben enjuiciar, es una paz que, segiin creo,
no es posible de alcanzar sin una reaccion penal suavizada.

En segundo lugar, desde una perspectiva criminolégica,
que por supuesto no es la perspectiva de las victimas, ni de sus
familiares, asesinar o lesionar en un contexto muy similar al de
los enfrentamientos armados es, desde casi cualquier punto de
vista, algo distinto de las mismas conductas cometidas en un
contexto pacifico, en el cual Colombia no se encuentra desde
hace mucho tiempo.

Y en tercer lugar, es necesario preguntarse por las condi-
ciones en las que se encuentran el “derecho penal normal”
y el “proceso penal normal”. El llamado a aplicar el sistema
de justicia ordinario resulta plausible, si este fuera incuestio-
nable en su juridicidad, su humanidad y su sociabilidad. Sin
embargo, este llamado a aplicar el denominado derecho penal
ordinario no resulta convincente cuando el estado de dicho
derecho penal ordinario es criticable.

Con todo el cuidado que se le debe exigir a un observador
extranjero, me parece que la normatividad, pero sobre todo
la realidad del sistema de justicia criminal colombiano, puede
y debe mejorar. Este diagndstico es otra razon para oponerse
al empleo del derecho penal ordinario como respuesta a los
crimenes terroristas.
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Un derecho penal de la transicion

Con todo esto, para mi resulta cierto que lo que se requiere
en este momento es un derecho penal para la transicion, cuya
configuracion no solo es dificil, sin lugar a dudas, sino que es
una tarea del legislador colombiano y de la sociedad colom-
biana. Sin embargo, debe cumplir fundamentalmente con las
siguientes exigencias:

e El derecho penal de la transicion tiene que insistir, por
consideracion alas victimas y a la paz, en llamar por su nombre
al delito y a la responsabilidad penal.

e Ese derecho, por consideracion a la paz, tiene que recono-
cer el contexto armado en el que sucedieron los hechos, porque
solo de esta manera un determinado crimen serd representado
de forma “justa”. Esto quiere decir que este derecho penal de
la transicién tiene que evitar que cualquiera de las partes en
conflicto responda a la reaccién penal con una reactivacion
de las hostilidades.

« Este derecho de la transicién tiene que estar acompanado
de una reforma del “derecho penal ordinario”, en direccion al
tratamiento justo de la desviacion; tratamiento que no conozca
enemigos, ni grupos a los que juridica o facticamente se les
conceda impunidad.

e Este derecho de la transicion tiene que ser transparente
y tiene que ser comunicado a la sociedad colombiana, incluso
pese al anhelo de algunos de llegar a un punto final.

PERSPECTIVAS

Se estan exigiendo respuestas a la pregunta, ¢para qué sirve el
derecho penal en la lucha contra el terrorismo? Mis respuestas
son las siguientes:

El derecho penal no puede llevar, ni llevara a que la lucha
contra el terrorismo salga victoriosa. Esto puede hacerlo un
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derecho penal de enemigo que solamente produce mas violen-
cia. En el contexto colombiano la puesta en funcionamiento
del “derecho penal normal” no llevard a ningtn progreso en
la superacion del terrorismo.

El terrorismo —en términos generales, pero también en el
contexto especifico colombiano— nunca sera superado total-
mente. La estatalidad ajustada a derecho y funcional es, desde
cualquier punto de vista, el presupuesto de una sociedad justa
en la que no existen estimulos para las reacciones terroristas.
La palabra clave aqui es good governance.

En el marco de good governance el derecho penal —y en
el contexto colombiano, un derecho penal de la transicion—
puede desempenar un papel acompanante e incluso ejemplar
en el tratamiento de la desviacién. Los procesos penales no
son escenarios teatrales, pero cuando no existen otros esce-
narios el proceso penal puede —comprendido y dirigido de
forma correcta— permitir un tratamiento de lo sucedido, de tal
manera que la sociedad entera pueda sacar provecho de ello.
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RESUMEN

La actual situacion legislativa en Colombia se caracteriza por
una alta complejidad. Colombia es tal vez el pais con la legis-
lacién miés sofisticada en el tema de justicia de transicion y
procesos de paz. Esto se puede afirmar con base no solamente
en las reformas constitucionales y legales que implementan la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP), sino también en la Ley
975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz) e incluso en otros procesos
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de indulto, como los que tuvieron lugar con relacién a grupos
guerrilleros como el M-19 y el EPL en las décadas de 1980 y
1990. Sobre esta base, aqui se defendera la tesis segtin la cual,
desde el punto de vista normativo, la legislacion colombiana
es, en principio, compatible con el Derecho Penal Internacio-
nal (DPI) e incluso, en algunas cuestiones, dicha legislacion va
mas alld. Si se analiza el Acuerdo de Paz entre el Gobierno
colombiano y las FARC-EP en su version final, asi como la Ley
de Amnistia (Ley 1820 de 2016), especialmente los Articulos
16y 23, los cuales son los articulos relevantes para diferenciar
los delitos amnistiables y no amnistiables, es posible afirmar
que los Gltimos, o sea, los delitos frente a los cuales no proce-
de la amnistia, no se limitan a los crimenes relevantes para el
DPI, en particular, en el marco del Estatuto de Roma (ER) de la
Corte Penal Internacional (CPI). Antes de analizar este punto
mas detalladamente, se describird brevemente el marco juri-
dico del derecho (penal) internacional frente a las amnistias.

EL MARCO INTERNACIONAL: AMNISTIAS ABSOLUTAS
VERSUS CONDICIONADAS

En el derecho internacional se ha desarrollado un enfoque
bifurcado que distingue entre amnistias absolutas y amnistias
condicionadas.!

Me permito una referencia a anteriores textos de mi autorfa (Ambos, 20094,
pp. 54-ss.; 2009b; 2013, pp. 124-ss.) y de otros autores que realizan la mis-
ma distincién (Dugard, 2009, pp. 1003-1009; Cassese, Gaeta y Jones, 2002,
pp. 699-700; Goldstone y Fritz, 2000, pp. 663-664; Vandermeersch, 2002;
Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos, 2009, pp. 24-ss.; Van der Voort y Zwanenburg, 2001, pp. 315-ss.);
con relacién ala jurisdiccion de un tercer Estado (Cassese, 2013, pp. 316-ss.),
distinguiendo, ulteriormente, entre amnistias amnésicas, de compromi-
so, correctivas y responsables (Méndez, 2001, pp. 39-40; Young, 2002,
pp. 456-457; Robinson, 2003, pp. 481-484; Seibert-Fohr, 2003, pp. 588-590;
Salmén, 2006, pp. 331-ss.; Slye, 2002, pp. 240-ss.), asi como otros autores
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LAS AMNISTIAS ABSOLUTAS, INADMISIBLES

Su finalidad primaria es esconder completamente crimenes
del pasado, disuadiendo o hasta prohibiendo cualquier inves-
tigacion. El resultado es la indefension de las victimas y la
perpetuacion de la impunidad, impidiendo a las victimas y
sus familiares identificar a los autores, conocer la verdad y re-
cibir la reparacién correspondiente. De esta forma, este tipo
de amnistias —que usualmente operan como autoamnistias,
favoreciendo a las mismas autoridades que la han aprobado—
obstruyen la investigacion y el acceso a la justicia (Ambos,
2008, p. 90). Un ejemplo clasico de una amnistia absoluta en el
contexto latinoamericano es el Decreto chileno 2191 de 1978,
el cual concedi6 la amnistia a “autores, complices o encubri-
dores” extendiéndola a todos los crimenes cometidos entre
el 11 de septiembre de 1973 —dia del coup d’état del general
Augusto Pinochet— y el 10 de marzo de 1978, sin hacer nin-
guna distincion entre delitos comunes y aquellos cometidos
con motivacién politica (Ambos, 1999, pp. 127-ss. y 147-ss.;
1997, pp. 101-102 y 227-ss.) 2

El derecho internacional prohibe de manera inequivoca
este primer tipo de amnistias (Ambos, 2009a, pp. 55-62). No
solamente algunos instrumentos recientes toman esta posicion,
el mas notable entre ellos es el Estatuto del Tribunal Especial
de Sierra Leona (CESL),’ sino también lo dicho por otros tribu-
nales internacionales penales y de derechos humanos permi-

relevantes (Ohlin, 2009, pp. 116-118; King, 2010, p. 610; Cryer, 2014,
pp. 569-ss.; Safferling, 2011, § 5 par. 64; Werle, 2010, pp. 235-ss.).
2 Chile. Contralorfa General de la Reptblica. Decreto Ley 2191 (18 de abril
de 1978).
El Articulo 10 del Estatuto CESL dice: “An amnesty granted to any person
falling within the jurisdiction of the Special Court in respect of the crimes
referred to in articles 2 to 4 of the present Statute shall not be a bar to pro-
secution” (Residual Special Court for Sierra Leone, 2002).
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ten llegar a la misma conclusion. En este sentido, el Tribunal
Penal Internacional para la ex-Yugoslavia (TPIY) rechazé de
la siguiente manera la amnistia en casos de tortura:

El hecho de que la tortura esté prohibida por una norma pe-
rentoria de derecho internacional [...] sirve para deslegitimar
internacionalmente cualquier acto legislativo, administrativo
o judicial que autorice la tortura. Seria un sinsentido sostener,
por un lado, que a causa del valor de jus cogens de la prohi-
bicién contra la tortura, las reglas convencionales o consue-
tudinarias que prevean la tortura serfan nulas e invalidas ab
initio, y, por el otro, que un Estado podria no tenerla en cuen-
ta, por ejemplo, tomando medidas nacionales que autoricen o
aprueben la tortura o absuelvan a sus autores a través de una ley
de amnistia.*

Asimismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos

(CIDH) consider6 inadmisibles las disposiciones correspon-

die

ntes en la Ley de Amnistia peruana N.° 26479 y su Ley

Interpretativa N.° 26492.° En este sentido, la CIDH se refiri6 al:
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Establecimiento de excluyentes de la responsabilidad penal que
pretendan impedir la investigacién y sancién de los responsables
de las violaciones graves a los derechos humanos tales como la
tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las
desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir

TPIY. Judgement, IT-95-17/1-T. (10 December 1998). Prosecutor v. Furund-
zija, par. 155. Traduccién propia.

La Ley 26479 de 14 junio 1995 —reimpreso en Normas Legales No. 229,
143-134— fue una amnistia absoluta a favor del Ejército, la Policia y perso-
nal civil por crimenes cometidos en el marco de la lucha contra el terroris-
mo entre mayo 1980 y la promulgacion de esta misma Ley; su objetivo fue
“interpretar” el alcance de la Ley de Amnistia (Ambos, 1997, pp. 95-96;
1999, pp. 140-141).



derechos inderogables reconocidos por el derecho internacional

de los derechos humanos.®

Este Gltimo caso es un ejemplo de una cldsica amnistia
absoluta que viola los Articulos 8 y 25 en relacion con el
Articulo 1 (1) y 2 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (CADH) (OEA, 1969).” Leyes de amnistias absolutas
resultan en el desamparo de las victimas, violan el principio de
igualdad —ya que tratan a los beneficiarios mejor que a otros
delincuentes— (Ambos, 1997, pp. 214; Bock, 2010, p. 303)% y
son manifiestamente incompatibles con la intencién y el espi-
ritu de la CADH.? Por lo tanto, la jurisprudencia de la CIDH es
en el dambito regional de especial importancia (Ambos, 2013,
pp. 423-ss.; Ferrer y Pelayo, 2014, pp. 82-ss.; Portilla, 2014,
pp. 169 ss.y 183-ss.; Ambos y Bohm, 2011, pp. 61-ss.; Chinchén,

Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Serie C 75 (14 de
marzo de 2001), par. 41.

7 El Articulo 8 (1) de la CADH establece el derecho a ser oido por un tribunal
independiente e imparcial; el Articulo 25 (1) prevé el “derecho a un recurso
sencillo y rdpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tri-
bunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Con-
vencién [...]7; el Articulo 1 (1) establece el deber del Estado de respetar
los derechos y libertades de la cADH (Chinchén, 2015, pp. 924, nota 51).

En cuanto al principio correspondiente “no one can be judged in his own
suit”, Permanent Court of International Justice. Advisory Opinion 12 (21
November 1925). Article 3, Paragraph 2, of the Treaty of Lausanne (Frontier
between Turkey and Iraq); véase también Elizabeth King (2010, p. 617).

9 CIDH. Sentencia Serie C 75 (14 de marzo de 2001), par. 43. Para la misma
posicién de la Comision Interamericana con respecto a las amnistias en los
casos previos de Argentina, Chile, El Salvador y Uruguay, véase Douglas
Cassel (1997, pp. 208-214). Acerca de la jurisprudencia de la CIDH, véase
Robert Cryer (2014, pp. 570-ss.); Michael Kourabas (2007, pp. 86-90),
concluyendo en la p. 89 que la “jurisprudencia en este asunto se ha vuelto
mds concreta y potencialmente mds expansiva”; y Gustavo Alvira (2013,
pp. 119-ss. y 124-ss.).
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2015, p. 926).° De manera similar, la Corte Europea de De-
rechos Humanos (CEDH) también ha sostenido que en casos
de tortura no se deben impedir procedimientos penales por
medio de amnistias o indultos.!!

El Estatuto de la CPI, el cual se compromete expresamente
con la lucha contra la impunidad (Cryer, 2014, pp. 572-ss.),
es considerado una expresion de opinio juris en el sentido de
que las amnistias estan prohibidas respecto a los crimenes
internacionales nucleares de competencia de la CPI (Gro-
pengiefer y Meiliner, 2005, pp. 272-ss. y 300; Stahn, 2005,
pp. 702; Scharf, 1999, p. 522):

[Parrafo 4] Afirmando que los crimenes mas graves de trascen-
dencia para la comunidad internacional en su conjunto no deben
quedar sin castigo y que, para tal fin, hay que adoptar medidas
en el plano nacional e intensificar la cooperacion internacional
para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accién de
la justicia.

[Parrafo 6] Recordando que es deber de todo Estado ejercer su
jurisdiccién penal contra los responsables de crimenes interna-
cionales.

De la misma manera, la ONU (2000, p. 22) dejo claro que
en el contexto de tratados de paz no acepta clausulas de am-
nistia respecto a crimenes internacionales como genocidio,
crimenes contra la humanidad o infracciones graves al Derecho

La CIDH ha rechazado este tipo de amnistias en los casos: Gelman vs. Uru-
guay, Serie C 221, paras. 226, 233-ss. (24 febrero 2011); Gomes-Lund et al.
(Guerrilha do Araguaia) v Brazil, Serie C 219, paras. 14777 (24 noviembre
2010); La Cantuta v Pert, Serie C 162, paras. 62, 80, 174 (29 noviembre
2006); Almonacid-Arellano et al. v Chile, Serie C 154, paras. 114, 118 (26
septiembre 2006).

11 Abdiilsamet Yaman v Turkey, 32446/96, para. 55 (2 noviembre 2004) y re-
cientemente la decisién Margus c. Croacia, 445/10 (27 de mayo de 2014)
(Chinchén, 2015, pp. 925-ss. y 930-ss.; Bassiouni, 2013, pp. 976-ss.).
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Internacional Humanitario (DIH). Aunque se ha reconocido
que “una amnistia cuidadosamente formulada puede ayudar al
regreso y la reinsercion” de los grupos armados (ONU, 2004a,
par. 32), al mismo tiempo se ha reafirmado que la ONU “nunca
puede prometer amnistias para el genocidio, los crimenes de
guerra, los crimenes contra la humanidad o las graves viola-
ciones de los derechos humanos [...]” (par. 10, 32, 64).1? La
misma postura se encuentra en la (poco frecuente) practica
nacional (Ambos, 2009a, pp. 58-62) y en la amplia literatura
sobre amnistias (Bassiouni, 2013, pp. 972-ss.; Cassese, 2013,
p.312; Freeman y Pensky, 2012, pp. 42-ss.; Méndez, 2001, p. 33;
Cassese, 2004, pp. 1130-ss.; Stahn, 2005, p. 461; Gropengieler
y Meiflner, 2005, p. 272; Teitel, 2000, p. 58; Olson, 2006,
pp. 275-ss.y 383-384; Ambos, 20092, p. 61). Con base en todo
lo anterior, es posible afirmar que las amnistias absolutas son
inadmisibles en el marco del derecho (penal) internacional.

LAS AMNISTIAS CONDICIONADAS, ADMISIBLES

Las amnistias condicionadas, al contrario, no eximen automa-
ticamente de castigo por hechos delictivos cometidos durante
un cierto periodo de tiempo; mas bien condicionan el beneficio
a la realizacion de ciertos actos por parte de los beneficiarios
(Ambos, 2009a, p. 104; 2008, p. 104). De esta manera, los
“antiguos” autores deben efectuar ciertos actos para satisfacer

Véase también International Centre for Transitional Justice, UN guidelines
meeting, Junio 9-10, pp. 1, 2 (“prohibicién para el personal de la ONU de
aprobar una amnistia respecto a graves violaciones a los derechos huma-
nos”) y Guidelines for United Nations Representatives on Certain Aspects
of Negotiations for Conflict Resolution. Documento interno sin fecha, par.
13 (“necesario y propio para que sea concedida inmunidad de persecucién
[...]; sin embargo, la ONU no puede consentir amnistias que conciernan a
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio o fomentar
a aquellos que violan obligaciones convencionales relevantes de las partes”
en conflicto (Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos (2009).
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los reclamos legitimos de las victimas, como la revelacion
completa de los crimenes que han cometido, el reconoci-
miento de responsabilidad y el arrepentimiento (Cryer, 2014,
pp. 574-ss.).”’ Lo esencial de una amnistia condicionada, desde
la perspectiva de las victimas, es que prevea alguna forma de
responsabilidad —accountability—, si bien no necesariamente
dentro del marco de un juicio penal al menos si a través de un
mecanismo alternativo, como por ejemplo una comision de
la verdad y reconciliacién (CVR) (Ambos, 2009a, pp. 104-ss.).
Cuanto mas contribuyan las condiciones cumplidas en un caso
concreto a una verdadera reconciliaciéon, mayor responsabili-
dad traerd consigo una amnistia condicionada —accountable
amnesty— (Slye, 2002, pp. 245-246).'* El ejemplo mas famoso
de tal amnistia es el caso de Sudafrica. Segtin la Ley de Ver-
dad y Reconciliacién (Truth and Reconciliation Act) de 1995,
una amnistia individual puede ser concedida por un Comité
de Amnistia especifico bajo la condicion de que, znter alia, el
solicitante revele todos los hechos cometidos y estos puedan
ser considerados delitos politicos.

Segtin la seccién 3 (1), la CVR debe facilitar “[...] la concesion
de la amnistia a personas que hacen una completa revelacion
de todos los hechos importantes referidos a actos asociados

Sobre posibles condiciones de las amnistias, véase Louise Mallinder (2009,
127-ss., paras. 42-ss.), incluida la figura 5 en donde constata que en la mayoria
de los casos se han previsto medidas de reparacion, seguidas por rendicién-
desarme, tiempo limite para la aplicacién de la medida, arrepentimiento y
cooperacién, comisiones para la verdad y reconciliacion, lustracién y justicia
basada en la comunidad.

Para una conclusién similar y un intento ttil —aunque no completamente
satisfactorio— de desarrollar criterios para evaluar la posible contribucién
de una amnistia a la reconciliacién, véase Mallinder (2009, paras. 54-ss.),
quien afirma en el pardgrafo 66 que el efecto sobre la reconciliacion “de-
pende de las amplias condiciones politicas de un Estado [...]”.

South Africa. Department of Justice and Constitutional Development. Act
34 (19 July 1995). Promotion of National Unity and Reconciliation.
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con un objetivo politico [...]”. La seccién 20 (3) define un
acto “asociado con un objetivo politico” recurriendo a cier-
tos criterios enumerados en la misma seccion; por ejemplo, el
motivo del autor, el contexto y la naturaleza del acto, entre
otros. Al respecto, el Tribunal Constitucional de Sudafrica ha
dicho lo siguiente:

La amnistia contemplada no es una amnistia absoluta contra una
persecucién penal para todo el mundo, concedida automatica-
mente como un acto uniforme de amnesia legalmente obligatoria.
Ella es autorizada en concreto con el propésito de lograr una
transicion constructiva hacia un orden democritico. Ella esta
disponible solo si existe una completa revelacién de los hechos al
Comité de la Amnistia y si es claro que la transgresion concreta,
cometida en el curso de los conflictos del pasado, fue realizada

durante el periodo prescripto y con un objetivo politico.®

Un argumento importante a favor de la amnistia condicio-
nada surge del derecho internacional humanitario (DIH), mds
precisamente del Articulo 6 (5) del Protocolo Adicional IT (PA
11) del 8 de junio de 1977 a las cuatro convenciones de Ginebra
de 1949, relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos
armados sin caracter internacional: “A la cesacion de las hos-
tilidades, las autoridades en el poder procuraran conceder la
amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado
parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de

16 South Africa. Constitutional Court. Case CCT 17/96 (25 July 1996), par. 32
(traduccién del autor).
Para una evaluacién critica del proceso surafricano que muchas veces es
invocado como modelo sin mayor analisis, véase Jeremy Sarkin (2004,
pp. 234-ss.); véanse también las reflexiones criticas de Antje du Bois-Pedain
(2007, 293-ss.; 2006, pp. 199-ss. y 300-ss.); Volker Nerlich (2006, pp. 55.ss.;
2002, pp. 23-ss.); Paul Gready (2011, pp. 93-ss.); Ole Bubenzer (2009,
pp. 11-ss.).
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libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con
el conflicto armado”.!”

Esta norma establece el deber de perseguir crimenes de
guerra cometidos en conflictos armados no internacionales y,
al mismo tiempo, se refiere —segiin la interpretacion prevale-
ciente y de acuerdo con la opinién del Comité Internacional
de la Cruz Roja (CICR) basada en los traveaux (Pfanner, 2006,
pp. 363, 371)— Gnicamente a la posibilidad de amnistias res-
pecto a actos legales en combate y a violaciones mutuas del
DIH que han sido cometidas como una consecuencia necesaria
del conflicto. Es decir, el PA 11 no permite amnistias respecto
a infracciones (graves) al DIH y mucho menos para crimenes
internacionales: “El objeto de este parrafo es facilitar un gesto
de reconciliacién que contribuya a restablecer el curso nor-
mal de la vida en un pueblo que ha estado dividido” (Sandoz,
Swinarski y Zimmermann, 1987, nm. 4618).'8

Mientras que esta disposicion se aplica solo en conflic-
tos armados no internacionales, la jurisprudencia del TPIY
en el caso Tadic," al igual que el Articulo 8 (2) (c) y (e) del
Estatuto de Roma (ER), indica que tampoco en el contexto
de conflictos armados internacionales puede ser permitido
que crimenes de guerra sean exonerados de castigo (Ambos,
1997, pp. 310-311; Tomuschat, 2002, p. 315; Werle, 2005, nm.
191; Sanchez, 2004, p. 371; Gropengieler y Meillner, 2005,
p. 272; Hafner, Boon, Rubesame y Huston, 1999, pp. 108, 111;
Gavron, 2002, p. 103). De acuerdo con el Articulo 6 (5) PA I,

Organizacién de las Naciones Unidas. Protocolo Adicional II (8 de junio
de 1977).

En concordancia, véase, OEA. Comision Interamericana de Derechos Huma-
nos. Informe N.° 1/99, Caso 10480. (27 de enero de 1999), par. 116; ONU
(2004b, par. 27). Haciendo referencia a la posicién del CICR, véase Cryer
(2014, pp. 571-ss.), Cassel (1996, p. 218), Méndez (2001, p. 35), Jessica
Gavron (2002, p. 178). También véase Young (2002, pp. 446-447), Laura
Olson (2006, p. 286), Salmén (2006, p. 338).

19 pry. Judgement, IT-94-1-A. (15 July 1999), par. 71-ss.
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el cual supone cierta flexibilidad dada la referencia explicita
que aqui se hace a las amnistias, se puede afirmar que luego
de un conflicto armado debe existir la posibilidad de conce-
der beneficios penales, siempre que esto sea un instrumento
apropiado y necesario para lograr la reconciliacion nacional
(Arsanjani, 1999, p. 65; Bell, 2009, pp. 105-ss. y 108-ss.) y al
mismo tiempo no socave la obligacién del Estado de investigar
los crimenes internacionales.

Por consiguiente, segtin la doctrina predominante del doble
enfoque, el cual ya se mencion al inicio del apartado 1 de este
capitulo y en donde se distingue entre amnistias absolutas y
condicionadas, el derecho (penal) internacional permite amnis-
tias bajo ciertas y excepcionales circunstancias. No obstante,
los requisitos especificos necesarios para permitir las amnis-
tias condicionadas siguen siendo controvertidos (Cryer, 2014,
pp. 570-ss.; Ambos, 2008, pp. 114-ss.). La gama de opiniones
se extiende desde aquellas que sostienen que toda la verdad
debe ser contada y exigen que la amnistia concedida sea in-
dispensable para la transicion pacifica a la paz (Van der Voort
y Zwanenburg, 2001, pp. 324-326) o que sea aplicada solo a
crimenes colectivos (May, 2005, pp. 243-252), hasta las que
proponen que la amnistia esté condicionada a la aprobacién
judicial o a una investigacion cuasijudicial con el fin de que
las conductas criminales con motivacién politica sean reve-
ladas (Dugard, 2002, pp. 693-703). Por ejemplo, para John
Dugard la discrecién de los Estados para conceder amnistias
se deriva, en ultima instancia, del dilema argumentativo entre
el aspecto prohibitivo y el aspecto permisivo —peace versus
Justice— (International Criminal Court, Office of the Prose-
cutor, 2007, sec. 2.3.1; Cryer, 2014, pp. 573-ss.), siempre ex-
cluyendo, sin embargo, genocidios, infracciones graves al DIH
y tortura (Dugard, 2002, p. 699).2° Incluso se puede afirmar

20 Dugard (2009, 1003-1004) expresa dudas acerca de si el derecho inter-
nacional, dada la practica estatal contraria, prohibe las amnistias, aunque
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que la condicién minima para una amnistia condicionada es la
promesa irrestricta de deponer las armas y de esta forma facilitar
el cese de las hostilidades (Ambos, 2009a, p. 62). Asimismo,
los autores de los crimenes cometidos deben cumplir con las
principales reivindicaciones de la justicia, es decir, la revelacion
de los hechos, el reconocimiento de su responsabilidad y el
arrepentimiento, con el fin de contribuir a una verdadera re-
conciliacién (Ambos, 2013, p. 425; Bassiouni, 2013, pp. 974-ss.;
Mallinder, 2008, pp. 59-61; 2009, pp. 162-166).

En lo sucesivo se examinara bajo cuales condiciones la Ley
de Amnistia expedida recientemente en Colombia concede este
tipo de beneficios con respecto a crimenes cometidos durante
el conflicto armado vivido en este pafs.

LA LEY DE AMNISTIA COLOMBIANA Y EL MARCO
INTERNACIONAL

La Ley 1820 de 2016?! contempla, con base en el Acuerdo de
Paz (Gobierno-FARC, 2016), inter alia, varias disposiciones
sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales?” en
el marco de la JEP. Con el fin de facilitar la terminacién del
conflicto armado y “la construccién de una paz estable y dura-
dera”, esta ley regula amnistias e indultos por delitos politicos
y conexos, como tratamientos penales especiales, diferenciando
entre conductas punibles de agentes del Estado y de ciertos

reconoce que se esta “moviendo en esa direccién”. En cuanto a los crimenes
en particular, sostiene que el genocidio y los crimenes de guerra —“infrac-
ciones graves”— no pueden estar cubiertos por una amnistia, pero que el
derecho no es claro respecto a otros crimenes internacionales (p. 1015). En
ese sentido, véase Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia
Serie C 252 (25 de octubre de 2012).

21 Colombia. Congreso de la Reptblica. Ley 1820 (30 de diciembre de 2016).

22 Como la extincién de responsabilidades y sanciones penales y administrati-

vas o renuncia del Estado a la persecucion penal establecidos en el acuerdo
de JEP, Ley 1820 (30 de diciembre de 2016), Articulo 7.
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integrantes de grupos armados, en particular de las FARC-EP.?
Por su parte, el Decreto 277 de 20174 establece el procedimien-
to para la efectiva implementacion de la Ley 1820. Este Decreto
ha sido complementado por el Decreto 700 de 2017,% el cual
se dirige a los casos en que no se aplique de manera oportuna
la Ley 1820 y por consiguiente se prolongue indebidamente
la privacién de la libertad.?® La Corte Constitucional (CC) re-
solvié el 1.° de marzo de 2018 que la Ley 1820, en términos
generales, no va en contra de la Constitucion. Sin embargo, el
alto tribunal condicioné varios puntos y declaré inexequibles
algunos aspectos previstos por la Ley 1820 (cC, Comunicado
Nr. 08 del 01 de marzo de 2018; E/ Espectador, 2018, marzo 1;
Semana, 2018, marzo 1). Sobre estos se volvera mas adelante.

CONSIDERACIONES GENERALES

En primer lugar, es llamativo que el Articulo 1 de la Ley 1820
declare el proceso de refrendacién popular explicitamente como
“un proceso abierto y democratico”. Una posible explicacion
de esa mencién inusual puede ser el esfuerzo de las autoridades
colombianas para cumplir cuidadosamente con los requisitos
internacionales respecto a las amnistias condicionadas. Asi, por

2> Véanse las Consideraciones preliminares, Ley 1820 (30 de diciembre de

2016), Articulo 1y el Objeto y ambito de aplicacién, Ley 1820 (30 de di-
ciembre de 2016), Articulo 2-ss.

24 Colombia. Presidencia de la Reptiblica. Decreto 277 (17 de febrero de 2017).

2> También se deben mencionar, entre otros, los Decretos 706, 1252 y 1269

de 2017; ademas, hay un Decreto reciente que otorga amnistia pero no se
encuentra el nimero (Presidencia de la Republica, 2017, julio 10).

26 Colombia. Presidencia de la Reptiblica. Decreto 700 (2 de mayo de 2017).
De igual manera, se deben mencionar el Decreto 1252 (19 de julio de 2017)
que determina los términos para decidir respecto de los beneficios de la Ley
1820, entre otros aspectos; y el Decreto 1269 (28 de julio de 2017), por me-
dio del cual se regula el otorgamiento de beneficios de la Ley 1820 de 2016
a miembros de la fuerza ptblica.
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ejemplo, casos anteriores ante la CIDH han mostrado que leyes
correspondientes a una amnistia promulgada por un gobierno
no elegido democraticamente no cumplen con los estandares
de la Corte (Alvira, 2013, pp. 119-136; Cryer, 2014, p. 575).
Aunque la CIDH no ha establecido criterios muy claros para las
amnistias condicionadas,?’ su vaguedad puede ser interpretada
como un enfoque amplio, el cual prohibe las amnistias solo en
casos en que evidentemente se viole el DPI, lo cual permitiria
amnistias concedidas bajo condiciones democraticas siempre
y cuando se cumplan los demas requisitos internacionales para
este tipo de beneficios.?®

La segunda observacion general se refiere al término amnis-
tia de iure, establecido en el Capitulo I de la Ley 1820, el cual
resulta poco conveniente. Segtn el Articulo 15, este tipo de
amnistia se concede solo por los delitos politicos enumerados
en la norma —como rebelidn, sedicién, conspiracién y seduc-
cion— y por los delitos conexos listados en el Articulo 16. Sin
embargo, el término amnistia de zure resulta equivoco, porque
en realidad no existe una amnistia administrativa en el sentido
de un acto ejecutivo sin ningan tipo de tramite judicial. Mas
bien, la amnistia “administrativa” debe ser materializada bien
en los casos concretos por las autoridades judiciales respectivas
o bien —segun el capitulo 11, Articulo 21— a través de una
verificacién de la Sala de Amnistia e Indulto de la JEP, en casos
que no sean objeto de una amnistia de zure de acuerdo con los
Articulos 15 y siguientes. Por lo tanto, la nocion de zure conduce
a confusiones. El asunto se presta atin para mas confusiones si

27 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Serie C 219 (24 de

noviembre de 2010), pp. 173, 241-242, 253, 253-258; Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos. Sentencia Serie C 221 (24 de febrero de 2011),
p. 239.

Véase Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia Serie C 252
(25 de octubre de 2012), p. 286, que abre la puerta a amnistias condicionadas.
Para una perspectiva distinta, véase King (2010, pp. 577-ss. y 613-ss.).

28
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se tienen en cuenta las consideraciones del Decreto 1252 de
2017, segtn el cual la autoridad judicial no necesitar4 listado
o certificacién de acreditacion para la concesion de amnistia
de iure o libertad condicionada en los términos de los niime-
rales 1, 3 y 4 del Art. 17 Ley 1820 de 2017 (Art. 2.2.5.5.1.4.)
Otro aspecto relevante de la Ley 1820 es el tratamiento di-
ferenciado entre las FARC-EP y los agentes del Estado —véanse
por ejemplo los Articulos 2, 3 y 9—, con fundamento en el
cual se prevé la amnistia para los primeros —Articulo 17—y la
renuncia a la persecucion penal para los segundos —Articulos
44-ss.—. A esto se suma el progresivo tratamiento diferenciado
que se da a los terceros civiles (Corte Constitucional, Comu-
nicado Nr. 55 del 14 de noviembre de 2017) y, asimismo, a los
miembros de los grupos paramilitares desmovilizados (Corte
Suprema de Justicia, radicado 36487 del 16.08.2017, M.P. Eu-
genio Fernandez Carlier; también Rad. 51029 del 28.08.2017;
Rad. 50286 del 23.08.2017; Rad. 50938 del 16.08.2017; Rad.
50656 del 02.08.2017; Rad. 50754 del 02.08.2017; Rad. 50680
del 19.07.2017; Rad. 50504 del 18.07.2017; Rad. 50537 del
18.07.2017 y Rad. 50550 del 11.07.2017). Esta diferenciacién
no tiene ninguna base en el derecho internacional. El Articulo
6 (5) del Protocolo Adicional 11 de los CG, al cual la Ley 1820
se refiere explicitamente en su Articulo 21, primer parrafo,
habla de dar la amnistia mas amplia posible, sin distinguir
entre Estado y guerrilla.?” De hecho, la idea subyacente del
tratamiento diferenciado no existe en el DIH, pues desde la
perspectiva del derecho internacional Estado y guerrilla son solo
partes del conflicto (Ambos, 2014, pp. 124-ss.). Si bien hacer
esta diferenciacion no constituye una violacion del DIH, desde
el punto de vista legal no era necesario hacerla. Las razones
para ello fueron realmente politicas, ya que la fuerza piblica

29 QOrganizacién de las Naciones Unidas. Protocolo Adicional II (8 de junio
de 1977), disposicion 6 (5).
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colombiana no quiere ser tratada como la guerrilla, asi como la
guerrilla no quiere ser tratada como los grupos paramilitares.

En general, desde una perspectiva tedrica, recientemente
bien explicada por Katrin Gierhake (2017), la pregunta por la
legitimidad de las amnistias previstas por la Ley 1820 permite
entrever un problema de justicia, ya que en los casos en los que
se otorgan estos beneficios la exencion de la pena prevalece
sobre el ordenamiento juridico: se suspende la interconexién
entre “justicia-injusticia-culpa-pena” y la comunidad renuncia
al efecto curativo que tiene la pena parala victima y el autor, asi
como para la validez general del sistema legal. Este tratamiento
extraordinario solo puede ser legitimo si existen circunstancias
excepcionales que justifiquen la renuncia a la validez general
del ordenamiento juridico (p. 405).

En el caso colombiano, el conflicto armado podria constituir
tales circunstancias y asi se podria justificar el otorgamiento
de amnistias en casos de delitos politicos o conexos a estos:
desde la perspectiva del legislador colombiano, el motivo de la
rebelién es esencialmente politico y esta dirigido a cambiar las
estructuras del Estado hacia una alternativa mejor (Gierhake,
2017, pp. 405-ss.). Es decir, el mal del acto —de rebelién y con-
ductas conexas— no se manifiesta en la relacién interpersonal
entre autor y victima sino que esta orientado a las estructuras
e instituciones estatales en su conjunto (pp. 207-ss). Aunque
el motivo politico no puede por si solo compensar o dismi-
nuir lo injusto de los actos o la culpabilidad de los autores, el
contexto politico ciertamente puede influir en la conciencia
del sujeto individual frente al derecho y crear circunstancias
bajo las cuales se relativiza el grado de la culpabilidad (p. 406).
Ademas, hay que tener en cuenta la meta principal del otor-
gamiento de amnistias en un contexto como el colombiano,
o sea, establecer una paz estable y duradera (pp. 408-ss.). En
este sentido, la Ley 1820 contiene varios criterios, por ejem-
plo, la calidad del autor —agente del Estado o miembro de las
FARC-EP—, su motivacion, entre otros, a partir de los cuales se
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determinan los delitos amnistiables y no amnistiables, como
veremos en seguida.

DELITOS AMNISTIABLES Y NO AMNISTIABLES

Un tema fundamental de la Ley de Amnistia, como ya hemos
visto, es la distincion entre delitos amnistiables y no amnistia-
bles. Su Articulo 23 es una de las normas centrales, tal vez la
mas importante con respecto al tema de la amnistiabilidad de
las conductas. Dice lo siguiente:

Articulo 23. Criterios de conexidad. La Sala de Amnistia e Indulto
concedera las amnistias por los delitos politicos o conexos. En
todo caso, se entienden conexos con el delito politico los delitos
que retinan alguno de los siguientes criterios:

a) Aquellos delitos relacionados especificamente con el desarrollo
de la rebelién cometidos con ocasién del conflicto armado, como
las muertes en combate compatibles con el derecho internacio-
nal humanitario y la aprehension de combatientes efectuada en
operaciones militares, o

b) Aquellos delitos en los cuales el sujeto pasivo de la conducta
es el Estado y su régimen constitucional vigente, o

c) Aquellas conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u
ocultar el desarrollo de la rebelién.

La Sala de Amnistia e Indulto determinari la conexidad con el
delito politico caso a caso.

Parigrafo. En ning(in caso seran objeto de amnistia o indulto tni-
camente los delitos que correspondan a las conductas siguientes:

a) Los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes
de guerra, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad,
la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada,
el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la
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sustracciéon de menores, el desplazamiento forzado, ademas del
reclutamiento de menores, de conformidad con lo establecido
en el Estatuto de Roma. En el evento de que alguna sentencia
penal hubiere utilizado los términos ferocidad, barbarie u otro
equivalente, no se podra conceder amnistia e indulto exclusiva-
mente por las conductas delictivas que correspondan a las aqui
enunciadas como no amnistiables;

b) Los delitos comunes que carecen de relacién con la rebelién,
es decir, aquellos que no hayan sido cometidos en el contextoy en
razén de la rebelion durante el conflicto armado o cuya motivacién
haya sido obtener beneficio personal, propio o de un tercero.

Lo establecido en este articulo no obsta para que se consideren
delitos conexos con los delitos politicos aquellas conductas que
hayan sido calificadas de manera auténoma como delitos comu-
nes, siempre y cuando estas se hubieran cometido en funcién del
delito politico y de la rebelién.

Se entender4 por “grave crimen de guerra” toda infraccién del
derecho internacional humanitario cometida de forma sistematica.

Al respecto hay que afirmar, en primer lugar, que para

aplicar dicha disposicién se debe entender bien el concepto
de delito politico (Articulo 8), lo cual representa un tema muy
importante en Colombia y que para los extranjeros es dificil de
comprender, debido a que precisamente en la esfera interna-
cional existe una tendencia a restringir el efecto de esta clase
de delitos, sobre todo en tratados de extradicién,’® mientras

30

Como se observa en el Convenio Europeo para la Represion del Terrorismo
del 27 de enero de 1977 y en el Convenio Europeo de Extradicién del 13 de
diciembre de 1957. Véase el informe explicativo del Consejo de la Union
Europea, Erliuternden Bericht des Rates, Abl. EG C 191 del 23 de junio de
1997, p. 13 (citado en Schomburg, Lagodny, GleB y Hackner, 2012, Art.
5 EU-AuslUbK, 433-ss.); Thomas Weigend, 2000, pp. 105-106; Helmut
Baier, 2001, pp. 427-443; Joachim Vogel, 2001, pp. 937-938; Zsuszanna
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que en Colombia opera como base para conceder beneficios.
En otras palabras, en Colombia existe un tratamiento privile-
giado para delincuentes politicos (Hataway, 2015, pp. 163-ss.
y 177-ss.), lo cual, para hacerlo mis complicado, se extiende
a los delitos conexos.

El manejo de los delitos politicos tiene una larga tradicién en
Colombia (Orozco, 2006, pp. 55-ss.; 2005, pp. 348-ss.; Apon-
te, 2011, pp. 29-ss.; Posada, 2010, pp. 75-ss.; Gutiérrez, 2006,
pp. 388-ss.). Con base en ello siempre se ha privilegiado a los
grupos guerrilleros —de izquierda— sobre los grupos parami-
litares —de derecha—, alegando que solamente los primeros
quieren cambiar el Estado y la sociedad hacia una alternativa
mejor (Pérez, 1978, pp. 111-ss. y 135-ss.).>! La Constitucién
de 1991 hace explicita referencia al delito politico a diferen-
cia del delito comtn, y prevé un tratamiento diferenciado en
cuanto a amnistias e indultos.”

En una sentencia importante al respecto, la Sala de Casa-
cién Penal de la Corte Suprema de Justicia decidié en 2007°?
que la mera conformacion y pertenencia a un grupo paramili-
tar no puede ser declarada como delito politico, ya que estos

Deen-Racsmany y Rob Blekxtoon, 2005, pp. 317-ss. y 352-ss.; véase también
Ambos (2018, § 12, nm. 24) con mas referencias.

Se debe seialar, sin embargo, que en los afios cincuenta los beneficios penales
que se concedieron al finalizar la violencia bipartidista, no solo fueron apli-
cados a los rebeldes sino también a quienes cometieron crimenes como re-
accion contra la rebelién y en nombre del Estado (Cote, 2010, pp. 233-239).

2 Articulo 150. “Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas

ejerce las siguientes funciones: [...] 17. Conceder, por mayoria de los dos
tercios de los votos de los miembros de una y otra Cdmara y por graves
motivos de conveniencia ptblica, amnistias o indultos generales por deli-
tos politicos” (Corte Constitucional, 2015, pp. 42-43) y Articulo 201. “Co-
rresponde al Gobierno, en relaciéon con la Rama Judicial: [...] 2. Conceder
indultos por delitos politicos, con arreglo a la ley, e informar al Congreso
sobre el ejercicio de esta facultad [...]” (p. 57).

3 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casaciéon Penal. Sentencia

C-26945, segunda instancia (11 de julio de 2007).
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grupos —en el caso correspondiente— actuaron por motivos
“egoistas” y fueron apoyados por importantes sectores institu-
cionales (Ambos, 2008, pp. 193, 195-ss.). Segtn la Ley 1820,
en los Articulos 7, 8 y 9, acorde con la tradicién colombiana,
Unicamente los delitos politicos y los delitos conexos cometi-
dos por integrantes de grupos guerrilleros pueden ser objeto
de amnistia en el marco de la JEP, mientras que los delitos
que no pueden ser calificados como “politicos” o “conexos”
no pueden serlo (al respecto, véase Corte Suprema de Justi-
cia, Rad. 46334 del 13.09.2017; Rad. 47636 del 13.09.2017;
Rad. 50628 del 06.09.2017; Rad. 49647 del 11.07.2017; Rad.
50220 del 28.06.2017; Rad. 49895 del 28.06.2017: Rad. 49647
del 07.06.2017; Rad. 50402 del 05.06.2017; Rad. 50325 del
23.05.2017; Rad. 49253 del 10.05.2017; Rad. 49134 del
10.05.2017). La pregunta es, entonces, ¢cuales son esos delitos
conexos al delito politico? Sobre esto se volvera mas adelante,
especialmente con respeto al narcotrafico.

La Ley de Amnistia, en el literal a del Articulo 23 citado
arriba, define concretamente a través de un listado cuales de-
litos no pueden ser amnistiados. Esta redaccion tiene muchos
problemas. Lo cierto es que dicho listado va mas alld del ER.>*
En los Articulos 5 a 8bis de este instrumento internacional se
definen el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crime-
nes de guerra y el crimen de agresion —el cual no es relevante
para Colombia—. Si se analiza detalladamente el Articulo 23
de la Ley de Amnistia, se puede ver que la primera parte de la
lista corresponde mds o menos al ER: delitos de lesa humani-
dad, genocidio —aunque en Colombia el genocidio se define

34 Por supuesto, si hay otras fuentes relevantes aparte del y anteriores al ER.

Por ejemplo, el derecho positivo y consuetudinario, basado en el Derecho
Internacional Humanitario (DIH), con relacién al tema de la responsabilidad
de mando. En todo caso, el ER codifica lo que uno consideraria el current
state del DPI; en ese sentido es un buen punto de partida, ya que Colombia
es, ademas, Estado parte.
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mds ampliamente porque incluye el genocidio politico—> y

graves crimenes de guerra.

Sin embargo, en relacion con los crimenes de guerra puede
haber dificultades, ya que el ER no habla de “graves crimenes
de guerra” tal y como lo hace la Ley de Amnistia. El Estatuto
hace alusién solamente a “crimenes de guerra”. Asi, por ejem-
plo, el homicidio de una persona protegida, como un civil,
constituye un crimen de guerra en los términos del ER, pero
en Colombia, en cambio, en el marco de la Ley de Amnistia se
debe preguntar primero si dicha conducta es “grave” o no. Si se
tiene una limitacién o un adjetivo como este se debe distinguir
entre casos graves y no graves; en consecuencia, por ejemplo, el
asesinato o el secuestro de una persona podria no ser un caso
“grave”, mientras que la masacre de una poblacién si podria
ser valorada de esta manera. Esto debe ser interpretado y ahi
puede surgir un problema frente al ER, el cual no tiene esta
limitacion. El ER establece solamente un limite en términos
de la jurisdiccion de la CPI en el Articulo 8 (1), al decir “como
parte de un plan o politica o como parte de la comision en
gran escala”, pero esta limitacion es solo jurisdiccional, no
sustancial. Una limitacién no sustancial —de admisibilidad
como concepto procesal— también se encuentra en el umbral
de gravedad del test de complementariedad que debe tener
lugar en el contexto de la CPI (Corte Penal Internacional, 2002,
Articulo 17; Ambos, 2016, pp. 271-ss.).

Asfi las cosas, la Fiscalia de la CPI podria afirmar que Co-
lombia, al contemplar en la Ley de Amnistia un concepto mas

> “El que con el propésito de destruir total o parcialmente un grupo nacional,

étnico, racial, religioso o politico queacttedentro-delmareo-detatey, por
razén de su pertenencia al mismo, ocasionare la muerte de sus miembros,
incurrira en prision de [...]” (Enfasis del autor). Colombia. Congreso de
la Republica. Ley 599 (24 de julio de 2000), Articulo 101. El fragmento
tachado fue declarado inexequible por la Corte Constitucional colombiana
mediante laSsentencia C-177 de 2001.
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estrecho de crimenes de guerra y no seguir en este punto el
ER, no cumple con sus obligaciones internacionales. Contra
esto se podria argumentar que el adjetivo “grave”, al igual
que la expresion “como parte de un plan o politica o como
parte de la comision en gran escala” del Articulo 8 (1) ER, sola-
mente constituye una limitacion jurisdiccional (Ambos, 2014,
pp. 118-ss.). En todo caso, la lista de crimenes no amnistiables
sigue y en ella se incluyen aquellos que no corresponden ne-
cesariamente a crimenes internacionales. Es importante tener
claro que los crimenes internacionales en el sentido del DPI
no son lo mismo que los crimenes transnacionales (Ambos,
2014, pp. 222-ss.). Tomando en cuenta estas dificultades en
la interpretacion del término “grave”, la Corte Constitucional
concluy6 en su reciente sentencia del 1 de marzo de 2018 que
este término es inexequible siempre y cuando se refiere a cri-
menes (CC, Comunicado Nr. 08 del 01 de marzo de 2018; E/
Espectador, 2018, marzo 1; Ambito Juridico, 2018, marzo 2).
Por lo tanto, el adjetivo fue eliminado de seis articulos de la
Ley 1820 lo cual aportard una mayor claridad en la aplicacion
de la norma, sobre todo con respecto al paragrafo del Articulo
23 aca discutido.

Ejemplos de la segunda categoria son el narcotrafico o el
terrorismo. Los crimenes internacionales tienen un elemento
de contexto —Gesamttat—. Este elemento de contexto es un
requisito indispensable para convertir un crimen ordinario,
como varios asesinatos, en un crimen internacional. Asi, por
ejemplo, el literal a del pardgrafo del Articulo 23 de la Ley de
Amnistia también hace referencia ala toma de rehenes, conducta
que no constituye un crimen internacional y da lugar mas bien
a un crimen ordinario. Algo similar ocurre con la desaparicion
forzada de personas. Este tltimo crimen encuentra fundamento
en convenciones internacionales, como la Convencién Intera-
mericana (OEA, 1994), pero solo constituye un crimen interna-
cional, por ejemplo un crimen de lesa humanidad, cuando es
cometido como parte de un ataque sistematico o generalizado
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contra la poblacién civil. Esto quiere decir que la conducta se
debe cometer como parte de una politica dentro de una “linea
de conducta” y no como un acto aislado.*®

La desaparicién forzada es tal vez el caso menos proble-
matico, pues evidentemente es un crimen grave (Ambos y
Bohm, 2009, pp. 195-ss.). Sin embargo, no ocurre lo mismo,
por ejemplo, con el tema de la violencia sexual, el cual es de-
masiado amplio. La Ley de Amnistia se refiere en el literal a
del paragrafo del Articulo 23 al “acceso carnal violento y otras
formas de violencia sexual”. Asi formulado, se puede dar a en-
tender desde la violacion hasta el acoso sexual. Esto depende
de cémo se interprete. Cualquier ataque contra la autonomia
sexual de una persona es susceptible de ser calificado como
“violencia sexual” y, sin embargo, seguramente no cualquier
ataque en este sentido constituye un crimen internacional. Son
crimenes, pero no necesariamente internacionales. Asi pues, se
podria presentar un problema de legalidad, dada la vaguedad
de dicha expresion. No obstante, en todos estos casos la Ley
de Amnistia va mas alld del ER.

Desde el punto de vista normativo o de derecho positivo, es
posible afirmar entonces que Colombia ha hecho un intento por
seguir el DPI y en particular el ER. Esto no se puede comparar
con procesos de esta clase que han tenido lugar en otros paises,
como en Sudafrica —siempre (mal) citado en Colombia—,*”

36 Ver Articulo 7 (Crimenes de lesa humanidad) del Estatuto de Roma: “A los
efectos del presente Estatuto, se entendera por ‘crimen de lesa humanidad’
cualquiera de los actos siguientes cuando se cometa como parte de un ataque
generalizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento
de dicho ataque [seguido de una enumeracién de delitos particulares].
[...12. Alos efectos del parrafo 1:

a) Por ‘ataque contra una poblacién civil” se entendera una linea de conduc-
ta que implique la comisién multiple de actos mencionados en el parrafo 1
contra una poblacién civil, de conformidad con la politica de un Estado o
de una organizacién de cometer ese ataque o para promover esa politica”.

37 Véanse las referencias bibliograficas citadas al principio del apartado Las

ammnistias condicionadas, admisibles.
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en donde hubo mucho mas impunidad, o en paises de Europa
oriental, ni siquiera con otros procesos colombianos que han
tenido lugar en el pasado, en los cuales, en todo caso, se han
reconocido limites a la concesion de beneficios. En este sentido,
se puede recordar la nocién de “actos de ferocidad y barbarie”
(Ambos, 1999, pp. 53-ss.; Pena, 1992, junio 2; Ambos, 2015,
noviembre 14). En varios aspectos la legislacién colombiana
actual es incluso mds progresiva. De hecho, no hay muchos pro-
blemas desde el punto de vista normativo; la gran dificultad se
presenta mas bien en la implementacién del marco normativo.

EL NARCOTRAFICO COMO DELITO CONEXO
Y POR LO TANTO ¢/ AMNISTIABLE?

Otro tema complejo y muy controvertido, el cual he discuti-
do previamente (Ambos, 2017, enero 21), es el narcotrafico
como posible delito conexo a los delitos politicos (Tarapués,
2017, septiembre 25). En primer lugar, resulta llamativo que
el término “narcotrafico” no haya sido incluido en el texto de
la Ley 1820. Ast las cosas, el punto de partida para responder
a la pregunta compleja de si el narcotrafico debe ser tratado
como un delito conexo y si por lo tanto es amnistiable, son
los Articulos 8 y 23, los cuales, como ya se afirmd, definen el
delito politico y sus delitos conexos en concordancia con los
puntos 38-41 del capitulo sobre Justicia Especial para la Paz
del Acuerdo final (Gobierno-FARC, 2016):

38. [...] se amnistiardn e indultaran los delitos politicos y cone-
xos cometidos en el desarrollo de la rebelién por las personas
que formen parte de los grupos rebeldes con los cuales se firme
un acuerdo de paz. [...] Para decidir sobre la conexidad con el
delito politico de conductas delictivas relacionadas con cultivos de
uso ilicito, se tendran en cuenta los criterios manifestados por la
jurisprudencia interna colombiana con aplicacién del principio

de favorabilidad [...].
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41. Tampoco son amnistiables o indultables en el SIVJRNR, los de-
litos comunes que carecen de relacién con la rebelién, conforme
alo determinado en la ley de amnistia (pp. 150-152).%8

Obviamente, el narcotrafico por si mismo no puede ser
calificado como delito politico, pues no se dirige, como exige
el segundo parrafo del Articulo 8 de la Ley 1820, contra “el
Estado y su régimen constitucional vigente” como sujeto pa-
sivo de la conducta, ni tampoco es, como tal, ejecutado “sin
animo de lucro”:

En virtud de la naturaleza y desarrollo de los delitos politicos y
sus conexos, para todos los efectos de aplicacién e interpretaciéon
de esta ley, se otorgaran tratamientos diferenciados al delito co-
min. Seran considerados delitos politicos aquellos en los cuales
el sujeto pasivo de la conducta ilicita es el Estado y su régimen
constitucional vigente, cuando sean ejecutados sin 4nimo de
lucro personal.

Pero, ¢podria ser considerado como delito conexo cuando
se ha incurrido en dicha actividad con el objetivo de financiar
la rebelion contra el Estado? El tercer y cuarto parrafo del
Articulo 8 de la Ley de Amnistia define como delitos conexos
tanto las “conductas relacionadas especificamente con el de-
sarrollo de la rebelién”, las cuales deben ser cometidas “con
ocasion del conflicto armado”, “asi como las conductas dirigidas
a facilitar, apoyar, financiar u ocultar” la rebelion. En los dos
casos se debe tratar de delitos comunes cometidos “sin animo
de lucro personal, en beneficio propio o de un tercero”.>® Esta
definicion se reitera de una manera més concreta en el Arti-
culo 23, el cual excluye como delitos conexos amnistiables los

38 Enfasis del autor.

39 Enfasis del autor.
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crimenes internacionales “de conformidad con [...] el Estatuto
de Roma” y los delitos comunes sin relacién con la rebelion o
“cuya motivacion haya sido obtener beneficio personal, propio
o de un tercero”, es decir, como se dijo antes, cometidos con
fines de lucro personal. Ademas, este mismo articulo dice, al
final, que se pueden considerar como delitos conexos “aquellas
conductas que hayan sido calificadas de manera auténoma como
delitos comunes, siempre y cuando estas se hayan cometido
en funcion del delito politico y de la rebelion”.

En resumidas cuentas, esto quiere decir que un delito co-
mun cometido para financiar la rebelion, es decir, con fines
de lucro, pero no personal, puede ser considerado como un
delito conexo al delito politico. El adjetivo personal es clave
aqui, pues convierte al narcotrafico, el cual, por cierto, es un
delito (comin) tipico de lucro, en un delito conexo, siempre
y cuando su objetivo no haya sido el enriquecimiento “perso-
nal de los rebeldes”: “38. [...] Se entendera como conducta
dirigida a financiar la rebelién todas aquellas conductas ilicitas
de las que no se haya derivado enriquecimiento personal de
los rebeldes ni sean consideradas crimen de lesa humanidad,
grave crimen de guerra o genocidio” (Gobierno-FARC, 2016,
p. 151; al respecto, véase Corte Suprema de Justicia, Rad. 49895
del 28.06.2017, M.P. Patricia Salazar Cuéllar: “[...] el Ginico
concierto ‘para delinquir’ que resulta unido al delito politico
es el que se acuerda para ayudar los fines de la rebelion [...]7,
énfasis propio).

El narcotrifico es un delito comin, pues, por un lado, no se
encuentra en la lista de crimenes internacionales a la que ya se
hizo alusién y, por otro lado, no constituye un crimen interna-
cional sino un crimen transnacional. Conductas de narcotrafico
cometidas por un grupo rebelde como las FARC-EP durante un
conflicto armado también estan relacionadas con este conflic-
to —supuesto i— y pueden bien haber estado “dirigidas” a
“financiar” la rebelion —supuesto ii—, en particular si el res-
pectivo grupo no tenia otras fuentes de financiacién, como la
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ayuda proveniente de paises extranjeros —asi ocurrié durante
la Guerra Fria, cuando Estados Unidos o la Unién Soviética
financiaron grupos de este tipo—. La pregunta es entonces si
es posible sostener que estas conductas han sido cometidas
sin fines de lucro personal, adjetivo que, como se dijo antes,
hace la distincién entre delito coman no amnistiable y delito
conexo amnistiable. De todos modos, la posibilidad de una
comisién sin fines de lucro personal no se puede descartar de
entrada; esto depende de cada caso concreto.

Es posible imaginar una situacién en la cual el grupo res-
pectivo usa todas las ganancias del narcotréfico para comprar
armas y otros equipamientos para sus tropas. En este caso, el
grupo podria haber incurrido en este delito exclusivamente
para financiar la rebelién. Teniendo en cuenta que al parecer las
FARC-EP han obtenido importantes ganancias como producto
de actividades relacionadas con el narcotrafico, queda claro
que dicha actividad constituyo una estrategia decisiva para fa-
cilitar la insurgencia por parte de dicho grupo (Hataway, 2015,
pp. 163-ss.y 174-ss., Otis, 2014, pp. 8-ss.; Lozano, 2017, marzo
12; Semana, 2016, septiembre 6; Yagoub, 2016, abril 21). En
ultimas, se trata de una cuestion factica y probatoria, donde
puede ser decisiva la distribucion de la carga de la prueba.
Los encargados de la dificil tarea de determinar “la conexidad
con el delito politico caso a caso” serdn los jueces de la Sala
de Amnistia e Indulto.

LA IMPLEMENTACION EFECTIVA DE LA LEY 1820

El primer desafio en cuanto a la puesta en practica de la Ley
1820 es que la JEP pretende ser un sistema integral, lo cual es
poco modesto.*? Esto supondria un sistema “holistico” en donde

40 Sobre la posible fecha de la efectiva operacién de la JEP, con el nombra-

miento de los magistrados y la aprobacién de las reglas, especialmente sobre
procedimiento, véase Ambos (2017, junio 8).
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los diferentes componentes estén realmente conectados. Sin
embargo, por ahora solo se cuenta con las normas y no existe
la institucionalidad que soporte dicha legislacion. De todas
maneras, ya se estan amnistiando personas con base en la Ley
de Amnistia y el Decreto 277.4! Si el interesado suscribe un
acta de compromiso conforme al formato anexo, ya puede ser
beneficiario de la amnistia.*? De hecho, como se trata de una
amnistia condicionada, la Sala de Amnistia e Indultos deberia
verificar posteriormente si esa persona ha cometido delitos no
amnistiables. Empero, la persona que firma el acta no dice na-
da, no “confiesa” nada en el momento en el que se le otorga el
beneficio. En este sentido, la exigencia es menor que en la Ley
de Justicia y Paz, en la cual existia la version libre. Obviamente,
alli se podia mentir, pero en todo caso habia que confesar algo
(Ambos et al., 2010, pp. 9-ss. y 81-ss.).

Al contrario, en el caso de la Ley de Amnistia no hay por
ahora quién controle si los requisitos se cumplen. Aunque el
Articulo 35 de la Ley 1820, tltimo parrafo, prevé la posibili-
dad de revocar la libertad de quienes incumplan alguno de los
requerimientos del Tribunal para la Paz —por ejemplo, res-
pecto ala reparacion de las victimas o porque no se comparece
ante la Comision de la Verdad—, sera dificil implementar este
mecanismo ya que las personas beneficiadas hasta el momento
con la amnistia en ese momento ya estaran en libertad y segu-
ramente no se entregaran de nuevo a las autoridades estatales
si eventualmente esta se llegara a revocar. Esta duda se ve

41 A principios de mayo de 2017, jueces de ejecucién de penas ya habian sa-

cado de la carcel a 291 guerrilleros, de los cuales 179 obtuvieron amnistia
de iure, 40 libertades condicionadas y 72 fueron trasladados a zonas vere-
dales (E/ Tiemzpo, 2017, mayo 10; mayo 11). A la fecha (16.01.2018) 3 534
exguerrilleros han firmado el acta de sometimiento; ademas, hay 1729 actas
suscritas por integrantes de la fuerza piblica y, ademads, de 21 particulares
(Semana 2018, enero 15).

4 Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto 277 (17 de febrero de 2017),
Anexos 1y 11, Actas de Compromiso-Amnistia de [ure-Ley 1820 de 2016.
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ain mas agravada tomando en cuenta la posicion de la Corte
Constitucional en su sentencia del 1.° de marzo de 2018. Alli
aclaré que para todos los que quieran acceder a la amnistia
es una obligacion estar dispuesto a contar toda la verdad y a
reparar a las victimas en la JEP. En caso contrario, tendrdn que
enfrentar un proceso penal en la justicia ordinaria y perderan
los beneficios de la amnistia (CC, Comunicado Nr. 08 del 01 de
marzo de 2018; E/ Espectador, 2018, marzo 1; Semana, 2018,
marzo 1). Es decir, la Corte establece un requisito imprescin-
cible que —a pesar de su razonamiento normativo que debe
considerarse muy positivo— parece ser demasiado exigente
para la practica judicial de la JEP.

Asi pues, es posible plantear la pregunta de si estas amnistias
realmente seran verificadas cuando la JEP esté funcionando, lo
cual es dificil debido a la gran cantidad de casos que tendrian
que ser revisados. Probablemente, lo que se busca con esto
es que la amnistia se otorgue al mayor niimero de personas,
para que luego haya menos carga de trabajo para la JEP. Esto
es razonable, dado que en todo caso se necesita un minimo
de seleccion, pero la pregunta es si es “honesto” hacerlo de
esta manera. Seria mds transparente decir con claridad que
hay miles de personas que nunca van a poder ser procesadas y
que por esto solo se busca procesar una cantidad reducida de
individuos —el 5 % por ejemplo— con los criterios que exis-
ten en DPI o en la directiva que la misma Fiscalia colombiana
expidié hace unos anos para priorizar la investigacion de casos
—por ejemplo, casos representativos, lideres, entre otros—.
Claro estd, aceptar abiertamente la limitacion de este sistema
hubiera sido dificil teniendo en cuenta el impacto politico y la
posible reaccion de diversos sectores sociales, como por parte
de las ONG. Sin embargo, tarde o temprano se haran evidentes
los limites de la JEP. La pregunta es como se le puede exigir
a la persona a quien se otorga la amnistia que contribuya a la
verdad o que repare a las victimas. Este es un tema que debe
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ser observado y discutido con detenimiento por la sociedad
colombiana.

Otro aspecto con miras a la implementacién efectiva de
las amnistias y los indultos en el marco de la JEP concierne al
recurso de habeas corpus, el cual también he discutido en otro
lugar (Ambos, 2017, mayo 15). Mediante el Decreto 700, que
desarrolla la Ley 1820, asi como su primer decreto reglamentario
277, se establecié la posibilidad de interponer este recurso en
casos de prolongacion indebida de la privacion de la libertad.
Con base en el Decreto 700 también la jurisprudencia de la
Corte Constitucional sobre habeas corpus es aplicable en caso
de omisién o dilacién injustificada en el tramite de las solici-
tudes de libertad condicional. En particular, este beneficio se
otorga, primero, a los miembros de las FARC-EP privados de
la libertad, frente a los cuales procede la amnistia de iure;¥
segundo, a los miembros de las FARC-EP frente a los cuales no
procede la amnistia de sure, siempre que hayan cumplido por
lo menos cinco anos de privacion de la libertad, condenados
o no;* tercero, procede para personas privadas de la libertad
por conductas desplegadas en contextos relacionados con el
ejercicio del derecho a la protesta o disturbios internos.*

Segtn el Articulo 14 del Decreto 277, en estos tres casos
se debe conceder la libertad condicional en un plazo maximo
de diez dias, siempre que los beneficiarios cumplan con los
demas requisitos, entre otros, la suscripcion de la respectiva
acta de compromiso. Este tramite supone, por ejemplo, en el
contexto del sistema penal acusatorio y en relacién con quie-
nes no pueden recibir la amnistia de iure pero llevan mas de

4 Colombia. Congreso de la Reptiblica. Ley 1820 (30 de diciembre de 2016).
Articulo 35, primer parrafo.

4 Ley 1820 (30 de diciembre de 2016). Articulo 35, pardgrafo; Decreto 277
(17 de febrero de 2017), Articulos 11 y 12.

¥ Ley 1820 (30 de diciembre de 2016). Articulo 37, cuarto parrafo; Decreto
277 (17 de febrero de 2017), Articulo 15.
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cinco afios privados de la libertad, que el fiscal competente, a
solicitud del miembro del grupo armado, verifique si existen
otros procesos penales en contra del miembro de las FARC-EP
que ha solicitado la libertad condicional; de esta forma, di-
cho fiscal asume autométicamente la competencia sobre estos
otros procesos y debe entonces solicitar una audiencia dentro
de los cinco dias siguientes a la radicacion de la solicitud, en
la cual un juez de control de garantias debe decidir sobre la
conexidad y la libertad.*® De no cumplirse este tramite en el
tiempo indicado es procedente entonces el recurso de habeas
corpus ante cualquier juez ordinario (Corte Constitucional de
Colombia, 2015, Articulo 30, pp. 16-17).47

Sibien la garantia “del derecho a la libertad individual frente
a eventuales omisiones o dilaciones injustificadas” es loable,
existen varias dudas con respecto a su viabilidad. Teniendo en
cuenta la magnitud del proceso de desarme y desmovilizacién
de un grupo como las FARC-EP y la situacion de la administra-
cion de justicia colombiana en general —en especial la penal—,
el plazo limitado a diez dias parece ser demasiado exigente.
Ast las cosas, el Decreto 277 establece un tramite que ya serfa
dificil de cumplir bajo circunstancias normales y que aumenta
la sobrecarga que ya sufren los jueces con respecto al sistema
nuevo y complejo de la JEP.

En resumen, se puede afirmar que, a pesar de los esfuerzos
notables por parte del Estado colombiano para emitir normas
que permitan implementar la Ley 1820, no es claro si lo dis-

46 Decreto 277 (17 de febrero de 2017), Articulo 11a. Sobre el Habeas Corpus
en el marco de la JEP véase Corte Suprema de Justicia, 51122 del 11.09.2017;
Rad. 51097 del 05.09.2017; Rad. 51064 del 31.08.2017; Rad. 51042 del
29.08.2017; Rad. 51029 del 28.08.2017; Rad. 51002 del 24.08.2017; Rad.
51010 del 23.08.2017; Rad. 50926 del 14.08.2017; Rad. 50801 del 25.07.2017;
Rad. 50710 del 17.07.2017; Rad. 50488 del 14.06.2017; Rad. 50402 del
05.06.2017; Rad. 50325 del 23.05.2017; Rad. 50308 del 19.05.2017; Rad.
50281 del 16.05.2017.

47 Colombia. Congreso de la Repiblica. Ley 1095 (2 de noviembre de 2006).
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puesto en el Decreto 700 es un medio adecuado para lograr
este fin. Adicionalmente, no queda claro cémo se verificara si la
persona beneficiada con la amnistia cumple con los requisitos
para disfrutar de la libertad condicional.

CONCLUSION

El Acuerdo de Paz entre el Gobierno colombiano y las FARC-
EP, junto con la Ley 1820 y sus dos Decretos Reglamentarios
277 y 700, forman un marco normativo altamente sofisticado
en materia de amnistias, prohibiendo amnistias absolutas en
concordancia con el derecho (penal) internacional. De acuerdo
con el DPI, las amnistias condicionadas son admisibles siempre
y cuando la legislacién nacional correspondiente cumpla con
ciertos requisitos. En particular, se debe exigir a los beneficia-
rios de la amnistia condicionada la revelacién de los hechos,
el reconocimiento de su responsabilidad y el arrepentimiento
con el fin de contribuir a una verdadera reconciliaciéon, sin
cobijar crimenes de lesa humanidad, genocidios y crimenes
de guerra, los cuales no deben quedar impunes. El marco
juridico colombiano asegura que a estos no se les aplicardn
beneficios penales como las amnistias y, ademas, no se limita a
los crimenes internacionales mds graves. Mas bien, Colombia
adoptd un enfoque amplio y también pretende garantizar una
investigacion efectiva de otros crimenes igualmente graves.
Por lo tanto, con respecto a los crimenes no amnistiables, el
marco legal definido en este pais es compatible con el DPI y va
atin mas alld de sus requerimientos.

En relacién con los delitos amnistiables la situacion es mas
compleja. El Acuerdo de Paz yla Ley 1820 prevén una variedad
de disposiciones dirigidas a garantizar que los beneficiarios
de la amnistia se comprometan a cumplir con las condiciones
correspondientes. Al respecto se puede afirmar que la regu-
lacién de la amnistia condicionada en el marco juridico de
la JEP colombiana asegura a nivel normativo la investigacion
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efectiva, por autoridades competentes, con el fin de sancio-
nar adecuadamente las violaciones graves del DPI y garantizar
recursos eficaces a las victimas. Este régimen constituye una
normatividad sofisticada y novedosa que no tiene comparacién
con medidas similares implementadas en otros procesos de paz.
De hecho, las autoridades colombianas han sido especialmente
diligentes al disenar una amnistia condicionada que cumple en
gran parte con los estandares normativos del derecho (penal)
internacional. Sin embargo, algunos aspectos no concuerdan
con el marco internacional y existen dudas fundadas sobre su
implementacion efectiva.

En primer lugar, el tratamiento diferenciado entre las FARC-
EP y los agentes del Estado en cuanto a la posible concesion
de amnistias no corresponde al DIH, el cual trata a todos los
grupos involucrados en un conflicto armado por igual, con
independencia de si una parte del conflicto pertenece al lado
estatal. Por lo tanto, desde la perspectiva del derecho interna-
cional, ambas partes deberian ser sometidas al mismo marco
legal, sin diferenciar entre amnistias para unos y renuncia a la
persecucion penal para los otros. Aunque esta diferenciacion
se puede explicar al observar la tradicién colombiana al res-
pecto y teniendo en cuenta aspectos del contexto politico en
el que se firmé el Acuerdo de Paz, cabe sefialar que la misma
Ley 1820 hace referencia expresamente al DIH y por lo tanto
esta debe ser analizada en ese contexto.

Ademas, las normas de la Ley 1820, sobre todo las que
hacen la distincion entre delitos politicos y conexos, asi como
los contornos poco nitidos de estos conceptos, suscitan du-
das en cuanto a la implementacién efectiva de dicha ley. Lo
mismo sucede con los plazos breves previstos en el Decreto
277 y la procedencia del recurso de habeas corpus, asi como
con la ausencia de un mecanismo supervisor que controle si
los beneficiarios de la amnistia condicionada cumplen con sus
obligaciones en el marco de la JEP. Por ello, existe el peligro
de que la norma y la realidad no coincidan y se pierda el valor
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de disposiciones legales que pueden estar bien confecciona-
das pero que no sirvan en la practica. De cualquier manera,
se debe esperar para ver si las autoridades competentes seran
capaces de aplicar la intrincada legislacion establecida sobre
la base del Acuerdo de Paz. Considerando el gran impacto
juridico y politico de este tema delicado y muy controvertido,
el manejo de las amnistias e indultos en el marco de la JEP va
a ser un elemento clave para el desarrollo exitoso del proceso
de paz en Colombia.
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MACROCRIMINALIDAD Y FUNCION
PENAL EN LOGICA TRANSICIONAL.
Aportes posibles del derecho penal
a las garantias de no repeticién”

Alejandro Aponte Cardona
Universidad de La Sabana, Colombia

RESUMEN

El presente trabajo adelanta una propuesta para comprender,
en un sentido renovado, la funcién del derecho penal en l6gica
transicional. Se trata de la construccién de relatos por parte
del derecho penal, en funcion de la creacién de auténticos
escenarios de no repeticion. En la medida en que el derecho
penal pueda construir relatos relativos a casos representativos,

Este texto es fruto de la labor desarrollada en la linea de Derecho Penal
Internacional del proyecto de investigacion Interaccién entre el derecho in-
ternacional y el derecho interno: modelos de adaptacion e impacto reciproco,
del Grupo de Derecho Internacional de la Facultad de Derecho y Ciencias
Politicas de la Universidad de La Sabana.
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en los que confluyan elementos fundamentales, como el tipo de
delitos, el tipo de victimas, los escenarios regionales, el tipo de
aparato que los cometid, puede constituir un aporte a dinamicas
de no repeticion. Se trata de un claro mensaje: nunca mas en
este territorio y frente a estas victimas pueden volver a ocurrir
estos hechos; asi, el derecho penal, en conjunto con politicas
de reparacion, de dignificacion de las victimas, puede apoyar,
como se dice, la creacion de garantias de no repeticion. Se tra-
ta, ademas y por este mismo camino, de concebir el Acuerdo
finaly sus piezas constitucionales y legales mas relevantes en el
marco de un escenario renovado de la funcion politico-criminal
del derecho penal.

INTRODUCCION

El presente trabajo se ocupa de un tema que no es solo juridico,
sino que es profundamente filos6fico y socioldgico. De hecho,
el contexto del seminario que dio fruto a este volumen es un
contexto que apunta a la exposicion de argumentos de carac-
ter filosofico. Se trata de una de las discusiones mas complejas
que han acompanado al sistema penal desde sus origenes y que
se ha intensificado atin mas con el derecho penal moderno: la
funcion de la pena; la misma idea del castigo, del sentido y
limite del derecho penal.

Es un trabajo que, en légica transicional y en el contexto
del modelo transicional colombiano, indaga en el sentido de
la pena que acompana, o que puede hacerlo, la implementa-
cion del modelo de justicia pactado como fruto del acuerdo
firmado entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP. Se trata,
ademas, de un acuerdo que es implementado a través de las
reformas constitucionales y de la expedicion de leyes y decretos.
Cuando se habla del modelo transicional colombiano, no solo
se hace referencia al modelo més actual surgido del acuerdo
mencionado, sino que se refiere, igualmente en perspectiva, a
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la discusion generada desde el proceso especial de Justicia y
Paz y de sus lecciones aprendidas.

Asi se postula la tesis fundamental del presente trabajo: se
trata de replantear la funcién de la pena y del mismo derecho
penal, en ldgica transicional, pero que puede y debe ser pen-
sada en una perspectiva incluso mas amplia, de tal suerte que
el derecho penal y la pena que se imponga en su ejercicio y
desarrollo deben ser concebidos mds en funcién de la cons-
truccion de relatos para generar auténticos espacios de no re-
peticidn; es decir, se trata de fundamentar una nueva funcién
de la pena y del derecho penal, no restringida al punitivismo
retribucionista o a un ideal instrumental de prevencion general;
se trata de impulsar un modelo que, a partir de un cambio en
la comprensién de sus propios limites, sirva para construir o
elaborar relatos sobre los crimenes ocurridos, los responsables,
las victimas, los territorios, los tiempos, los terceros que los
apoyaron, entre otros; todo ello en funcién de la creacion de
auténticos espacios de no repeticion. Este hecho, ademas, en
relacién concreta con las victimas, quienes son los sujetos por
excelencia de las garantias de no repeticion.

Especial énfasis se hara en el presente trabajo en la nocién
de macrocriminalidad y en los origenes de la discusién socio-
l6gica, donde tuvo lugar la introduccion de esta nocién por
el socidlogo Herbert Jiger, no solo en su texto mas citado de
1989, sino también en sus aportes y en los de otros autores,
contenidos en la magnifica colecciéon de volimenes que sobre
la macrocriminalidad fueron editados en 1998, entre otros
autores, por el colega entrafiable que nos acompané en el
congreso en Medellin, Cornelius Prittwitz.

Se aclara, ademas, que el autor viene trabajando en este tema
y madurando su concepcion de la funcion de la pena en diversos
escenarios. Es por eso que este texto contiene elementos que
estan integrados, de manera sustancial, en el trabajo escrito
por el autor como director de la edicion especial de 2017 del
cuaderno de estrategia sobre el posconflicto de Colombia, que
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edita el Instituto Espafol de Estudios Estratégicos (IEEE), en
colaboracion con el Instituto Universitario Gutiérrez Mellado
de Madrid y que lleva como titulo Derecho penal y construccion
de relatos en funcion de la no repeticion: hacia una renovada
funcion del derecho penal en l6gica transicional.

LOS LIMITES DEL DERECHO PENAL

Tal como se aclard, cuando se hace referencia aqui al modelo
transicional, no se restringe inicamente al actual modelo desa-
rrollado a partir del acuerdo con las guerrillas de las FARC-EP.
Es un modelo que comenzé a forjarse de forma paralela a la
expedicion de la denominada Ley de Justicia y Paz (Ley 975
de 2005); legislacion con base en la cual fueron desmoviliza-
dos miembros de grupos paramilitares, comprometidos en la
comision de los més graves crimenes internacionales en contra,
especialmente, de civiles indefensos.

En el periodo comprendido entre la propuesta del gobierno
de entonces, denominada de “alternatividad penal” hacia 2003,
basada en una absoluta alternatividad para dichos miembros,
sin castigo penal efectivo, y la expedicion de la Ley, que si
contemplé una pena de entre cinco y ocho anos de carcel con
una serie de condiciones, puede decirse que entrd en escena
la discusion sobre justicia transicional en el pafs.

El Presidente de aquel entonces presentd su proyecto de
alternatividad a Naciones Unidas, en donde fue criticado se-
veramente por los beneficios que otorgaba; esto lo obligd, en
conjunto con otras instituciones internacionales, a replantear
su proyecto legislativo, que amparaba la desmovilizacion, ge-
nerandose una rica discusién en la comunidad juridica y, en
especial, en el Parlamento colombiano, en el cual tuvo lugar la
presentacion de innumerables proyectos de Ley. Por primera
vez en el pais se hizo referencia a la triada verdad, justicia y
reparacion. Se aclara que, en aquella época, cuando se hacia
referencia a escenarios de 7o repeticion, se hacia en el contexto
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de la reparacion. Hoy tenemos una terna ampliada, por decirlo
asi, de tal suerte que a los componentes tradicionales de ver-
dad, justicia y reparacion se agrega, de manera fundamental,
la garantia de no repeticion.

De esta forma, con la expedicion de la Ley de Justicia y Paz
entra en la comunidad juridica, formalmente, el debate sobre
justicia transicional y sobre la funcién de la pena frente a la
comision de miles de conductas constitutivas de violaciones
a los derechos humanos y al DIH. En un lenguaje mas propio
del derecho penal, se trata de conductas concebidas hoy como
crimenes internacionales.

En desarrollo del proceso especial de Justicia y Paz los fis-
cales y luego todos los operadores del sistema comenzaron a
trabajar desde un principio, dando cuenta del Gltimo hecho y
del tltimo responsable y, en poco tiempo, tanto fiscales, como
jueces, procuradores y defensores ptblicos se vieron abocados
a una realidad incuestionable: la masividad de hechos y autores
hacia imposible avanzar con un modelo de derecho penal que
pretendia investigar y sancionar hasta la tltima conducta y el
ultimo responsable. Asi, de manera generalizada, los fiscales
hacian referencia a la imposibilidad factica de avanzar en el
proceso, y al fantasma del colapso si se persistia en una logica
investigativa tradicional.

Pero, en medio de esta angustia, una cosa era evidente y
tenia un sentido muy positivo: la cantidad de informacién que
los operadores pudieron acopiar, relacionada con la forma de
operar de los grupos, sus alianzas, los crimenes cometidos, los
contextos, era monumental y debia permitir la reconstruccién no
solo de la comisién de hechos individuales, sino de la comisién
de conductas propias de verdaderos aparatos criminales. Se
trataba de informacién fundamental que debia ser repensada
en funcion de las garantias de no repeticion, justo para que
dichos hechos no volvieran a ocurrir. Se abria paso, a partir
de la realidad factica, la necesidad de repensar el modelo tra-
dicional de investigacion y sancion de la macrocriminalidad.
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Se trata asi, mejor, de ilustrar no tanto la comisién de crimenes
por parte de individuos, sino por parte de verdaderos aparatos
que actuaban durante afios, sobre diversos territorios, come-
tiendo toda clase de crimenes y contra la mayor diversidad
de victimas.

MACROCRIMINALIDAD Y DECISION POLITICO-CRIMINAL:
TENSIONES EN EL INTERIOR DE LA PERSECUCION PENAL
NACIONAL DE CRIMENES INTERNACIONALES

Excede los limites de este trabajo ahondar en cada uno de los
momentos histéricos en que han tenido lugar diversas formas
de respuestas punitivas y de politica criminal a formas especi-
ficas de violencia politica y social de Colombia, especialmente
aquellas ligadas al conflicto armado interno; no obstante, es
importante resefiar que para finales de la década de 1980 se
present6 en el pais una gran discusién sobre la incapacidad
del sistema penal en conjunto para dar cuenta de los nuevos
desafios de la criminalidad organizada, sobre todo acerca de
la incapacidad para avanzar en las investigaciones de aparatos
criminales. Este fue uno de los origenes de la creacion de la
Fiscalia General de la Nacion, junto a la nueva Constitucién
Politica de 1991, luego de una arremetida feroz del narcote-
rrorismo urbano que trajo la violencia del campo a la ciudad
en unas dimensiones insospechadas.

Pero fue en el nuevo siglo cuando de nuevo tuvieron lugar
debates extraordinarios sobre los alcances y limites del derecho
penal como mecanismo de respuesta estatal y social para dar
cuenta de la comision a gran escala de toda suerte de crimenes,
especialmente, de conductas que constituyen crimenes inter-
nacionales. Esto coincidié, ademas, con la incorporacion del
Estatuto de Roma al derecho interno en 2002 y con la reforma
al Codigo Penal colombiano, Ley 599 de 2000 con vigencia a
partir de 2001, y que introdujo conductas constitutivas o asi-
milables a crimenes internacionales. Incorpord, en todo caso,
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un rico capitulo sobre infracciones al Derecho Internacional
Humanitario (DIH), pieza clave de imputacion de conductas
en el modelo transicional colombiano.

En este contexto, un hito especial lo constituy6 la expedi-
ci6én de la denominada Ley de Justicia y Paz, Ley 975 de 2005,
que trajo consigo, en la legislacion y en la jurisprudencia cons-
titucional y penal, la discusion en torno a los equilibrios en
los mecanismos de justicia transicional, situados en la triada
verdad, justicia y reparacion.

A diferencia de experiencias anteriores de tematizacién de
las acciones ligadas a una violencia politica y social endémica,
en este caso se traté de un desafio tanto mayor, pues el sistema
penal y, en conjunto, el sistema estatal debian dar respuesta a
fenémenos de macrocriminalidad exacerbada, en la medida
en que la Ley abord6 la desmovilizacion de miles de sujetos
pertenecientes, sobre todo, a los grupos de autodefensas o
llamados grupos paramilitares. En la actualidad también se ha
procesado a un niimero considerable de miembros de grupos
guerrilleros.

El sistema penal se enfrentaba a un desafio enorme, pues
se trataba de actores que ingresaban al sistema de la Ley de
Justicia y Paz con base en la confesion de sus delitos, una vez
desmovilizados y seleccionados por el poder ejecutivo que co-
mandaba el espectro de la desmovilizacion. Después de varios
anos de funcionamiento, con toda clase de dificultades, pero
también de logros muy importantes en diversos ambitos, la
Ley de Justicia y Paz debi6 ser reformada y fue asi como en
2012, con el ingreso del actual Fiscal General de la Nacién,
Néstor Humberto Martinez, pero con aspectos que se habian
discutido en la pasada administracién, se asumid la tarea de
reformar dicha Ley junto con el Ejecutivo y el Legislativo, al
mismo tiempo que, como se vera mas adelante, para el fiscal
se trataba de adecuar el ente investigador para contrarrestar
el fendmeno concreto de la macrocriminalidad.
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ORIGENES DE LA CONSTRUCCION DEL CONCEPTO
DE MACROCRIMINALIDAD

Tal como se ha dicho, el presente texto da cuenta de aspectos
especialmente relevantes relacionados con la respuesta penal
a la macrocriminalidad, particularmente a dicha forma de
actuacion criminal 7zacro asociada a la comision de crimenes
internacionales. Por ello es importante detenerse en los orige-
nes de este concepto y en las implicaciones iniciales que tuvo,
ya que ademds se usa de manera cotidiana en el pais como un
supuesto, pero en ocasiones se hace un uso descontextualizado
del mismo o se convierte en un prurito académico o meramente
discursivo. En cualquier caso, los debates relacionados con el
origen mismo del concepto son extremadamente interesantes
y es importante una mirada en perspectiva de estos debates
originales. Esto para saber que estamos situados en el centro
de un debate que tiene lugar desde hace décadas, pero que en
cada pafs se asume de manera diversa, con diferentes matices
y en funcién de realidades especificas.

Asi, por ejemplo, una vez tuvo lugar la concepcién en los anos
ochenta del concepto de macrocriminalidad, este se aborda,
en sus més diversas dimensiones, en la magnifica recopilacion
de trabajos coordinada por Klaus Liiderssen (1998) en cinco
volimenes y especialmente en el tercer volumen dedicado a la
Makrodelincuenz. En ellos se abordan los mas diversos temas
que hacen relacion ala reaccion punitiva frente a sendas formas
de macrocriminalidad. El mismo titulo es sugestivo y se dirige
a la médula de las tensiones de la respuesta punitiva, frente
a una criminalidad que excede incluso la tematizacién penal,
criminoldgica y politico-criminal tradicionales: Aufgeklirte
Kriminalpolitik oder Kampf gegen das Bise?!

1 ¢Politica criminal ilustrada o lucha contra el mal?
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Para dicha década, particularmente en el cambio de siglo,
se ha producido en la literatura y en la jurisprudencia inter-
nacional, y también en el caso colombiano, una buasqueda
por la tematizacién y una btsqueda intensa por ofrecer una
respuesta acorde con las nuevas exigencias de un mundo
complejo y globalizado. Asi, para ahondar en los pormenores
de este esfuerzo, hay que senalar que tal como lo hace Cor-
nelius Prittwitz (1998) en la introduccién al volumen 111 de
la Makrodelinkuenz, el origen del concepto que nos ocupa
debe situarse en el trabajo de Herbert Jager, Aproximacion a
la macrocriminalidad, publicado en la edicion de 1989 de la
revista Strafverteidiger. Este trabajo se une a otros del mismo
autor sobre temas afines en su libro ya clasico de la sociologia
criminal: Macrocriminalidad. Estudios sobre criminologia de la
violencia colectiva (Jager, 1989).

ALCANCES DE LA NOCION DE MACROCRIMINALIDAD

Una primera aproximacion conceptual es la siguiente: se trata
de todas aquellas grandes formas de violencia colectiva que
“desata de manera preponderante y determinante un espectro
de comportamientos humanos especialmente agresivos”. Lo
importante para la sociologia criminal es que estos fendmenos
de uso de una violencia generalizada y que moviliza relaciones
de podery de agresion insospechadas “han permanecido ocultos
para los estudios criminolégicos”. Una razdn, entre otras: “la
orientacién de la criminologia a los fenémenos justiciables, pro-
pios de la practica juridico-penal, ligada a la mera criminalidad
cotidiana” (Jager, 1989, p. 11). Se tratd, por supuesto, de una
conclusion expuesta en 1989. Hoy quiza no permanecen tan
ocultos; aunque, ciertamente, algunos aspectos centrales ligados
ala macrocriminalidad, permanecen inexplorados o se articu-
lan a decisiones politico-criminales desarticuladas que obvian
el estudio necesario de este concepto y de sus implicaciones.
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LA SOCIOLOGIA COMO FUENTE DE LA DOGMATICA
JURIDICO-PENAL

Es en la sociologia criminal donde ha nacido la aproximacién
a la macrocriminalidad y a la respuesta que esta impone para
un sistema penal. Esto es fundamental, pues ademas implica e
impone unas relaciones diversas entre dogmatica y sociologia,
entre dogmatica, sociologia y politica criminal. Ya no se trata
simplemente del imperio dogmatico que con arrogancia ve ala
sociologia como una especie de ciencia auxiliar; al contrario,
es esta la que brinda auténtico contenido a las figuras dogma-
ticas. A su vez, como en el caso de la tesis de autoria mediata
en estructuras organizadas de poder, desde un inicio se aceptd
que se trataba de un concepto en construccion. Por ello, es la
sociologia la que les otorga contenido real a las figuras dogma-
ticas, sin las cuales es impensable hoy un sistema de imputacién
de responsabilidad al maximo responsable, por ejemplo.

En su critica a la incapacidad de la criminologia para, en
su momento, dar cuenta de fendmenos de macrocriminalidad,
Jager (1989) introduce la aclaracién sustancial de que este con-
cepto no se restringe, ni mucho menos, a la mera asociacion
para delinquir o a aquello que en el Cédigo Penal colombiano
se denomina concierto para delinquir. Incluso el autor va mas
alla: no se trata tampoco de reducir este concepto a la crimi-
nalidad industrial 0 econémica; podria agregarse, ademas, hoy,
que no se restringe a la criminalidad ecolégica. Es un concepto
mas comprehensivo y complejo. Esta relacionado con la actua-
cion de verdaderos aparatos que incluso sustituyen al Estado
y se convierten en auténticos contra-Estados o para-Estados.

¢INCAPACIDAD DE LA CRIMINOLOGIA Y LA CIENCIA PENAL
DE ILUSTRAR LOS NIVELES MACRO DE ACTUACION CRIMINAL?

En su revision del concepto, Jager (1989), luego parafrasea-
do y analizado por Prittwitz (1998), adelanta una conclusién
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interesante. Esta debe ser valorada, por supuesto, en sus justas
dimensiones. Segtn el criterio de Jager, la ciencia en general,
con el descubrimiento del microcosmos, de las particulas mas
elementales y del microscopio, inauguré quiza una tendencia
a observar el detalle, lo minimo, lo que se escondia siempre,
y se perdié en buena medida una capacidad para observar lo
macro, lo grande, las dimensiones supraindivuales; en este caso,
las dimensiones supraindividuales de los crimenes. En derecho
penal supone, ademis, que fij6 su mirada en el individuo, en los
hechos individuales, en el hecho criminal particular, y perdié
de vista el contexto general.

Esta tendencia a detenerse en el detalle, antafio imposible, puede
explicar por qué, finalmente, la criminologia y el derecho penal
(y sus disciplinas predecesoras), encontraron indiscutibles y se
declararon incapaces de analizar los fenémenos en un nivel macro y
podria explicar por qué, dicha incapacidad, hoy y antes, ha estado
profundamente arraigada en la sociedad. (Prittwitz, 1998, p. 15)

Es interesante esta conclusion, a la cual, a juicio de estos
y otros actores, subyace también el paradigma de la respon-
sabilidad penal individual y ligada a hechos particulares, y de
pérdida de perspectiva de hechos 7zacro, situados en un nivel
de complejidad mayor. Es el mismo punto de partida de otro
autor que en su momento elabord un texto que generé gran
discusion. Su mismo titulo es sugestivo: Delitos contra la huma-
nidad: un desafio para el derecho penal individual (Vest, 2001).
En su reconstruccién histérica del Derecho Penal Internacional,
este autor se detiene en una pregunta que, para la actualidad,
considera imprescindible: ¢requiere el nuevo proceso de “cons-
trucciéon de un nuevo concepto de delito” ligado al Derecho
Penal Internacional, siempre y necesariamente, una “especie
de concepto colectivo de delito”? Y luego se pregunta: ¢qué
es ello?, ¢cémo seria plausible?, (pp. 1-ss.). Asi, como se dice,
se trata de la puesta en marcha de un debate centralizado en
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las nuevas exigencias, incluso de la construccion de una nueva
teoria del delito.

Ahora bien, una conclusién si es, en todo caso, real: el de-
recho penal moderno se levanta sobre el paradigma estricto
de la responsabilidad individual; no conoce responsabilidad
colectiva. Se trata hoy, por supuesto, de un debate complejo en
el derecho penal econémico, por ejemplo, y de manera esen-
cial en el Derecho Penal Internacional. La pregunta es: ¢cual
debe ser la respuesta penal y la responsabilidad penal que se
asigne a quienes dirigen, apoyan, controlan, usan maquinas
de guerra o son por ellas convertidos en piezas fungibles, en
soldados rasos que cometen materialmente las conductas? Es
decir, a individuos que en todos los niveles acttian en verda-
deros aparatos de poder. Tanto mas claro resulta tratandose
de la figura del maximo responsable.

Frente a esta evidencia, concebida por otros como déficit
del mismo derecho penal, en su énfasis en la responsabilidad
estrictamente individual, Ernst-Joachim Lampe (1994), cierta-
mente avezado, propuso una salida compleja pero justamente
apoyada en este hecho singular: el paradigma de la responsa-
bilidad individual no propiciaria una verdadera comprension
del fendmeno macrocriminal y lo que genera es una mirada
distorsionada, reducida, restrictiva e incapaz, que imposibilita
la propia atribucién de responsabilidad penal.

De esta forma, propone una salida compleja, que fue obje-
to de criticas en su momento: frente a delitos que pueden ser
denominados “de sistema” —siendo esta una denominacion
mas actual—, frente a un Systemunrecht, se propondria una
especie de “derecho penal de sistema” que no esté articulado
a la responsabilidad penal individual y que pueda propiciar
caminos concretos de atribucion colectiva de responsabilidad,
en el escenario especifico de la masiva violacion de derechos
humanos y de infracciones al Derecho Internacional Humani-
tario. Su critica central: “La dogmatica juridico penal, hasta el
momento, reacciona, frente a cualquier tipo de criminalidad
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de caracter sistematico, con un instrumentario basado en la
actuacion del mero delincuente individual”. Asi, se pierde de
vista, segin el autor, la dimension real de la actuacion criminal
sistematica (Lampe, 1994, pp. 683 y ss.).?

El mismo Jager (1998, p. 131), en una revision posterior de
su trabajo, toma distancia de esta posicion y asegura que no
es la solucién y que, en todo caso, supondria una revision es-
tructural del sistema penal y de sus bases o fundamentos. Pero
ademads advierte, y esto es importante para cualquier decision
politico-criminal que se agencia al respecto, que la posicion de
Lampe en la que en un contexto macrocriminal el aparato de
poder, en si mismo, seria un Systenz-Unrecht, podria caer en la
trampa de confundir la actuacién o la estructura como tal del
aparato, con la mera “responsabilidad del individuo” basada
en la “pertenencia del mismo a dicho aparato”.

Es decir —y en Colombia hay un camino largo en la dis-
cusion, por ejemplo, sobre el concierto para delinquir como
delito base para la imputacién de conductas para individuos
que actuaron en grupo—, se llama la atencién sobre la pérdida
de perspectiva general, paraddjicamente cuando queda reduci-
da ala criminalizacion per se por la pertenencia. En cualquier
caso, Jager llama la atencién sobre modelos que, a partir de
la actuacién de un aparato, también caen por defecto en la
imputacién de la responsabilidad penal casi objetiva derivada
de la mera pertenencia individual a un grupo.

“¢ES CRIMINALIZABLE LA POLITICA?”

El titulo del texto de Jager (1998) es igualmente ilustrativo. Se
hace una pregunta muy relevante para el caso colombiano, y no
solo se establecen las relaciones entre derecho penal y politica

2 El trabajo de Lampe gener6 una gran discusion que, ademas, se ha preser-

vado por afios. Mas alla de una traduccién literal al espafiol, es grafica la
tension expuesta: ¢un derecho penal de sistema frente a delitos de sistema?
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ligadas a la actuacion macrocriminal, sino que se introduce un
concepto central: la macrocriminalidad entranaria la nocién
misma de “la criminalidad colectiva, ligada o condicionada
politicamente, que enuncia la criminalidad del estado de ex-
cepcion” (p. 123).

Es, en cualquier caso, una dinamica ligada a la excepcion,
mas en el sentido de una mirada no agotada en lo cotidiano, en
la actuacién cotidiana del actor individual; una mirada exten-
dida a la actuacion general, mas alld de la pura cotidianeidad.
Por esa razon, ademas, y él mismo lo advierte, su concepto de
excepcion no esta basado en la teorfa de la excepcion de Carl
Schmitt, que es otra cosa.

Se trata de reconocer que, frente a la mirada y los recursos
tradicionales del sistema penal, este tipo de criminalidad escapa
aella, es excepcional. Y justo lo es cuando no se trata de meros
actos criminales, sino de centenares de hechos ocasionados
por aparatos que han obrado como verdaderos contra-Estados
que lo han sustituido, que han generado dominios totalitarios
frente a la poblacién que los ha sufrido y padecido. Es en ese
sentido que hay que mirar la excepcionalidad en una nueva
dimension y sus desafios para el derecho penal, pero, sobre
todo, para un sistema de justicia mucho mas complejo que el
de la mera justicia penal.

Ahora bien, es importante recalcar —viendo estos trabajos
en perspectiva— que estos debates en la actualidad se revisten
de nuevas dimensiones, y es innegable que se vive una trans-
formacion estructural del sistema penal en conjunto, ligado
a la lucha contra la macrocriminalidad, que est4 levantado
expresa o implicitamente sobre la base de que el paradigma
de la responsabilidad penal individual es insuficiente para la
atribucién de responsabilidad sobre quienes han actuado en
grandes aparatos criminales.

Mas alld incluso de este debate, que es por supuesto muy
sensible, lo cierto es que existe un limite del derecho penal para
dar cuenta de la actuacién macrocriminal y que, precisamente
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por esta razdn, es muy apropiado construir —como de hecho
se trata de hacer en Colombia— escenarios diversos del dere-
cho penal y de su uso privilegiado para la sancion y castigo de
hechos masivos de violaciones de derechos humanos y del DIH.

Es menester crear e impulsar efectivamente un gran sistema
de justicia transicional, donde sus componentes, o los meca-
nismos de componen la triada verdad, justicia y reparacion,
se complementen entre si, sean interdependientes, y en el que
el peso del trabajo de ilustracion de los hechos no le competa
exclusivamente al derecho penal. Ademas, cuando intervenga
el derecho penal, que esta limitado no solo por el paradigma
que es una conquista histérica de la responsabilidad individual,
sino por los principios y por su propio caracter, se deben con-
vertir estos limites en verdaderas fortalezas: el derecho penal
deja de tener su centro de gravedad en el aspecto retributivo
y pasa a ser un laboratorio del construccién de relatos y de
verdades que deben y tienen que servir para crear escenarios
propicios para la no repeticion de conductas, justamente como
se propone en este trabajo.

Asi, més que para los actores que cometieron las conductas,
el mensaje es para toda la sociedad, para que las conductas no
se repitan. Es un “nunca mas” dicho desde el derecho penal
mismo, sobre todo porque en todos los relatos de casos gene-
rales se concluye que no solo actuaron los aparatos, sino que
estos han tenido vinculos, enlaces con cientos de funcionarios
que se mueven, en principio, en la legalidad y de civiles. Son
espectros sociales completos que estian involucrados, y por
eso el mensaje debe ser global, para afianzar escenarios de no
repeticion y asi crear también espacios proclives a la reconci-
liacion. Esto supone, en cierta manera y por una via diferente
—mds extrasistémica que intrasistémica—, una superacion de
limites del derecho penal y una refundamentaciéon del mismo
en clave transicional. Es una perspectiva que, ademas, incide
en otros debates centrales, ligados por ejemplo a las penas
alternativas o a las sanciones extrajudiciales.
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PRIMEROS INTENTOS POR PENSAR UNA ESTRATEGIA DE
PRIORIZACION: EL FANTASMA DE LA POSIBLE IMPUNIDAD

Retornando al anilisis y a la reconstruccion histérica, relacio-
nada con el modelo transicional y en relacién con el proceso
de Justicia y Paz, el fantasma del colapso se hacia cada vez mas
evidente y el sistema tenia que reaccionar. En 2010y 2011 entr6
en debate publico la necesidad de tomar medidas urgentes, y
se hablo por primera vez en el pais, de manera reiterada, de la
necesidad de priorizar, de introducir estrategias de seleccién
de casos, basada en una estrategia razonable y racional, apunta-
lada sobre los dictados del principio de realidad. No obstante,
los debates fueron arduos, pues en algunos sectores se hizo
referencia a la posible impunidad del sistema si se entraba a
seleccionar o a priorizar.

LIMITES DEL DERECHO PENAL Y LIMITES DE UNA NOCION
TRADICIONAL DE IMPUNIDAD

Era una reaccién que parecia légica, pues desde los sistemas
de proteccion de derechos humanos, con base en experiencias
previas claramente marcadas por la falta de sancién de los
actores involucrados en graves crimenes, parecia establecer-
se el supuesto de que la obligacion de investigar y sancionar
violaciones de derechos humanos y del Derecho Internacional
Humanitario era absoluta y los Estados debian cumplirla frente
a la totalidad de hechos y de responsables. Hoy esta premisa
ya no constituye una verdad incuestionable y la comunidad
juridica entiende que se trata de un deber estatal que puede
y debe ser valorado en funcién de otros supuestos esenciales,
como es el caso de la busqueda de una paz posible.

De esta forma, en 2012, basado en supuestos ficticos in-
cuestionables y en una agenda que situaba la persecucion penal
nacional de crimenes internacionales en la primera linea, el
fiscal general de aquel entonces apuntalé su administracion
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sobre la base de la necesidad de priorizar y de avanzar en la
verdadera ilustracion de los casos mas complejos y de los mas
grandes responsables. Naci6é de esta forma la estrategia de
priorizacion de ese afio, que fue el punto de partida de una
reforma estructural de la Fiscalia General de la Nacién que,
ademas, llevaba necesariamente implicita una nueva forma de
concebir la funcion del derecho penal en ldgica transicional
y frente a la macrocriminalidad. Se trat6 de la concepcion y
creacion de la estrategia de priorizacion. Pero ademas intro-
dujo un lenguaje que hoy —como se vera— esta presente en
la Constitucion y en la ley.

LA ESTRATEGIA DE PRIORIZACION DE LA FISCALIA
GENERAL DE LA NACION: UNA GRAN APUESTA POR
REDUCIR COMPLEJIDAD

La estrategia de priorizacion, contenida en la Directiva 0001 de
2012, fue una respuesta institucional que en los afos siguien-
tes adquirié un rango constitucional y legal; es decir, que hoy
hace parte del lenguaje y de la normativa institucional del pais.
La Directiva y la estrategia presentaron al debate publico los
criterios subjetivos, objetivos, los criterios complementarios;
presentaron la nocién de contexto en un lenguaje renovado y
diferente con alcances institucionales (Fiscalia General de la
Nacién, 2013). Para ello se creé la Unidad Nacional de Analisis
y Contextos (DINAC), en la actualidad denominada Direccién
Nacional de Analisis y Contextos.

Se produjo entonces una restructuracién compleja y com-
pleta del aparato investigativo. En general, un nuevo lenguaje
se introdujo en la reflexion juridico penal: la nocién de maxi-
mo responsable, los criterios de seleccién y, particularmente,
los criterios de priorizacién en conjunto, incluso derivaciones
actuales como la nocién de “participacion determinante”, con-
forman un renovado lenguaje que ya hace parte del uso comtin
en Colombia. Ademas, es un lenguaje de caracter constitucional,
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con la consagracion, también en 2012, del denominado Marco
Juridico para la Paz, asentado de hecho sobre el lenguaje de
la priorizacion. Estableci6 asi el Acto Legislativo 01 de 2012
sobre el Articulo transitorio 66 de la Constitucion Politica:

Tanto los criterios de priorizacién como los de seleccién son
inherentes a los instrumentos de justicia transicional. El Fiscal
General de la Nacion determinari 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 Reptuiblica,
por iniciativa del Gobierno Nacional, podra mediante ley estatu-
taria determinar criterios de seleccién que permitan centrar los
esfuerzos en la investigacion penal de los maximos responsables
de todos los delitos que adquieran la connotacién de crimenes
de lesa humanidad, genocidio, o crimenes de guerra cometidos
de manera sistematica [...].?

Luego, en 2012 fue incorporado dicho lenguaje, que es, ade-
mas, una metodologia de trabajo en la propia reforma a la Ley
de Justicia y Paz, que indicaba a los operadores centralizar los
esfuerzos en funcion de criterios para acertar con base no solo
en los limites internos del derecho penal, sino en la limitacién
de los propios recursos humanos y econémicos.* Una leccion

Actualmente, este articulado normativo fue incluido y modificado por el
Articulo 3.° del Acto Legislativo 01 de 2017, en tanto agrega que la com-
petencia de la Fiscalia para determinar los criterios de priorizacion se dara
“salvo en los asuntos que sean de competencia de la Jurisdiccién Especial
para la Paz”, y que la autorizacién de la renuncia condicionada a la perse-
cucién penal de algunos casos se debe dar “sin alterar lo establecido en el
Acuerdo de creacion de la JEP y en sus normas de desarrollo”.

Esto se evidencia en la Ley 1592 de 2012, por medio de la cual se intro-
ducen modificaciones ala Ley 975 de 2005, cuyo primer articulo indica que
el Articulo 2.° de la Ley modificada sefialara que su ambito, interpretacién
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de hecho ha sido fundamental a partir del proceso especial
de Justicia y Paz: ning(in sistema penal del mundo puede dar
cuenta de cada hecho y de cada responsable cuando se trata
de la persecucién penal masiva de crimenes internacionales.

SOBRE LA FUNCION ESENCIAL DEL CRITERIO
DE REPRESENTATIVIDAD

Para efectos de la exposicion, un criterio de priorizacion y de
seleccion tiene un valor especial. Se trata del criterio de repre-
sentatividad. Si bien es conocido como complementario, y a
partir de ello puede pensarse que es una especie de criterio
con contenido e impacto menor, se trata de uno fundamen-
tal y que hoy se erige incluso como basico, contenido en la
estructura de la Jurisdiccion Especial para la Paz y en la Ley
de Amnistia. Es en la actualidad, al lado de la seleccién como
presupuesto general y junto al criterio de gravedad, el criterio
basico previsto para la actuacién, por ejemplo, de la Sala de
Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determi-
nacién de los Hechos y Conductas en la estructura concebida
para la Jurisdiccion Especial para la Paz y también de la Sala
de Definicién de Situaciones Juridicas, que como lo indica el
primer inciso del Articulo transitorio 7.° del Acto Legislativo
01 de 2017, “desarrollaran su trabajo conforme a criterios de
priorizacion elaborados a partir de la gravedad y representa-
tividad de los delitos y del grado de responsabilidad en los
mismos”. Asimismo, en el Acto Legislativo 01 de 2012, en el
Articulo 1.° se indica que “La Ley Estatutaria tendrd en cuenta
la gravedad y representatividad de los casos para determinar
los criterios de seleccion [...]".

El criterio de representatividad, en consonancia con el de
gravedad, es un criterio fundamental, en la medida en que se

y aplicaciéon normativa se hardn “aplicando criterios de priorizacién en la
investigacion y el juzgamiento de esas conductas”.
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pueda asociar con otros criterios centrales, como son los regio-
nales, por ejemplo, y otros asociados a las acciones cometidas
y, por supuesto, al tipo de victimas de conductas concretas. Asi
se construyen casos representativos con un valor fundamental.
De esta forma se construyen casos cuyo impacto sea tan de-
finitivo que sirva realmente para crear espacios auténticos de
no repeticion. Esta es la propuesta que acompafa este escrito.

LA DESACTIVACION DE LOS APARATOS CRIMINALES

No se trata del prurito simple de construir un caso emble-
matico o un caso ejemplarizante. Se trata de ligar criterios y
contenidos de verdad insoslayables para construir casos tan
complejos que revelen no la actuacién de individuos, sino de
verdaderos aparatos criminales; que dibujen los contextos que
propiciaron la actuacién macrocriminal en un entorno social,
cultural y politico concreto, en una region particular, por ac-
tores especificos y frente a victimas también muy concretas.
Su efecto real no debe ser tan solo el de sancionar a los actores
de los hechos, incluso a los maximos responsables o a quienes
tuvieron participacién determinante, sino crear espacios au-
ténticos para que la comunidad donde se actué pueda libre-
mente, y con presencia de un Estado que los proteja, apostar
por la reconstruccién de las vidas de sus gentes; que sirva para
reconocer la verdad de los hechos y asi propiciar espacios de
reconocimiento mutuo y de reconciliacién. Lo mds importante,
y este es el sentido de la no repeticion con la que se trabaja en
este texto, para que no se produzcan de nuevo los crimenes
que mas desarticulan el tejido social.

Por ello, ademas, uno de los efectos mas concretos y por
los cuales se debe trabajar denodadamente es la desactivacion
de los aparatos macrocriminales; es decir, si se tiene la ingente
informacion sobre cémo actuaron, sus alianzas, sus protecto-
res, el sistema penal, en esta logica renovada que se propone
debe, en conjunto con las demds instancias estatales, desacti-
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var efectivamente los aparatos; de lo contrario no servird su
trabajo hacia el futuro.

EL CASO REPRESENTATIVO

Un caso representativo bien construido debe apuntar —en con-
junto con dindmicas de reparacion y de garantias de no repeti-
cién— al “nunca mas” respecto de hechos terribles ocasionados
por los actores de la guerra. Por ejemplo, el caso ya fallado en
el contexto de Justicia y Paz sobre “los nifios de El Aleman”,
en referencia a la dinamica paramilitar de reclutamiento agen-
ciada de manera especial por Freddy Rendon Herrera, alias
El Aleman. En este caso, la documentacién en detalle de esta
practica extendida de reclutamiento es un ejemplo concreto
de c6mo se pueden construir relatos complejos en funcion de
dindmicas de no repeticién,’ justamente para que no se repita
un fenémeno similar que desintegra una comunidad.

En este sentido, casos documentados sobre reclutamiento
de indigenas o de personas de comunidades afrodescendien-
tes constituyen otro tipo de casos emblematicos, en la medida
en que se devela la prictica completa, sus moéviles, la politica
general, los lugares, los responsables, la duracién de la misma.
Por ello, un caso auténticamente representativo es aquel en el
que deben confluir los mas variados criterios; también los ca-
sos crueles de agentes del Estado que asesinaron a civiles para
presentarlos como “positivos” en la guerra pueden y deben
ser documentados en la perspectiva indicada; por supuesto,
en estos casos no se trata de sancionar simplemente a quienes
materializaron las conductas, sino de desvelar también las
politicas, los entornos, las alianzas, a quienes encubrieron los
hechos, entre otros. Es un auténtico ejercicio de busqueda

> Corte Suprema de Justicia, Sala Penal. Radicado 38222 (12 de diciembre
de 2012).
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de verdades mas alld de lo mas evidente, que son los asesi-
natos mismos.

Otro ejemplo muy critico, y que en muchos contextos se
liga al desplazamiento forzado y al reclutamiento, son los ca-
sos de agresiones sexuales en el marco del conflicto armado,
practica en la cual han incurrido todos los actores del conflicto
armado interno, sin excepcion. Practicas de aborto forzado,
de desnudez forzada en persona protegida, de agresion con-
tra miembros de comunidades LGBTI, de agresiones sexuales
producidas por agentes del Estado con absoluta impunidad;
casos donde confluyen no solo el aspecto puramente sexual,
sino el desprecio por la diversidad y las opciones sexuales bien
documentados, deben ilustrar practicas culturales, c6digos
machistas, discriminatorios, practicas deleznables que no se
pueden repetir. En este sentido, son ejemplares los casos do-
cumentados en los cuales, por ejemplo, en la costa Norte del
pais, jefes paramilitares recogian mujeres muy jovenes, indigenas
muchas de ellas, y las convertian en esposas por la fuerza, es
decir, casos claros de matrimonio servil como crimen de gue-
rra. Su ilustracion debe desvelar estas practicas en funcion de
la no repeticion, de la creacion de entornos respetuosos de la
decisién de la mujer sobre su sexualidad. De la misma forma,
las politicas y practicas de algunos frentes guerrilleros frente
al aborto o la esterilizacion forzada necesariamente ilustrarian
casos representativos.

De esta manera, el caso representativo no es aquel que se
disuelve en responsabilidades individuales, sino que constituye
una auténtica fotografia de lo sucedido; por eso son repre-
sentativos. Ademads, un caso ilustrativo, en el cual confluyan
diversas victimas, es un caso que bien construido puede crear
identificaciones de otras decenas de victimas cuyos casos por
las mas diversas razones no puedan ser reconstruidos. Esto
es comun para los casos de agresiones sexuales, en los que es
muy dificil reconstruir los hechos en el tiempo.
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VERDAD Y PODER: EL JUEZ COMO CONSTRUCTOR
DE CONTRADISCURSOS

Hay, como se ve, una dimensién de verdad en la funcién de la
pena que se impulsa en este escrito. No se trata de competir,
por ejemplo, con la funcién de una comision de la verdad; es
una funcién complementaria, deben actuar en conjunto. En
todo caso, un aspecto central de la tesis que aqui se propone
es que permite a los fiscales y jueces elaborar contradiscursos,
elaborar relatos que sirvan para contrastar justamente discur-
sos excluyentes, discriminatorios, discursos que justificaron la
muerte de civiles a partir del uso de un lenguaje deshumanizante.

En el proceso especial de Justicia y Paz se ventilaron, al
principio, sobre todo, casos en los cuales se narraron hechos
de paramilitares, y en cuya narracion se usaba el lenguaje como
técnica racionalizada de justificacion de las muertes y de los
crimenes en general: “a ese lo matamos por sapo”; esa era la
“moza del guerrillero y la matamos por puta”; “eran desecha-
bles que daban informacién al enemigo”, fueron expresiones
utilizadas recurrentemente.®

Este lenguaje, que operd, de acuerdo con la criminologia
critica, como técnica de neutralizacion, debe ser contrastado
con un relato construido en funcién de la humanizacién, de la
negacion de las técnicas racionales de deshumanizacién usadas
por los criminales. El juez le arrebata asi al criminal el discurso
racional de justificacién de las muertes y le antepone un relato

¢ Como director del 4rea de Justicia del Observatorio Internacional DDR-Ley

de Justicia y Paz, del CITpax Colombia, tuve la oportunidad de cubrir con
mi equipo numerosas diligencias de version libre en las cuales se confesa-
ban las conductas, y presencié el uso de epitetos y formas de lenguaje de
descalificacién del otro, de las victimas; incluso, muchas de las alusiones se
hacian de manera inconsciente. El estudio del uso del lenguaje, se adelant6
en el primer informe del drea de Justicia, en el apartado 7C Ejercicio de au-
to-representacion discursiva y las denominadas “técnicas de neutralizacién”
(cITpax Colombia, 2008, p. 38).
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complejo de realidades, incluso ocultas, que subyacen a los
crimenes. No olvidemos el gran legado de Michel Foucault
(2001) en su magnifico trabajo sobre la verdad y las formas
juridicas que, siguiendo a Nietzsche, establece una premisa
incuestionable: a la construccion de la verdad subyacen siem-
pre formas, incluso ocultas, de poder, que son las que le dan
sentido y realidad en un tiempo y lugar a la “verdad”. Dice,
de manera clara, el gran filésofo del poder: “Solo puede haber
ciertos tipos de sujetos de conocimiento, 6rdenes de verdad,
dominios de saber, a partir de las condiciones politicas, que
son como el suelo en que se forman el sujeto, los dominios del
saber y las relaciones con la verdad” (p. 32).

Lo mas importante: a la verdad subyacen, ante todo, rela-
ciones de poder. Asi, el juez entra a participar en la compe-
tencia discursiva y social por la construccién de la verdad, y
su papel en la construccién de relatos, como aqui se propone,
puede y debe ser fundamental en esta competencia que hoy
es feroz en el pais.

LOS LIMITES DEL DERECHO PENAL DE CARA
A LA NO REPETICION

Por supuesto que lo que se expone aqui no pretende, en ningtin
caso, por otra via diferente a la absolutizacion del deber de
investigar y sancionar, expandir artificialmente los efectos del
derecho penal; es decir, el derecho penal, en unalégica diferente
a la meramente punitiva, puede apoyar la creacion de espacios
de no repeticion, pero no sustituye en ningiin caso las politicas
estatales dirigidas a la creacion de garantias de no repeticion.

Otro ejemplo es ilustrativo: tal como se abordara en seguida,
el tratamiento de la protesta social que establece la Ley de Am-
nistia, en el sentido de descriminalizar la protesta, de defender
del propio derecho penal a lideres sociales, a lideres del pro-
ceso de restitucion de tierras, a lideres indigenas, entre otros,
solo tiene sentido real si simultaneamente el Estado protege a
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los lideres que hoy estan siendo asesinados; de lo contrario, el
efecto del derecho penal sera insuficiente, sin implicacién real
para la reconstruccion del tejido social. Este es el verdadero
sentido de la no repeticion. Por esta razdn, el derecho penal
puede crear relatos para que las conductas no se repitan, pero
si no existe una presencia estatal real y un compromiso social
para la recuperacion de las comunidades afectadas no habra
auténtico espacio y garantia de no repeticion.

El derecho penal podra ofrecer aportes, pero se trata de
un trabajo complejo, interinstitucional y con una participa-
cién muy activa de las comunidades afectadas. Existen, como
se ve, diversas formas en que se puede y debe concretar una
renovada funcién penal como la que aqui se expone. De ellas
se dara cuenta en seguida de una muy sensible y compleja: el
tratamiento politico-criminal de la protesta civil y social.

DESCRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL: HACIA
LA CONSTRUCCION DE ESCENARIOS DE NO REPETICION

El Articulo 3 de la Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016, Ley
de Amnistia, que se viene aplicando con muchas dificultades
y que es central para el proceso de paz, contiene una regla que
es basica frente a cualquier opcion de consolidacién de una
paz posible. Dice la Ley que la amnistia se aplicard, ademas,
“alas conductas cometidas en el marco de disturbios ptblicos
o el ejercicio de la protesta social en los términos que en esta
ley se indica”.

CRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL Y DERECHO
PENAL DE ENEMIGO

Un tema especialmente sensible en la historia de las relaciones
entre guerra y derecho en el pais y, concretamente, en la historia
del tratamiento penal y constitucional del delito de rebelién,
esta relacionado con el tratamiento punitivo de la protesta
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social. Uno de los mayores impactos que ha tenido el conflicto
armado interno en el pais, que ha operado durante décadas y
que ha incidido directa y negativamente en la imposibilidad
de expresion social de la disidencia o de la inconformidad, ha
sido la criminalizacion de la protesta social. Se trata del uso
del derecho penal como instrumento de confrontacién, produ-
ciendo, como consecuencia, la conversion por la via penal de
multiples actores que se mueven en entornos violentos —pero
que son civiles desarmados— en verdaderos enemigos en la
lucha contra las guerrillas. Es una de las mayores expresiones
del derecho penal de enemigo, que sustituye sindicados por
enemigos y que sirve de continuacién del conflicto por medios
civiles y juridico-institucionales (Aponte, 2004).

De igual manera, lo cual es atin mas critico, la cercania de
actores civiles a la guerra ha propiciado que sean asesinados y
perseguidos: decenas de lideres sociales han sufrido esta suerte.
Asi, a la sombra del enemigo, por ejemplo, de las guerrillas
rebeldes, se ha criminalizado la protesta social. Eso fue claro
en la década de los setenta, con el denominado “Estatuto de
seguridad” y, en general, frente a numerosas normas de excep-
cion que fueron dictadas al amparo del estado de sitio, tanto
en esa década como en las siguientes. Por ello, a la sombra de
grandes enemigos posteriores, como es el caso del narcoterro-
rismo urbano en la década de los ochenta y de los noventa, se
ubicaron tanto las guerrillas social-revolucionarias, como la
misma protesta social.

Por esta razon, con muy buen criterio y atendiendo precisa-
mente las lecciones histéricas y la tradicion de una aplicacion
disfuncional de la norma penal, tanto el acuerdo general firmado
entre el Gobierno y las FARC-EP, como en el caso concreto de
la amnistia, uno de los aspectos centrales esta relacionado con
la descriminalizacién de la protesta social, por la via concre-
ta de la aplicacion del mecanismo de la amnistia. Se trata de
aplicar esta Ley a actores que se han movido en el escenario
general de la protesta social y que, en escenarios degradados
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de conflicto armado interno han cometido, incluso, delitos que
deben ser amnistiados, pues estan directamente relacionados
con dicha protesta social.

Sila amnistia es un instrumento viable en funcién del proceso
de paz con aquellos actores que como los rebeldes o sediciosos
se han movido en el escenario de la confrontacion, lo es tanto
mas para aquellos actores que desde la protesta social han sido
sujetos de la accion penal y que, si bien han cometido delitos,
han sido en desarrollo de la protesta social.

LA PROTESTA SOCIAL COMO DERECHO

De conformidad con lo expuesto y de conformidad con la
norma que luego es desarrollada por la propia Ley en diversos
articulos, es necesario introducir una aclaraciéon fundamental:
la protesta social en si, desarmada, pacifica, es un derecho;
no hara parte del tratamiento penal diferencial que establece
la ley. Esto no puede estar sujeto a confusiones. La protesta
social no es un delito, aunque en numerosas ocasiones haya
sido concebida como tal. La protesta social a la cual se refiere
la norma es aquella que, como la misma norma lo indica y en
contextos de violencia generalizada, terminé en disturbios,
terminé en acciones delictivas que inclusive han hecho parte
del tercer delito que constituye, en la tradicion de Colombia,
el ntcleo del delito politico: el delito de asonada.

Hay que aclarar, por otra parte, que las acciones propias de
la denominada asonada han sido objeto de un tratamiento pe-
nal muy diferenciado, incluso en el escenario propio del delito
politico. En una escala de gravedad, el tratamiento penal de la
asonada ha sido el mas benigno, aunque, precisamente por lo
expuesto, numerosos casos de asonada fueron criminalizados
por afios como casos de rebelién o de terrorismo.

También se debe aclarar, y los operadores deben ser muy
conscientes de ello, que el hecho de que sean sujetos de la pro-
testa social violenta, sujetos de la Ley de Amnistia, no quiere
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decir que sean efectivamente guerrilleros. Precisamente, este
senalamiento es el que ha propiciado su persecucién y crimina-
lizacion. Por eso la aplicacion de la amnistia se debe entender
en un contexto mas generalizado de descriminalizacion y de
nueva concepcion politico-criminal ligado al proceso de paz
y no como una via indirecta y con beneficios de senalamientos
que nunca debieron tener lugar.

Es en este punto que la descriminalizacién de la protesta
social debe operar en la practica como un aporte esencial a
dindmicas de no repeticién. Tiene que ser un aporte a la recons-
truccion del tejido social, ala incorporacion a la vida social de
lideres que han sido objeto de persecucion penal, un aporte
a una reconciliacion posible. Por eso este hecho fundamental
relacionado con la protesta social expresa, a su vez, una ten-
dencia general que, tanto el acuerdo en su totalidad como en la
Ley de Amnistia en concreto, es clara: se busca que el derecho
penal cambie de signo, de sentido, de fundamento. Es el caso
del cambio de sentido en la funcién penal de la lucha contra
las drogas, contenido en el Acuerdo 4 y abordado aqui. Se
reconfigura la funcién del derecho penal, de tal suerte que se
busca que actiie como mecanismo residual frente a los eslabones
mas responsables, y no se use, como se ha hecho durante anos
de fracaso en la lucha contra las drogas, como un mecanismo
de criminalizacion de los més débiles.

DIRECTIVA DE LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION
SOBRE DESCRIMINALIZACION DE LA PROTESTA SOCIAL

En este sentido, se trata de una politica estatal conjunta. Se
debe destacar, de manera particular, el esfuerzo de la Fisca-
lia General de la Nacién que, en su momento, con muy bien
criterio y en el marco de la estrategia de priorizacion, puso
en marcha un sistema de descriminalizacion de la protesta
social. Expidi6 el ente acusador, en efecto, la Directiva 0001
de 2012, no solo ligada como consecuencia a un tema técnico
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de priorizacion, sino a una conviccion liberal profunda de los
limites del poder punitivo en el enfrentamiento de la protesta
social en escenarios degradados de conflicto armado.

Dice la Directiva 0008 de 2016, “por medio de la cual se
establecen lineamientos generales con respecto a delitos en
que se puede incurrir en el curso de la protesta social”, en su
primer apartado sobre las decisiones que deben asumir los
fiscales: “Esta directiva tiene como objetivo establecer limites
al poder punitivo del Estado cuando ocurren hechos violen-
tos en el curso de manifestaciones ptblicas”. Se trata de un
documento extenso y complejo que debe ser leido en conso-
nancia con el Acuerdo final, con la Ley de Amnistia y con la
estructura final de la Jurisdiccion Especial para la Paz. Hace
parte de la estrategia de priorizacion, pero va mucho mas all4,
aunque es apenas coherente: no solo se trata de descrimina-
lizar la protesta social, sino que, ademds, en una empresa de
persecucion penal coherente, lideres de la protesta social, que
antafo fueron criminalizados por un derecho penal de enemigo,
incluso cuando han actuado en el contexto de protestas que
generan violencia, no son, segin la Directiva, en ningin caso,
“maximos responsables”.

Asi, se trata de un nuevo lenguaje en la persecucion penal
de crimenes internacionales o de la macrocriminalidad. Se
une a una nueva vision politico-criminal que hoy actia de la
mano de estrategias coherentes de priorizacion, con una visiéon
renovada del derecho penal que debe actuar de manera dife-
renciada y no con una ldgica punitivista indiferenciada. Por
esa razon la Directiva parte del punto de que “las conductas
punibles cometidas por los manifestantes deben interpretarse
de conformidad con los derechos fundamentales a la libertad
de expresion y de reunién, y de acuerdo con el principio de-
mocratico”. Dicho punto de partida recalca el hecho de que
la protesta social en si es un derecho y expresa derechos fun-
damentales; es intocable desde el punto de vista penal; pero
una vez se entra en el terreno de las conductas punibles, de las
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conductas violentas, se debe prohijar el mismo principio de-
mocratico. Esta vez se expresa en una légica no criminalizante.

CONCLUSION

Se puede decir que en el contexto del Acuerdo final, y de cara
al modelo transicional colombiano, se ha producido un cam-
bio de perspectiva en la funcién penal y en la funcién politico
criminal en general. No solo se trata de una transformacion
institucional compleja desde 2005 con la Ley de Justicia y Paz,
y muy especialmente desde 2012 a partir de la restructuracion
de la Fiscalia General de la Nacién, sino que se trata de un
cambio auténtico en la manera de comprender la funcién penal
en légica transicional y sus aportes a una posible reconciliacién
y, en el contexto de este texto, de un aporte a la creacion de
auténticos espacios o escenarios de no repeticion.

Se aclara, ademas, que si bien estos cambios tienen lugar en
una légica transicional, postulados esenciales que tienen que
ver con la descriminalizacién de fendmenos sociales, politicos
o econdmicos, la descriminalizaciéon de la protesta social, la
apuesta por el principio de libertad més que por el principio
de autoridad, el aporte del derecho penal a una paz posible,
deben ser cometidos generales del sistema penal integral. En
el sistema penal ordinario se cometen multiples injusticias,
pues se trata de un sistema selectivo, feroz frente a los sujetos
vulnerables.

Hay que seguir trabajando en estos entornos criticos que,
mas alld de los escenarios de conflicto armado, son los que,
en secreto, en silencio, siguen produciendo violencia y des-
igualdad, lo cual es precisamente contrario a todo propdsito
de paz. Los logros en légica transicional deben ser también
logros en la justicia ordinaria. Se debe pensar en un cambio
de paradigma, en general, de la funcion penal y de la politica
criminal. Esta es una tarea sin pausa, que compromete espe-
cialmente al ejercicio intelectual.
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CONCEPCION Y EVOLUCION DE LA
JUSTICIA PENAL PARA LA TERMINACION
DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA

John Zuluaga
Universidad Sergio Arboleda, Colombia

RESUMEN

En este capitulo se discutiran los rasgos distintivos del dispositi-
vo penal incorporado para facilitar la terminacion del conflicto
armado en Colombia: la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP).
Adicionalmente, se intentara caracterizar las implicaciones del
curso punitivista que sigue el modelo de justicia transicional
colombiano a partir de, primero, la conceptualizacion de la JEP
y las razones que la explican como un dispositivo de integracion
de los escenarios judiciales de realizacion de la justicia transi-
cional; segundo, a partir de la discusién de algunos aspectos
procesales penales relevantes y relativos al tramite legal que
se ha configurado a partir del Acto Legislativo 01 de 2017 y la
Ley 1820 de 2016; y tercero, haciendo un analisis tanto de la
integracion sistematica de dicha jurisdiccion al Sistema Integral
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de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, como de sus
restricciones intrasistematicas.

INTRODUCCION

Con la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) se ha instalado
el componente penal de un sistema con pretensiones de inte-
gralidad para la satisfaccion de los derechos de las victimas del
conflicto armado colombiano —Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacién y No Repeticion (SIVJRNR)—. Se trata de
un dispositivo judicial-penal con competencia prevalente para
la persecucion de los crimenes relativos al conflicto armado.
De igual manera, se concibe como un complemento a los me-
canismos extrajudiciales del SIVJRNR:

El Sistema Integral estard compuesto por los siguientes meca-
nismos y medidas: la Comision para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivencia y la No Repeticién; la Unidad para la
Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto
y en razén del conflicto armado; la Jurisdiccién Especial para la
Paz; las medidas de reparacion integral para la construccién de
paz y las garantias de no repeticién.!

En esa medida, esta dirigido a la satisfaccion de una doble
pretension: castigo y reconciliacion. Asi se desprende no solo
del acuerdo de paz (Gobierno-FARC, 2016, pp. 143-ss.), sino
de la reforma constitucional que introdujo el Acto Legislativo
(AL) 01 de 2017:

El Sistema Integral hard especial énfasis en medidas restaurativas

y reparadoras, y pretende alcanzar justicia no solo con sanciones
retributivas. Uno de los paradigmas orientadores de la JEP serd la

! Congreso de la Reptiblica. Acto Legislativo 01 (4 de abril de 2017). Articulo
transitorio 1.°, inciso 1.
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aplicacién de una justicia restaurativa que preferentemente busca
la restauracién del dafio causado y la reparacion de las victimas
afectadas por el conflicto, especialmente para acabar la situacién
de exclusién social que les haya provocado la victimizacién. La
justicia restaurativa atiende prioritariamente las necesidades y la
dignidad de las victimas y se aplica con un enfoque integral que
garantiza la justicia, la verdad y la no repeticién de lo ocurrido.?

En el mismo Acto Legislativo estdn definidas las bases del
SIVJRNR, tanto de sus competencias —objetiva y subjetiva— co-
mo de sus procedimientos.’ Esta base legal —introducida por
la via expedita del llamado fast track—* confronta la JEP con
una aspiracion maximalista de justicia penal y, a su vez, la res-
tringe a unos especificos ambitos de prioridad procesal penal.®

De esta manera, la JEP se configura como un dispositivo
paradojal: 1) promete el conocimiento de todas las conduc-
tas punibles vinculadas al conflicto, pero fija rigidas pautas
procedimentales para el tramite de las mismas; 2) se concibe
como parte de un sistema integral de justicia transicional, pero
excluye multiples actores y conductas punibles sobre la base
de la seleccion y priorizacion de casos; 3) se establece como
un filtro para conocer la verdad de lo ocurrido en el conflic-
to, pero no concibe la aceptacion de responsabilidad como
presupuesto de comprension; 4) establece como condicion de

2 Acto Legislativo 01 (4 de abril de 2017). Articulo transitorio 1.°, inciso 4.

> Acto Legislativo 01 (4 de abril de 2017). Articulos transitorios 5-17 y 22-26.
Asimismo, véase Proyecto de Ley Estatutaria (1.° de agosto de 2017), Titulo
11, Articulos 8-35.

El fast track o via rapida es un mecanismo contemplado en el AL 01 de 2016,
que reduce el ntimero de debates requeridos en el Congreso para la apro-
bacién de leyes y reformas constitucionales. Sobre la constitucionalidad de
dicho mecanismo de tramite legislativo, véase Corte Constitucional. Sentencia
C-699 (13 de diciembre de 2016) y Sentencia C-332 (17 de mayo de 2017).

Sobre seleccién y priorizacién en el modelo colombiano de justicia transi-
cional, véase John Zuluaga (2014b, pp. 168-ss.; 2015).
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su funcionamiento el reconocimiento de verdad y responsabi-
lidad, pero concibe unos parametros judiciales “ordinarios”
para la determinacion de las mismas.

Esta jurisdiccion representa, a su vez, un escalafén adicio-
nal en el cimulo de ensambles judiciales-penales orientados a
darle solucion al conflicto armado colombiano. Con el mismo
evoluciona el esquema normativo de la Ley de Justicia y Paz®y
del Marco Juridico para la Paz,” a partir de los cuales se venia
orientando la reinsercién de combatientes a la vida civil.® Estas
practicas legales y sus respectivos dispositivos penales se han
caracterizado histéricamente por lo siguiente: 1) se conciben
como una expresion de los desenlaces de la guerra; 2) han
prestado un servicio de gran consideracion para administrar la
retérica de los vencedores y moldear la imagen de sus enemigos
(Correa, 2016; Orozco, 2016, octubre 23; 2005); y 3) se trata
de un derecho penal selectivo y desigual (Gonzalez, 2007):

La justicia transicional no escapa a las caracteristicas que preci-
samente suscitaron las criticas al que parecia ya moribundo de-
recho penal: secuestra el conflicto, es selectivo, discriminatorio
y desigual, es altamente instrumentalizado, no tiene casi ninguna
posibilidad de cumplir las promesas que lo animan (verdad,
justicia y reparacién), recorre el camino que ha caracterizado el
derecho penal: es decir, empieza como una institucién excepcional
y después se normaliza y, finalmente, ofrece espacios de critica
mucho menores que el derecho penal que conociamos. (p. 38)

Bajo estas claves es que podria concebirse la justicia penal
del SIVJRNR como un modelo para la continuidad (Zuluaga,

¢ Congreso de la Republica. Ley 975 (25 de julio de 2005).
7 Acto Legislativo 01 (31 de julio de 2012). Articulos Transitorios 66 y 67.

Al instalarse junto a la jurisdiccién ordinaria y a la Ley de Justivia y Paz
(LJP), ademas, se podria hablar de una tercera generacién de justicia para la
superacion del conflicto armado (Zuluaga, 2016a; 2016b; Barbosa, 2017).
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2014b).° No solo la apatia frente a las libertades o el optimis-
mo en el castigo, sino también su concepcién legalista de las
formas de solucion del conflicto armado darfan constancia de
esta comprension.

A fin de profundizar sobre las implicaciones del curso puni-
tivista que sigue el modelo de justicia transicional colombiano,
a continuacion, primero, se intentard una conceptualizacion de
laJEP. Con este acercamiento se parte de reconocer el caricter
limitado del derecho penal en torno a las dindmicas masivas
de comisién de crimenes y la inevitable relativizacién de los
axiomas procesales penales para la investigacion y sancion de
estos; segundo, se hara un analisis critico de la JEP como com-
ponente procesal penal del SIVJRNR. A partir de dicho analisis
se espera encontrar constancias suficientes para demostrar las
restricciones de la JEP como escenario preponderante para el
cumplimiento de los propésitos de la justicia transicional en
Colombia.

LA JEP: REFLEXIONES PRELIMINARES
PARA UNA DEFINICION

La conceptualizacion de la JEP esta determinada por los siguien-
tes aspectos: primero, un amplio marco normativo —constitu-
cional, legal y convencional— definitorio de dicha jurisdiccion.
Tanto el Acuerdo final del 24 de noviembre (Gobierno-FARC,
2016, 1, numeral 2) como el AL 01 de 2017, Articulo transito-
rio 5y, adicional a los mismos, un cimulo de decretos regla-
mentarios!’ comienzan a darle forma institucional a la JEP y

°  Sibien se trata de un nuevo dispositivo legal, sus actores —especificamente
los judiciales— se conciben como enclaves a partir de los cuales la compren-

sién del derecho y las clasicas formas de persecucién penal se reproducen.

Los decretos reglamentarios con fuerza de Ley se expiden con base en la
facultad otorgada al Presidente de la Reptiblica para implementar el acuerdo
de paz (Presidencia de la Republica, s. f.). Entre estos decretos se encuentran
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permiten concebir una definicién de la misma; segundo, no
solo se trata de una concepcién en varios niveles normativos,
sino de la introduccién de maltiples componentes genéricos,
especificos y teleoldgicos que determinan la comprension de
esta jurisdiccion.

Al problema de la base normativa para la definiciéon de la
JEP se suma el de la ubicacién de la misma frente a otros dis-
positivos judiciales del sistema de justicia transicional. La JEP
se instald junto a la jurisdiccion ordinaria y la llamada Ley de
Justicia y Paz (LJP) como un nivel adicional de investigacion
y juzgamiento de los crimenes cometidos en el marco del
conflicto armado en Colombia. Esto implica, por un lado, un
ejercicio concurrente de competencias material y subjetiva y, en
consecuencia, una restriccion de los rendimientos del STVJRNR
a partir de dichas concurrencias. En esa medida, la JEP logra
una sofisticacién del programa judicial de la transicion politica.
Ello se explica, ademas, en el curso que tomd la configuracion

los siguientes: Decreto 249 del 14 febrero de 2017; Decreto 277 del 17 fe-
brero de 2017; Decreto 588 del 05 de abril de 2017; Decreto 589 del 05
de abril de 2017; Decreto 691 del 27 de abril de 2017; Decreto 700 del 02 de
mayo de 2017; Decreto 775 del 16 de mayo de 2017; Decreto 870 del 25
de mayo de 2017; Decreto 884 del 26 de mayo de 2017; Decreto 885 del 26 de
mayo de 2017; Decreto 888 del 27 de mayo de 2017; Decreto 889 del 27
de mayo de 2017; Decreto 891 del 28 de mayo de 2017; Decreto 892 del 28 de
mayo de 2017; Decreto 893 del 28 de mayo de 2017; Decreto 894 del 28 de
mayo de 2017; Decreto 1269 del 28 de julio de 2017. Ademas, se deben men-
cionar otros Decretos Ley dirigidos a regular distintos aspectos del SIVJRNR:
Decreto Ley 2204 del 30 de diciembre de 2016; Decreto Ley 121 del 26 de
enero de 2017; Decreto Ley 154 del 03 de febrero de 2017; Decreto Ley
248 del 14 de febrero de 2017; Decreto Ley 298 del 23 de febrero de 2017;
Decreto Ley 671 del 25 de abril de 2017; Decreto Ley 706 del 03 de mayo
de 2017; Decreto Ley 831 del 18 de mayo de 2017; Decreto Ley 882 del
26 de mayo de 2017; Decreto Ley 883 del 26 de mayo de 2017; Decreto
Ley 890 del 28 de mayo de 2017; Decreto Ley 895 del 29 de mayo de 2017;
Decreto Ley 896 del 29 de mayo de 2017; Decreto Ley 897 del 29 de mayo
de 2017; Decreto Ley 898 del 29 de mayo de 2017; Decreto Ley 899 del
29 de mayo de 2017; Decreto Ley 900 del 29 de mayo de 2017; Decreto
Ley 902 del 29 de mayo de 2017; Decreto Ley 903 del 29 de mayo de 2017.
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de la JEP a partir de la renegociacion del acuerdo posplebisci-
to. La JEP se entendié y se traté como un dispositivo judicial
concurrente y, de acuerdo con ello, se ajustaron los términos
de su funcionamiento en el SIVJRNR y de sus relaciones con la
justicia ordinaria.'!

La sistematizacion establecida sirve para aclarar el alcance
y la ubicacién sistematica de la JEP y, asimismo, resulta ganan-
ciosa para el ejercicio de su definicién. De su ubicacién cons-
titucional se deduce el caracter de parametro interpretativo y
de criterio de subsuncién de los procesos judiciales en los que
se investigan y judicializan crimenes vinculados al conflicto
armado. Este fenémeno no se configura solo a partir del AL
01 de 2017, sino que logré establecerse expresamente con la
introduccion de los Articulos transitorios 66 y 67 CN por medio
del llamado Marco Juridico para la Paz (MjP) (Ambos, 2008;
Ambos y Steiner, 2015; Zuluaga, 2014, pp. 168-ss.; 2015). Este
progresivo proceso de constitucionalizacion de mecanismos de
justicia transicional resulta especialmente relevante, pues con
el mismo se determinan lineas de interpretacion que compro-
meten tanto el respeto de la obligacion de investigar y juzgar,
como los derechos de las victimas y el fin de la paz estable.!?

I Entre muchos de los ajustes posplebiscito, por ejemplo, se precisa que la JEP

hace parte del SIVJRNR y que, por tanto, no sustituye a la jurisdiccién ordi-
naria; se indica que para decidir sobre la eventual conexidad de conductas
relacionadas con cultivos de uso ilicito con el delito politico se seguiran los
criterios de la jurisprudencia colombiana; ademas, se indicé que los pro-
cedimientos de la JEP deben incorporar los siguientes principios: sistema
adversarial, debido proceso, imparcialidad, publicidad, controversia de la
prueba, defensa y doble instancia. Esas normas se deberan incorporar al
ordenamiento interno colombiano. Estos condicionamientos se han acentua-
do por medio de distintos pronunciamientos de la Corte Constitucional. Al
respecto, Corte Constitucional, Comunicado 55 del 14.11.2017, M.P. Luis
Guillermo Guerrero; Sentencias C-608 del 3.10.2017, M.P. Carlos Bernal
Pulido; C-332 de 2017 de 17.05.2017, M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.

Sobre el interés de justicia y su fundamento juridico, véase Kai Ambos
(2008, pp. 28-117 y notas a pie 101-103); Colombia. Corte Constitucional.
Sentencia C-579 (28 de agosto de 2013), parr. 8.1-ss.; Corte Interamericana
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Lo anterior sirve para establecer que un enfoque legalista,
derivado del acuerdo y el cuerpo legal que lo desarrolla, no
serfa un marco suficiente y pertinente para definir y comprender
qué es la JEP. Por su impacto normativo y judicial, por su rol
en el sistema de justicia transicional y sus aspiraciones frente a
las victimas, la JEP debe y puede conceptualizarse en diferen-
tes niveles, més alla de su compleja base normativa. Desde el
punto de vista procesal penal, la JEP representa un dispositivo
prevalente de integracion judicial. Su ambito de competencias
material y personal —AL 01 de 2017, Articulo transitorio 5—
concurre con los de la LJP y la justicia penal ordinaria en Co-
lombia, pero es preponderante frente a los mismos no solo a
los efectos penales, sino también civiles y administrativos. La
clausula de prevalencia que desarrolla el Articulo transitorio
6 del AL 01 de 2017 no se deberia comprender como una fér-
mula supletoria de los dispositivos judiciales transicionales, es
decir, con competencia para conceder un tratamiento penal
especial frente a conductas punibles cometidas en el marco
del conflicto armado. El sentido de prevalencia se aclara me-
jor en el inciso 2 del Articulo transitorio 6: no se trata de una
jurisdiccién subrogante, sino mas bien de una instancia de
revision en sentido amplio —con competencia para anular,
extinguir o revisar sanciones—. Este nivel de prevalencia re-
conoce el principio ne bis in idem; con ello se restringe, a su
vez, el sentido de preferencia y exclusividad sobre las demas
jurisdicciones fijado en el Articulo transitorio 5. Este aspecto

de Derechos Humanos. Sentencia C 277 (19 de mayo de 2014), parrs. 183,
250 y 251; Sentencia C 275 (27 de noviembre de 2013), parrs. 347, 350;
Sentencia C 274 (26 de noviembre de 2013), parrs. 176-180; Sentencia C
271 (25 de noviembre de 2013), parr. 98; Sentencia C 270 (20 de noviembre
de 2013), parrs. 370-372; Sentencia C 267 (28 de agosto de 2013), parrs.
122-123; Sentencia C 260 (14 de mayo de 2013), parr. 217-218; Sentencia
C 259 (30 de noviembre de 2012), parr. 155-157; Sentencia C 240 (27 de
febrero de 2012), parrs. 203-210; Sentencia C 220 (26 de noviembre de
2010), parrs. 126-132.
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tiene, ademas, una restriccion temporal en ese mismo articu-
lo, es decir, conductas cometidas antes del 1.° de diciembre
de 2016 por parte de los combatientes de grupos armados
organizados al margen de la ley (GAOML) que suscriban un
acuerdo final de paz: es una prevalencia pro pugnator y pro
tempore. Una constancia de que no se trata de suplir los otros
dispositivos del sistema —LJP y justicia ordinaria— la deja el
inciso 3 del Articulo transitorio 5 con el reconocimiento de la
competencia de la jurisdiccién ordinaria para las conductas
cometidas ex tempore, o los incisos 4 y 5 del mismo articulo
para la investigacion y juzgamiento de los delitos de que trata
el libro segundo, capitulo quinto, titulo décimo del c6digo
penal. Precisamente, por no ser una jurisdiccion supletoria es
que en el Articulo transitorio 9 se incorpora un mecanismo
para la solucion de conflictos de competencia.

Como dispositivo de integracion prevalente, la JEP logra
una sofisticacion del programa judicial para la investigacion y
juzgamiento de combatientes, por lo menos en los siguientes
niveles: competencia temporal, instancias de revision, sistema
de sanciones e integracion a mecanismos extrajudiciales. Cada
uno de estos niveles, a su vez, permiten una definicién de la
JEP desde el punto de vista funcional. Temporalmente, amplia
los términos de incorporacion al sistema judicial de transicion
—hasta el 1.° de diciembre de 2016—:

Jurisdiccién Especial para la Paz. La Jurisdiccion Especial para la
Paz (JEP) estara sujeta a un régimen legal propio, con autonomia
administrativa, presupuestal y técnica; administrara justicia de
manera transitoria y auténoma y conocera de manera preferente
sobre todas las demis jurisdicciones y de forma exclusiva de las
conductas cometidas con anterioridad al 1.° de diciembre de
2016 [...]1.7

B Acto Legislativo 01 (4 de abril de 2017), Articulo transitorio 5.
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Asimismo, supera el esquema de pena alternativa e incor-

pora sanciones —no estrictamente intramurales— con cargas
restauradoras.

Sanciones. Las sanciones que imponga la JEP tendrdn como fina-
lidad esencial satisfacer los derechos de las victimas y consolidar
la paz. Deberan tener la mayor funcién restaurativa y reparadora
del dafio causado, siempre en relaciéon con el grado de recono-
cimiento de verdad y responsabilidad. Las sanciones podrin ser
propias, alternativas u ordinarias y en todos los casos se impon-
dran en los términos previstos en los numerales 60, 61, 62 y en
el listado de sanciones del subpunto 5.1.2 del Acuerdo Final.!*

Finalmente, se articula a mecanismos extrajudiciales para

la investigacién y juzgamiento de conductas punibles en el

ma

rco del conflicto armado. Este rol articulador se fija de

manera expresa en el inciso 5 del Articulo transitorio 1, don-

de

se asigna a la JEP la funcion de verificacion de las llamadas

“condicionalidades”:

Los distintos mecanismos y medidas de verdad, justicia, repa-
racién y no repeticion, en tanto parten de un sistema que busca
una respuesta integral a las victimas, no pueden entenderse de
manera aislada. Estaran interconectados a través de relaciones
de condicionalidad y de incentivos para acceder y mantener cual-
quier tratamiento especial de justicia, siempre fundados en el
reconocimiento de verdad y responsabilidades. El cumplimiento
de estas condicionalidades ser4 verificado por la Jurisdiccion
Especial para la Paz.®

Las relaciones de condicionalidad y de incentivos son la

manera a través de la cual se pretende la interconexion de los

14

15
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Acto Legislativo 01 (4 de abril de 2017), Articulo transitorio 1, inciso 5.
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diferentes mecanismos y medidas de verdad, justicia, repara-
cién y no repeticion. Dichas condicionalidades se fijan, a su
vez, como presupuesto de cualquier tratamiento especial de
justicia (Corte Constitucional, Comunicado 55, 2. Sintesis de
la providencia, pérr. 9).

La exigencia de integralidad en la satisfaccion de los de-
rechos de las victimas promueve a la JEP como el mzecanismo
de verificacién y cierre en el proceso de satisfaccion de dichos
derechos: “El Sistema es integral, para que las medidas lo-
gren un maximo de justicia y de rendicién de cuentas sobre
las violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH
ocurridas a lo largo del conflicto. La integralidad del Sistema
contribuye también al esclarecimiento de la verdad del conflicto
y la construccién de la memoria histérica”.1®

En esa medida, la JEP se ubica como el nicleo del SIVIR-
NR y eje articulador de otros componentes judiciales-penales
para la concrecién de derechos como la verdad, la justicia y
la reparacion. Que ello sea asi define también el marco te-
leolégico del modelo de justicia transicional en Colombia: /a
Justicia restaurativa.'’” Como paradigma orientador, la justicia
restaurativa encuentra en el dispositivo judicial de la JEP su
principal escenario de realizacion. En sintesis, puede decirse
que la JEP es el componente judicial del SIVJRNR con compe-
tencias prevalentes para la integracion de otros mecanismos
judiciales dispuestos para la investigacion y judicializacion
de conductas punibles en el marco del conflicto armado co-
lombiano. En su rol articulador de mecanismos judiciales y
extrajudiciales, cumple la funcién de verificar las relaciones
de condicionalidad e incentivos presupuestos, como también
de tratamientos penales especiales.

16 Acto Legislativo 01 (4 de abril de 2017), Articulo transitorio 1, inciso 3.
17 Acto Legislativo 01 (4 de abril de 2017), Articulo transitorio 1, inciso 4.
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ALGUNOS ASPECTOS PROCESALES RELEVANTES

Tanto el Acuerdo final como el AL 01 de 2017 han previsto
una compleja institucionalidad para el desarrollo de su pro-
cedimiento. A la JEP se adscriben las siguientes instancias:
Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y
de Determinacién de los Hechos y Conductas (SRVRDHC); el
Tribunal para la Paz (TP); Sala de Amnistia o Indulto (SAI);
Sala de Definicién de Situaciones Juridicas (SDSJ); y Unidad
de Investigacion y Acusacion (UIA) (Gobierno-FARC, 2016).18
Ademas, se incluyeron una Presidencia y Secretaria Ejecutiva
como 6rganos administrativos de la jurisdiccion.!”

El acuerdo para el desarrollo de la JEP prevé un tramite para
quienes reconozcan verdad y responsabilidad y otro diferente
para quienes no la reconozcan. El reconocimiento de verdad y
responsabilidad es el factor determinante para definir el tipo
de procedimiento y, en consecuencia, el tipo de pena a aplicar.
En ese sentido, los tramites ante la JEP arrastran una logica
dualista, sometimiento o contradiccion: “En el componente
de justicia se aplicaran dos procedimientos: 1. Procedimien-
to en caso de reconocimiento de verdad y reconocimiento
de responsabilidad. 2. Procedimiento en caso de ausencia de
reconocimiento de verdad y de responsabilidad” (Gobierno-
FARC, 2016, p. 152, numeral 45).

Frente al acuerdo inicial entre Gobierno y las FARC-EP, la re-
frendacion plebiscitaria suscité una reelaboracion del mismo.°

Inicialmente, con la JEP se intent6 replicar la estructura de lo que en el De-
recho Penal Internacional se ha llamado hybrid courts; sin embargo, después
de los resultados del plebiscito realizado el 2 de octubre de 2016, dicha po-
sibilidad fue finalmente negada. De esa manera se cerr6 la posibilidad de la
participacién de extranjeros como jueces de la JEP.

19 Acto Legislativo 01 (4 de abril de 2017), Articulo transitorio 7.

20 Esta reelaboracién se hizo bajo las claves de algunas propuestas de los re-

presentantes del “NO”, opcién ganadora el pasado 2 de octubre de 2016
(Comisién Colombiana de Juristas y De Justicia, s. f.). Sobre los impactos
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El acoplamiento de estas propuestas se ha hecho fundamen-
talmente en el marco de los pardametros orientadores de la JEP.
Se tratd basicamente del replanteamiento de aspectos relativos
a la JEP, su funcionamiento y relaciones con la justicia ordi-
naria (Reyes, 2016, noviembre 14). Esto ha determinado de
manera muy significativa el curso del tramite en el Congreso
de la Reptblica, donde el acuerdo de paz ha tomado cuerpo
legal. El modelo que viene tomando cuerpo alli defiende el
curso punitivista de la JEP, ya delimitado en el punto 5, Acuer-
do sobre victimas. Sin embargo, ademas, parece incorporar
(auto)restricciones al modelo para atajar los impactos de sus
amplias competencias ratione materiae y ratione personae en
el funcionamiento de la misma jurisdiccién. A continuacién,
se abordaran algunos de los aspectos de la configuracién de la
JEP que determinan sus aspiraciones y sus rendimientos bajo
la 16gica de la persecucion punitiva ordinaria.

LOS CASOS QUE NO SON OBJETO DE AMNISTIA O INDULTO

La persecucion de los hechos punibles frente a los cuales se
debe concretar la obligacion de investigacion y judicializacion
parece asegurarse en la JEP. Concretamente, el Articulo 23, li-
teral a, de la Ley 1820 de 2016, define el listado de delitos que
no pueden ser amnistiados.?! A lalégica de persecucion penal
que se deriva de esta obligacion y que encuentra su correlato en
la Ley 1820 de 2016, responde también la estructura procesal
penal de la JEP. Fundamentalmente, la SDSJ, concebida en el
numeral 50 del Acuerdo sobre victimas, se ha previsto como la

y retos de la decisién plebiscitaria tomada el 2 de octubre de 2016, véase
John Zuluaga y Sophie Rihme (2017, pp. 20-ss.).

2L Al respecto, véase Corte Suprema de Justicia, Radicado 46334 del 13.09.2017,
M.P. Patricia Salazar Cuéllar; Corte Constitucional, Comunicado Nr. 08,

declarando la inexequibilidad de las expresiones “grave” y “sistematicos”
contenida en el pardgrafo del Art. 23 de la ley 1820 de 2016.
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instancia que resolvera la situacion juridica de quienes no sean
objeto de amnistia o indulto, ni hayan sido incluidos en la reso-
lucién de conclusiones de la SRVRDHC (Barbosa, 2017; Zuluaga,
2014, pp. 168-ss.; 2015). Esta sala representa, ademads, uno de
los escenarios mas relevantes para asegurar los rendimientos
de la JEP como dispositivo de integracion prevalente (Zuluaga,
2017, agosto 1.°).>? Su competencia se restringe, en general,
a aquellos casos en los que no se aplican beneficios (penales)
preliminares como la amnistia, el indulto o la resolucién de
conclusién. Precisamente por ello, se prevé el tratamiento de
sentencias penales impuestas por la justicia ordinaria y de las
personas que hubieran reconocido responsabilidad por cri-
menes internacionales: “Definir el tratamiento que se dara a
las sentencias impuestas previamente por la justicia respecto
a las personas objeto de la Jurisdiccién Especial para la Paz,
incluida la extincién de responsabilidades por entenderse
cumplida la sancién”.??

En su propésito de canalizar el desenlace de las conductas
que no han sido objeto de amnistias o indultos, el Articulo 28
de la Ley 1820 de 2016 prevé distintos niveles de definicion
situacion juridica, orientados por criterios subjetivos que re-
fuerzan la determinacion del ambito de competencia personal
delasps): “1. Integrantes de las FARC-EP [...]; 2. Personas que,
por conductas desplegadas en contextos relacionados con el
ejercicio del derecho a la protesta o disturbios internos, ha-
yan sido perseguidas penalmente [...]; 3. Personas que estén
procesadas o que hayan sido condenadas por delitos politicos
o conexos vinculados a la pertenencia o colaboracién con las
FARC-EP [...]”.%

22 Acto Legislativo 01 (4 de abril de 2017), Articulo transitorio 1, inciso 1.

2> Congreso de la Reptblica. Ley 1820 (30 de diciembre de 2016), Articulo
28, numeral 2.

24 Ley 1820 (30 de diciembre de 2016), Articulo 29.
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En términos generales, concede la posibilidad de adoptar
las resoluciones que sean necesarias para definir la situacién
juridica en los casos en que la amnistia, indulto u otra reso-
lucién de conclusién no haya sido adoptada. Este tipo de re-
soluciones estan previstas, mas concretamente, en tres casos:
a) para las personas que, sin pertenecer a una organizacién
rebelde, tengan una investigacién en curso por conductas que
sean de competencia de la JEP; b) frente a quienes no hayan
tenido una participacion determinante en los casos mas graves
y representativos, incluyendo a los terceros que se presenten
voluntariamente a la jurisdiccién; c) personas involucradas
en delitos cometidos en el marco de disturbios ptblicos o el
ejercicio de la protesta social; d) personas que participaron en
el conflicto, pero que al momento de realizarse la conducta
ilicita eran menores de edad.

En un primer nivel, se intenta asegurar el tratamiento judicial
de aquella constelacion de casos que 7o serdn objeto de amnistia
o indulto. Desde el punto de vista general, esta constelacion de
casos corresponderia a todas las conductas que estan fuera de
la descripcién que incorporan los Articulos 15, 16,22 y 23 de
la Ley 1820 de 2016, en concordancia con el Decreto 277 de
2017, es decir, los delitos que no son politicos ni conexos a los
mismos.?’> Desde el punto de vista especifico, en este nivel se
concibe un 4mbito muy importante de situaciones que delimi-
tan la competencia ratione materiae de la JEP. En concreto, se
trataria de los crimenes previstos en el Articulo 23, paragrafo
unico, literal a y b de la Ley 1820, que desarrollan de forma
mds amplia la prohibicién concebida en el numeral 40 del
Acuerdo sobre victimas: crimenes internacionales y, ademas,
algunos crimenes individuales:

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Radicacién 49895 (28
de junio de 2017); Radicacién 46449 (28 de junio de 2017), Consideraciones
de la Corte.
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En ningn caso seran objeto de amnistia o indulto tinicamente
los delitos que correspondan a las conductas siguientes:

a) Los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crimenes
de guerra, la toma de rehenes u otra privacion grave de la libertad,
la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicién forzada,
el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la
sustraccién de menores, el desplazamiento forzado, ademas del
reclutamiento de menores, de conformidad con lo establecido
en el Estatuto de Roma. En el evento de que alguna sentencia
penal hubiere utilizado los términos ferocidad, barbarie u otro
equivalente, no se podra conceder amnistia e indulto exclusiva-
mente por las conductas delictivas que correspondan a las aqui
enunciadas como no amnistiables;

b) Los delitos comunes que carecen de relacién con la rebelién,
es decir aquellos que no hayan sido cometidos en el contexto y en
razén de la rebelién durante el conflicto armado o cuya motivacion
haya sido obtener beneficio personal, propio o de un tercero.

Estos serian los supuestos que por prohibicién expresa no
pueden llegar a ser objeto de amnistia o indulto.?® La prohi-
bicién expresa mencionada no se deberia entender como un
margen taxativo, sino que se deberia concebir como un umbral
minimo, el cual podria ampliarse a los casos no previstos en el
mismo pero que no se adecuan a los criterios que determinan
la conexidad con delitos politicos.

En un segundo nivel se encuentra el supuesto de las perso-
nas que 70 serdn incluidas en la resolucion de conclusiones de la
SRVRDHC. Este tipo de resolucién esta concebida para ser pre-
sentada ante el Tribunal de Paz, especificando la identificacién
de los casos mds graves y representativos, la individualizacién
de las responsabilidades, los reconocimientos de verdad y

26 Véase al respecto, en este mismo libro, el capitulo de Kai Ambos, La Ley de

Ammnistia (Ley 1820 de 2016) vy el marco juridico internacional.
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responsabilidad, la calificacién juridica y la identificacion de
las sanciones correspondientes (Barbosa, 2017, pp. 10-ss.). En
otras palabras, la resolucién de conclusiones es el acto proce-
sal proveniente de la SRVRDHC, mediante el cual se sintetiza la
informacion sobre hechos, responsables, reconocmiento de
los mismos y, sobre esa base, las respectivas sanciones. Esta
resolucion estd dirigida al Tribunal de Paz y, segin el numeral
48, literal j del Acuerdo sobre victimas, es una resolucién que
tiene lugar luego de concluidas las etapas previstas en los li-
terales a-i del mismo numeral. El anuncio de presentaciéon de
esta resolucion implica que los 6rganos investigadores —pe-
nales, disciplinarios, adminsitrativos, entre otros— remitan a
la SRVRDHC la totalidad de las investigaciones sobre hechos y
conductas relacionadas con el conflicto y pierdan competencia
para seguir investigando esos hechos y conductas:

La Fiscalia General de la Nacién o el 6rgano investigador de
cualquier otra jurisdiccién que opere en Colombia, continua-
ran adelantando las investigaciones hasta el dia en que la Sala,
una vez concluidas las etapas anteriormente previstas —salvo la
recepcién de los reconocimientos de verdad y responsabilidad,
los cuales siempre deberin ser posteriores al recibimiento en la
Sala de la totalidad de investigaciones efectuadas respecto a la
conducta imputada—, anuncie ptblicamente que en tres meses
presentara al Tribunal para la Paz su resolucién de conclusiones,
momento en el cual la Fiscalia o el érgano investigador de que
se trate, deberin remitir a la Sala la totalidad de investigacio-
nes que tenga sobre dichos hechos y conductas, momento en el
cual la Fiscalia o el 6rgano investigador de que se trate perdera
competencias para continuar investigando hechos o conductas
competencia de la Jurisdiccién Especial de Paz.

El numeral 2 establece que la SDSJ definira el tratamien-

to que se dara a las sentencias impuestas previamente por la
justicia respecto a las personas objeto de la JEP, incluida la
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extincion de responsabilidades por entenderse cumplida la
sancion. La determinacion de estas sentencias tiene como fil-
tro los parametros de configuracion de la competencia ratione
personae de la JEP, es decir, todas las personas involucradas de
manera directa o indirecta en el conflicto.?’ De esta manera, se
reafirma el caracter de la JEP como dispositivo de integracion
prevalente. Con ello se acepta la vigencia de las competencias
de los dispositivos judiciales concurrentes y se restringe la JEP
como una instancia de revision en sentido amplio, con apego
al principio e bis in idem.

A pesar del marco de competencias ratione materiae y ratione
personae de la SDSJ, se incorporan (auto)restricciones, a la ma-
nera de componentes de ajuste politico procesal, para atajar los
impactos de esas mismas competencias en el funcionamiento de
laJEP. En todo caso, que el modelo de seleccion y priorizacion
sea un presupuesto de los rendimientos de la JEP no significa
que este modelo sintetice las competencias material y subjetiva
de aquella jurisdiccion.?® La ambigiiedad en la delimitacion del
objeto procesal tiene diferentes consecuencias en los mismos
rendimientos del SIVJRNR, no solo porque la JEP se propone
abordar los delitos cometidos en el marco del conflicto armado
colombiano, sino por la necesidad que habria de investigarlos
y juzgarlos ante la falta de reconocimiento de los mismos. A la
(desbordada) dimension ratione materiae se suma el retorno
del escriturismo como método de reconocimiento de verdad y

27 Acerca de la competencia de la JEP frente a conductas punibles cometidas

por causa, con ocasion o relacién directa o indirecta con el conflicto armado,
Colombia. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal. Radicaciéon
50386 (28 de junio de 2017).

Especialmente, si es que en la JEP se busca distinguir la criminalidad politica
frente a “otra criminalidad”, se debe entender que los ambitos de seleccién y
priorizacién, en los términos del Articulo transitorio 66 de la Constitucién,
excluyen la criminalidad politica como objeto de investigacién (Zuluaga,
2015).
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218



responsabilidad (Gobierno-FARC, 2016, Acuerdo sobre victimas,
p. 30, numeral 47; p. 32, numeral 48 g).

LA NO PERTENENCIA A UNA ORGANIZACION REBELDE

La Ley 1820 de 2016 no define el concepto organizacion rebelde
ni establece los criterios para la determinacion de la pertenencia
a una organizacion criminal. En diferentes articulos se refiere
exclusivamente a las FARC-EP?’ como la tinica organizacién
rebelde que ha logrado cumplir el requisito para la aplicacién
del componente de justicia del SIVJRNR: el logro de un acuerdo
final de paz con el gobierno.’® La definicion de pertenencia a
una organizacion criminal seria el primer paso para determi-
nar el ambito de aplicacién subjetivo de esta causal: los que
no pertenezcan a una organizacion rebelde y estén siendo in-
vestigados por hechos punibles en el marco del conflicto. El
asunto se hace mas problematico si se tiene en cuenta que la
pertenencia a una organizacién criminal no es una conducta
tipificada como delito auténomo en la Ley Penal colombiana,
sino que constituye un elemento normativo que tiene distinto
tratamiento en la misma. Este elemento puede estar compren-
dido en diferentes tipos penales o puede representar una forma
de participacién colectiva en un hecho punible.’! Con ello, en el
numeral 6 del Articulo 23 de la Ley 1820 de 2016 se incorpora
una constelacion abierta de casos y no ofrece claridad sobre el
tipo de delitos para la aplicacién de esta causal.

La forma como se ha previsto la determinacién de pertenen-
cia a las FARC-EP ha sido la del /istado. Asilo establece tanto el
Articulo transitorio 5 del AL 01 de 2017 como los Articulos 17

2% Articulos 7, inciso 2; 17, numerales 1, 2 y 3; 18, inciso 2; 19, numeral 1; 22,
numeral 1,2 3 y4; 26 y 29, numerales 1y 3; 35, paragrafo; 37, inciso 3; 41,
inciso 4.

30 Acto Legislativo 01 (4 de abril de 2017), Articulo transitorio 5.
31 Corte Constitucional. Sentencia C-936 (23 de noviembre de 2010).
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numeral 2, 19 numeral 1, 22 numeral 2 y 26 de la Ley 1820 de
2016. De conformidad con esta base normativa, la pertenencia
al grupo rebelde serd determinada a través del delegado de
las FARC-EP por medio de la entrega de los listados de perso-
nas integrantes de la organizacion rebelde que haya suscrito el
acuerdo final de paz; incluso, segiin el Articulo 26 de la Ley
1820 de 2016, estos listados se podran presentar hasta que se
haya terminado de examinar por la SAI la situacion legal de
todos los integrantes de las FARC-EP. Esta forma de determi-
nacion de pertenencia a la organizacion tiene significativas
consecuencias para la aplicacion de esta causal, precisamente
porque la definicion de situacion juridica segtn esta causal
cobraria vigencia frente a las personas que no se encuentran en
esos listados. Esta practica de definicién de pertenencia a un
GAOML no es nueva en Colombia. Asi se previé en el Articulo 1
del Decreto 3360 de 2003, por medio del cual se propuso como
forma de comprobar la calidad de miembro de un GAOML el
reconocimiento expreso de los representantes del mismo por
medio de listado (Ambos ez al., 2010, parrs. 104, 115, 134).
Las criticas a esta forma de determinacién de pertenencia
al GAOML en el marco de procesos colectivos de desmoviliza-
cion se concentraron fundamentalmente en las dificultades
de la verificacion de identidades de los desmovilizados (CIDH,
2 de octubre de 2007; p. 4-ss.; Human Rights Watch, 2008,
p. 34; Amnistia Internacional, 2008, p. 28; Ambos ez al., 2010,
parr. 134; Zuluaga y Koessl, 2011). Primero, se criticé que las
identificaciones hechas solo a partir del “alias” no permitie-
ron conocer los antecedentes penales de los desmovilizados,
produciendo una potencial falta de judicializacién respecto
de algunas personas del grupo; segundo, se cuestiond la falta
del cotejo de la informacion suministrada por los voceros de
los grupos, junto con el listado de integrantes del GAOML por
parte de la oficina del Alto Comisionado para la Paz; tercero,
la elaboracion del listado aludido mostré en la practica dificul-
tades en la determinacion de los nombres a incluir. En razon
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de la dinamica del proceso de concentracion de combatientes,
la confeccion de la lista se realizé en las zonas de ubicacion
(Ambos et al., 2010, parr. 134; CIDH, 2 de octubre de 2007; parr.
11; Human Rights Watch, 2008, p. 34), paralelamente con la
llegada de los sujetos que se iban a desmovilizar. Con la elabo-
racion del listado de manera concomitante a la concentracion
de combatientes, hubo en tales zonas cierta discrecionalidad
en la inclusién o exclusién de nombres, lo que facilité que
personas no integrantes de los grupos accedieran al listado y
a la desmovilizacién (CIDH, 2 de octubre de 2007; parr. 12).32
En sintesis, se criticaron los vacios, la ausencia de herramien-
tas de control y la falta de sistematizacién de los mecanismos
destinados a identificar a los desmovilizados y de recoleccion
de los primeros elementos probatorios que contribuyan a de-
terminar la responsabilidad penal de los mismos (Ambos ez
al., 2010, parr. 134).

El segundo elemento del numeral 6 —tener investigaciones
en curso por conductas que son competencia de la JEP— se debe
analizar en varios niveles: primero, el analisis de 1a SDSJ se hace
a peticion del investigado. Esto supone que la determinacion
de la existencia de investigacion en curso se hace ex ante o ex
post alos informes que deberin remitir a la SRVRDHC, en virtud
del numeral 48 literal b del Acuerdo sobre victimas, la Fiscalia
General de la Nacion, los 6rganos competentes de la justicia
penal militar, la Comisiéon de Acusaciones de la Camara de
Representantes o el 6rgano que la reemplace, la Procuraduria
General de la Nacion, la Contraloria General de la Republica
y cualquier jurisdiccién que opere en Colombia; segundo, la
determinacion de si las conductas investigadas son competencia

32 Esta situacion ha comenzado también a ser denunciada en el marco del

proceso de paz con las FARC. Segtin el embajador de EE.UU. en Colombia,
Kevin Whitaker, hay personas que estarfan pagando hasta cinco millones
de délares para ingresar a los listados de las FARC y asi evitar la extradicién
(Colprensa, 2017, julio 31).
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delaJEP, la hard la SDS) siguiendo los criterios para establecer la
relacion hechos investigados y conflicto armado (Ambos, 2011, p.
84-ss.). Adicionalmente, en laldgica del procedimiento ante la
JEP, también es posible que la remision de esta informacion se
haga primero a la SRYRDHC, la cual decidira si remite a la SDSJ:

A la mayor brevedad y en cualquier momento que lo estime opor-
tuno, decidir si las conductas no reconocidas seran sometidas a
la Unidad de investigacién y acusacién para que en su caso, de
existir mérito para ello, se abra procedimiento de juicio ante el
Tribunal. También podra decidir remitir las conductas a la Sala
de definicién de situaciones juridicas (Gobierno-FARC-EP, 2016,
numeral 48, literal n).

Tercero, la SDS] decidira si es procedente remitirlo a la SAI,
a la SRVRDHC, o si para definir la situacién juridica es proce-
dente renunciar al ejercicio de la accién penal o disciplinaria.??

INTEGRALIDAD DEL SISTEMA INTEGRAL DE VERDAD,
JUSTICIA, REPARACION Y NO REPETICION
VIA PROCESO PENAL

La concepcién de los componentes del SIVJRNR* parece ofrecer
un rendimiento integral en cuanto a la atencion de cada una de
las garantias que lo alientan; sin embargo, la sistematicidad en
la forma como se integran estos dispositivos parece deficiente.
En el caso de la JEP, no se desprende del proyecto de sistema
integral una conclusién sobre cémo la misma se articula, por
ejemplo, a la comision para el esclarecimiento de los hechos
de la violencia o en qué medida contribuye a la realizacién de

3 En este Gltimo caso, también respecto a civiles no combatientes o sobre la

aplicacién de cualquier otro mecanismo juridico segin el caso, véase Ley
1820 (30 de diciembre de 2016), Articulo 31.

> Ley 1820 (30 de diciembre de 2016), Articulo 1.
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las garantias de no repeticion. La ausencia de parametros que
orienten la interaccién de cada uno de estos componentes no
solo confirma la falta de integralidad del SIVJRNR, sino la falta
de comprension sistemitica en la articulacion de los compo-
nentes del mismo. Una constancia expresa la evidencia de la
Ley 1820 de 2016, a partir de la cual la concesién de beneficios
penales a combatientes se anticipa a la misma creacién de la JEP
y le extrae al SIVIRNR la posibilidad de tramitar la entrega de
esos beneficios articulando otros rendimientos en materia de
verdad por parte de los beneficiados. La Ley 1820 de 2016 deja
constancia de la asistematicidad y no integralidad —respecto
a otros componentes del SIVJRNR— en los desenlaces de la JEP.

La pretensién de integralidad y sistematicidad del SIVJRNR
encuentra limitaciones adicionales en el desarrollo legal de
restricciones intrasistematicas a la JEP, a la manera de com-
ponentes de ajuste politico procesal. En su funcionalidad, la
JEP se orienta por criterios de priorizacion (Art. trans. 7 AL 01
de 2017). En esa medida, los presupuestos de su dinamica ju-
dicial seran la gravedad y representatividad de los delitos y el
grado de responsabilidad en los mismos. De esta manera, el
trabajo de la JEP encuentra en los criterios de priorizacion un
filtro especifico. Asi se prevé, por ejemplo, en el Articulo 28
numeral 3 de la Ley 1820 que, con el fin de que se administre
pronta y cumplida justicia, la SDSJ determinard los posibles
mecanismos procesales de seleccion y priorizacion para quienes
no reconozcan verdad y responsabilidad. En concordancia con
ello, el numeral 7 determina que para que el funcionamiento
de la JEP sea eficiente, eficaz y célere, la SDSJ podra fijar priori-
dades, asi como adoptar criterios de seleccion y descongestion.

En los numerales 3 y 7 se abre la posibilidad para que la
SDSJ determine sus propios pardmetros de funcionamiento.
La competencia general para fijar mecanismos procesales de
seleccién y priorizacion se confronta, sin embargo, con varias
restricciones: primero, estos mecanismos de orientacion procesal
se determinan en los casos de no reconocimiento de verdad y
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responsabilidad (numeral 3, primera parte); #zds concretamente,
estos criterios orientardn los cursos contradictorios de los tramites
para la definicion de verdad y responsabilidad; segundo, se hard
en concordancia con las decisiones de la SRVRDHC sobre la forma
como esta tltima ordena sus funciones frente a los casos mas
representativos (numeral 3, segunda parte). Esto se refuerza
en el Articulo 28, numeral 7, inciso 2, segtn el cual este tipo
de facultades tiene dos justificaciones: evitar que las conduc-
tas mds graves y representativas queden impunes y prevenir
la congestion judicial —del Tribunal—.

Este rotulo, delitos mds graves y representativos, ya fue
utilizado en otros escenarios como criterio de seleccién y
priorizacion, intentando obtener mayores rendimientos de las
actividades de investigacién por parte de la Fiscalia.’® La deter-
minacion de la gravedad y representatividad como criterio de
priorizacién fue concretada con la Directiva 0001 de 2012 de la
FGN y los diferentes Planes de Accion de la UNJP y las Fiscalias
regionales. Sin que se hubiera expedido atin la respectiva Ley
Estatutaria de la que habla el Articulo transitorio 66, inciso 4,
de la CN y segun la Directiva 0001, determinar la gravedad y
representatividad de un crimen —criterio objetivo— “requie-
re nutrirse de una visién en perspectiva de las repercusiones
facticas que los distintos ilicitos han producido en un caso en
concreto”. Es por ello que se debe tener en cuenta la “capaci-
dad en representar los distintos patrones criminales que desde
el punto de vista politico, histérico y social, han aquejado a un
pais”.?® Con este criterio pareciera configurarse una perspec-
tiva relativa, en el sentido de valorar més alld de la gravedad
objetiva del crimen también el contexto concreto del hecho

% Este escenario responde a maltiples recomendaciones que ya se formularon

en otro lugar respecto al procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ambos
et al., 2010, Recomendaciones).

36 Fiscalia General de la Nacién. Directiva 0001 (4 de octubre de 2012), v,
p. 30.
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punible. De esta manera se introducen aspectos que atentian
la objetividad del criterio de priorizacién y se supera la idea
de un marco delimitado de tipos penales sobre los cuales se
focalizarian los esfuerzos de investigacién. Con ello se entran
a considerar factores abiertos y de contexto sin ninguna po-
sibilidad de definicion objetiva (Zuluaga, 2014, pp. 173-ss.).
Aunque el numeral 8 se refiere concretamente a los delitos
mencionados en el Articulo 23 de la Ley 1820, es discutible la
deficiente delimitacion objetiva de este criterio. Precisamente
porque el Articulo 23 regula en concreto los criterios de co-
nexidad a los delitos politicos y a manera de excepcion, en un
solo paragrafo, los delitos frente a los cuales no es aplicable
la amnistia ni el indulto. De esta manera, no se logra claridad
sobre el marco de crimenes que se pretenden priorizar. Con
la denominacion gravedad y representatividad se ha intentado
dar cuenta de rituales y escenarios de horror con el propésito
de ilustrar dicha barbarie para evitar su repeticion y, al mismo
tiempo, contribuir al hallazgo de la verdad de los hechos come-
tidos.’” Sin embargo, ni el guantum punitivo, ni la entidad del
bien juridico tutelado tienen un rol limitativo de la determina-
cion de gravedad y representatividad (Zuluaga, 2014, p. 175).
Adicional al criterio de gravedad y representatividad, uno de
los aspectos més expresivos de las restricciones intrasistematicas
es el Articulo transitorio 24 del AL 01 de 2017, que delimita lo
relativo a la responsabilidad por mando. Este articulo desarrolla
los numerales 44 y 59 del Acuerdo sobre victimas pactado entre
el Gobierno y las FARC-EP. En comparacion con los numerales
mencionados, la propuesta en el Articulo transitorio 24 define
de una forma més detallada las condiciones para determinar
la existencia de mando y control efectivo del superior militar
o policial; incluso, en comparacién con el Articulo 28 del Es-
tatuto de la Corte Penal Internacional, se trata de un umbral

37 Directiva 0001 (4 de octubre de 2012), v, p. 30.
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alto, es decir, de condiciones mas estrictas para la definicion
de la responsabilidad del superior. No ya la negligencia cons-
ciente del superior frente a sus subordinados, sino, ahora, el
conocimiento positivo y la capacidad de mando legal, material y
efectiva frente a aquellos (Sezana, 2017, 25 de enero).

Mas alla de las divergencias entre el acuerdo original sobre
laJEP y el actual desarrollo legal de la misma, la configuracion
que ahora se pretende de la responsabilidad por mando tiene
significativas consecuencias politico-criminales y procesales.
Aquellas clausulas que vinculan la definicién judicial de res-
ponsabilidad penal a estrictos estindares juridico-penales
prestan un servicio de gran consideracion para el sistema. Ante
la imposibilidad de judicializar cada hecho y sujeto vinculado
al conflicto armado, la restricciéon de los ambitos de decisién
judicial —como los de responsabilidad por mando— asegu-
rarfan que la funcionalidad del sistema no sea desbordada por
las promesas que se desprenden de los ambitos de competencia
de la JEP. La sofisticacion de los pardmetros de definicion de
control y mando militar compensarian, ademas, la ausencia de
clausulas de seleccion y priorizacién de casos. Con la delimi-
tacion de dichos pardmetros se condiciona, a la vez, el curso
de las investigaciones penales. Asi se reproduce el ajuste de
las aspiraciones extrapenales —propias de la justicia transi-
cional— por medio de restricciones juridico-penales y proce-
sales —naturales al juicio penal— (Zuluaga, 2016, mayo 12).28

Este tipo de encasillamiento punitivo se percibe atin mas
claramente en apartes como los del Articulo 52 de la Ley 1820
de 2016, el cual reproduce una de las tensiones nucleares del
modelo de justicia transicional colombiano: la maxima integra-
cién posible de hechos y sujetos vinculados al conflicto y una

Bajo estos términos se explica, también, la preponderancia de este dispo-
sitivo penal. No se trata solo de un encasillamiento del modelo de justicia
transicional en variantes juridico-penales, sino de una especifica orientacién
politico criminal.
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concesion restrictiva de libertades, especialmente tratandose
de crimenes internacionales. El Articulo 52 define los sujetos
beneficiarios de la libertad transitoria, condicionada y antici-
pada que se otorga a agentes del Estado como expresion del
tratamiento penal especial diferenciado. Este articulo determi-
na concretamente los requisitos que deberan cumplir aquellos
que quieran obtener su libertad.

Especialmente problematico resulta el inciso 2 del Articulo
52. Segln este aparte, solo una privacion de la libertad igual
o superior a cinco anos seria el fundamento para el otorga-
miento del beneficio de la libertad transitoria, condicionada
y anticipada. Esto convierte el encerramiento penal en el pre-
supuesto para la definicién de algunos “sujetos beneficiarios”
del tratamiento penal especial. Frente a ello se debe decir que
el encerramiento anticipado no puede fijarse como preponde-
rante frente a los compromisos que se asumen para garantizar
las contribuciones al SIVJRNR, precisamente, porque fijar un
minimo de detencion como condicién del beneficio extraeria
una gran parte de la capacidad realizativa de la JEP y de los
componentes del sistema frente a las apuestas generales por
verdad, justicia y reparacion (Zuluaga, 2017, junio 8).

Aquello parece ser bien entendido en el Decreto 1269 de
2017. En su Articulo 2.2.5.5.2.6 se ha determinado que el re-
quisito de los cinco afios de privacion de libertad para el goce
del beneficio de libertad transitoria, condicionada o anticipada
no es necesario:

Procedencia del beneficio de la libertad transitoria, condicionada
y anticipada, para miembros de la Fuerza Pablica con menos de 5
anos de privacién de la libertad. El miembro o exmiembro de la
Fuerza Publica que haya sido procesado o condenado por delitos
distintos a los establecidos en el numeral 2 del articulo 52 de la
Ley 1820 de 2016, no estar4 sujeto al requisito correspondiente al
tiempo igual o superior a cinco (5) afios de privacion de la libertad
para acceder a la libertad transitoria, anticipada y condicionada.
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Este resulta un intento destacado de superar las lecturas
punitivas del otorgamiento de amnistias o tratamientos pena-
les diferenciados, a pesar de que el Art. 2.2.5.5.2.7 del mismo
Decreto, paraddjicamente, vuelva a plantear el encerramiento
penal como condicién de dicha libertad. En todo caso, que el
encerramiento anticipado no puede fijarse como preponde-
rante frente a los compromisos que se asumen para garantizar
las contribuciones al SIVIRNR es un asunto que se reconoce en
dicho Decreto.

CONCLUSIONES

1. La concepcion del SIVIRNR parece ofrecer un rendimiento
integral en cuanto a la atencion de cada una de las garantias que
lo impulsan —verdad, justicia, reparacién y no repeticion—;
sin embargo, es notable la asistemacidad en la forma como se
integran estos dispositivos. En el proyecto de sistema integral
no queda claro cémo la JEP se articula, por ejemplo, a la Co-
mision para el Esclarecimiento de los Hechos de la Violencia
o en qué medida contribuye a la realizacion de las garantias
de no repeticion.

2. Ante el desbordado marco de intervencién que se deri-
va de las competencias ratione materiae y ratione personae, el
desarrollo legal de la JEP perfila restricciones intrasistemdticas
a la manera de componentes de ajuste politico procesal. Esto
tiene importantes consecuencias politico-criminales y procesa-
les. Aquellas clausulas que vinculan la definicion judicial de
responsabilidad penal a estrictos estandares juridico-penales
prestan un servicio de gran consideracion para el sistema. Ante
la imposibilidad de judicializar cada hecho y sujeto vinculado
al conflicto armado, la restriccién de los ambitos de decision
judicial aseguraria que la funcionalidad del sistema no sea des-
bordada por las promesas que se desprenden de los ambitos
de competencia de la JEP.
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3. Con la apropiacion del proceso penal como el medio —
preponderante— para el logro de los fines de la justicia transi-
cional se modificala “gramatica” de la persecucion penal. Con
la judicializacién del conflicto y la ubicacion del proceso penal
como instrumento garante de las reivindicaciones transiciona-
les, paraddjicamente, se insiste en una soluciéon marcada por
la insuficiencia cognitiva y la restriccion metddica del proceso
penal, a los fines de resolver los pilares de transiciones politicas.
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LA JUSTICIA TRANSICIONAL
EN PERSPECTIVA COMPARADA






EL PERDON INTERPERSONAL EN
CONTEXTOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL*

Camila de Gamboa y Juan Felipe Lozano™

Universidad del Rosario, Colombia

RESUMEN

Este capitulo tiene el propésito de analizar el perdén interper-
sonal y sus alcances en un contexto de justicia transicional, que
se estructura en tres partes: en el primer apartado se analizara
de forma general el concepto que proponemos de perdon,

Este articulo fue publicado originalmente en el libro Confrontando el mal.
Ensayos sobre memoria, violencia y democracia, editado por Antonio Gémez
Ramos y Cristina Sanchez y publicado por Plaza y Valdés Editores en 2017.
Agradecemos a Plaza y Valdés y a los editores del libro su autorizacién para
incluirlo en esta publicacién.

Este texto hace parte del proyecto de investigacién ;/Cémzo representar el
sufrimiento de las victimas en conflictos violentos para evitar su repeticion?,y
se inscribe igualmente dentro del proyecto de investigacién Los residuos del
mal en las sociedades postotalitarias: Respuestas desde una politica democriti-
ca, referencia FF12012-31635, financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad de Espafia.
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fundado en una teoria que defiende el igual valor moral de los
seres humanos; en el segundo apartado estudiaremos la posi-
bilidad de ver el perdon como una forma de reparacion moral;
y finalmente, en el tercero discutiremos el papel del perdon
en contextos de justicia transicional, con el fin de mostrar los
limites de una concepcién que ve en el perdén interpersonal
la base de la reconciliacion politica.

INTRODUCCION

La justicia transicional es uno de los términos contemporaneos
que se ha decantado para referirse a las medidas que deben to-
mar las sociedades cuando transitan hacia una paz democratica,
luego de la comisién masiva y sistematica de graves crimenes
causados por regimenes represivos, guerras civiles, conflictos
armados internos e incluso conflictos internacionales (De
Greiff, 2011; Rincon, 2012). Las medidas que se adoptan en
estos procesos tienen dos propdsitos bien delimitados, que se
encuentran relacionados de una manera esencial: por un lado,
se trata de responder seriamente a un pasado de graves viola-
ciones a los derechos humanos causados a las victimas; y por
el otro, se busca construir una nueva institucionalidad politica
o de reformar y transformar la existente, para garantizar que
las atrocidades que existieron en estos contextos de violencia
no se vuelvan a presentar. En esta muy compleja tarea se han
disenado diferentes mecanismos, tales como las investigaciones
y juicios criminales, los mecanismos de esclarecimiento de la
verdad y el reconocimiento oficial y social de lo que ocurrié
en el pasado, las medidas de reparacion, asi como las reformas
institucionales que responden a las graves violaciones! que se
cometieron y que a su vez posibilitan alcanzar una paz duradera.

1 Se entiende por graves violaciones, conforme al Derecho Internacional de

los Derechos Humanos, los delitos de lesa humanidad, el genocidio y los
crimenes de guerra. De acuerdo con el Estatuto de Roma de la Corte Penal
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En el desarrollo tedrico y normativo de la justicia transi-
cional, y ante la complejidad de las tareas que se le han asig-
nado a la misma, es frecuente que aparezcan términos que se
introducen en la discusién, sin que muchas veces exista una
precision conceptual acerca de su definicion ni de los alcances
que politica, social y juridicamente tienen el considerarlos como
mecanismos esenciales de la justicia transicional o como uno
de sus propédsitos mas importantes por alcanzar. Hoy en djia,
en la discusion de la justicia transicional en Colombia —y esto
ha ocurrido igualmente en otros paises que han usado dicho
modelo—, aparece con mucha frecuencia el concepto de per-
dén. En algunos casos el concepto aparece como sindnimo de
la reconciliacién politica, o al menos como una condicién muy
importante de esta, por lo que en muchas ocasiones algunos
sectores de la sociedad, el Estado e incluso grupos de victimas
y victimarios estan tentados a forzar el perdon cimentados
en la creencia de que sin este la paz es imposible de alcanzar.

Este capitulo tiene el propésito de analizar el perdén inter-
personal y sus alcances en un contexto de justicia transicional,
para lo que se estructura en tres partes: en el primer apartado
se analizara de forma general el concepto que proponemos de
perddn, fundado en una teoria que defiende el igual valor moral
de los seres humanos; en el segundo apartado estudiaremos
la posibilidad de ver el perdén como una forma de repara-
cién moral; y finalmente, en el tercero discutiremos el papel

Internacional, el genocidio se refiere a la realizacién de actos “perpetrados
con la intencién de destruir total o parcialmente a un grupo nacional, ét-
nico, racial o religioso” (Articulo 6). Por otra parte, segin lo definido en
el Articulo 7, cualquier acto que “se cometa como parte de un ataque ge-
neralizado o sistemdtico contra una poblacién civil y con conocimiento de
dicho ataque”. Finalmente, se entiende por “crimen de guerra” las “infrac-
ciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, [...]
contra personas o bienes protegidos por las disposiciones del Convenio de
Ginebra pertinente [y] las violaciones graves de las leyes y usos aplicables
en los conflictos armados internacionales dentro del marco establecido de
derecho internacional”, segtin lo dispuesto en el Articulo 8.
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del perdén en contextos de justicia transicional, con el fin de
mostrar los limites de una concepcién que ve en el perdén
interpersonal la base de la reconciliacién politica.

ANALISIS Y ALCANCES DEL PERDON FUNDADOS
EN UNA TEORIA IGUALITARIA DEL VALOR HUMANO

Jean Hampton (1988, pp. 45-46) afirma que, en general, el valor
que asignamos a otro ser humano y a nosotros mismos depende,
en buena medida, de la teoria dominante que una comunidad
politica? tiene respecto de cudn valiosos consideramos a los
individuos que hacen parte de ella. Asi, en una comunidad
real puede suceder que las personas que pertenecen a una ra-
za, casta, género, una religion o una clase social crean que su
estatus les otorga privilegios sociales, politicos y econémicos,
y un mayor valor moral que a otros grupos. Con base en esa
creencia, quienes se consideran “superiores” pueden tratar a
aquellos que tienen un “estatus inferior” de una forma des-
pectiva y muchas veces humillante.

Esta afirmacion acerca de la teoria del valor de los seres
humanos en una comunidad determinada proviene de la con-
cepcioén moral aristotélica, en la que se hace evidente la relacion
que existe entre los sentimientos, las acciones y los contextos
sociales y politicos en los que el caracter moral de una per-
sona se desarrolla. Esta teoria sirve para confirmar, primero,
que el ambiente social desempena un rol muy importante en
la formacién y desarrollo del caracter de una persona; segun-

La comunidad moral est4 constituida por los jueces morales a quienes las
personas de un grupo buscan como referencia, a fin de reclamar tanto por
las ofensas que han sufrido como por las correspondientes reparaciones.
Una comunidad moral, en general, puede estar conformada por muy diver-
sos grupos sociales, como el vecindario, la sociedad, la nacién o incluso la
humanidad (Walker, 2006, p. 30). Cuando nos refiramos a la comunidad
politica haremos alusidn, en especial, a los regimenes politicos que consti-
tuyen un Estado-nacién.
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do, esta vision ayuda a entender cémo las decisiones morales
y los sentimientos de una persona provienen de un proceso
de socializacién en el que un mejor ambiente familiar y social
puede ser mas positivo, en el proceso de aprendizaje moral,
que uno negativo; tercero, se muestra que estos procesos de
socializacion igualmente se dan en el interior de sistemas po-
liticos particulares, que también desempefian un papel muy
importante en la formacién y desarrollo del caricter de un
ciudadano (Aristételes, 1941; Broadie, 1991; Lear, 1988).
Asi, los sistemas politicos represivos® y opresivos* les niegan
amuchos grupos la posibilidad de desarrollar sus capacidades
y de tener las mismas oportunidades que otros grupos privi-
legiados de la sociedad. Por lo tanto, las comunidades en las
que crecemos, nuestras familias, amigos y las personas con las

Hannah Arendt (1961, pp. 95-100) considera que dentro de los regimenes
represivos, los regimenes autoritarios tienen una estructura piramidal; de
manera que el gobernante cuyo poder y autoridad se encuentra por fuera
de la estructura ejerce su poder a través de los miembros de las diversas
jerarquias que componen la pirdmide. La tirania, por el contrario, es una
forma de gobierno igualitaria, puesto que el gobernante ejerce su poder
contra todos, igualmente oprimidos y carentes de poder. En el totalitaris-
mo, la organizacién del poder tiene la forma de una cebolla, con el lider en
el centro y su cuerpo politico integrado por una organizacién autoritaria o
tirdnica. En el sistema totalitario, el poder se ejerce de adentro hacia fuera,
por ello cada parte de la organizacién se relaciona con los otros a través de
cada una de las capas —como en una cebolla—; la parte exterior de cada
capa tiene la apariencia de normalidad del mundo exterior, mientras que
la parte interior que se comunica con el centro se caracteriza por su radical
extremismo.

Iris Marion Young considera que en las sociedades democraticas actuales,
a pesar de que sus sistemas constitucionales y legales tienen principios ci-
mentados en el igual valor de todos los seres humanos, coexisten también
inequidades estructurales de los sistemas econémicos, sociales, del acceso
al conocimiento y las oportunidades de trabajo (2000, p. 34). Young las
denomina injusticias estructurales, que se encuentran incluidas en normas,
habitos y simbolos de la vida diaria que, por lo general, no son cuestionadas
(1990, p. 41). Ademis, dado que los ambientes sociales y politicos tienen un
papel importante en la formacién y desarrollo del caracter de las personas,
la opresion constituye un contexto desfavorable para dicha formacion.
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que interactuamos, las instituciones politicas y sus practicas
tienen un rol fundamental en el desarrollo de nuestra identidad
individual y colectiva.

Con la anterior precisién en mente, en este capitulo de-
fendemos una teoria del valor humano fundada en la idea de
que todas las personas son igualmente dignas, independien-
temente de sus diferencias culturales y biol6gicas. Aunque
no pretendemos fundamentar esta afirmacion en este escrito,
pues esta tarea se encuentra por fuera del objetivo que nos
hemos propuesto, si acogemos una teoria igualitaria del valor
de los seres humanos, pues nos parece que quienes defienden
lo contrario apoyan sistemas represivos u opresivos que por lo
general sirven para legitimar los privilegios de ciertos grupos
sobre otros. En este sentido, el modelo de perdén que vamos
a desarrollar est4 inspirado en un ideal normativo en el que
todas las personas y grupos humanos son considerados con
el mismo valor moral y politico; por ello las instituciones, las
normas juridicas y las practicas sociales deben estar susten-
tadas en principios que honran ese valor (Dworkin, 2006,
pp. 9-12). En lo que sigue, analizaremos el proceso que se des-
encadena a partir del momento en que un ofensor realiza una
accion con la intencidon de causar un dafo a otro y el analisis
de los sentimientos morales’ que se involucran en el proceso
del perdon interpersonal, que en adelante denominaremos
simplemente perdén.°

En la teoria moral se afirma que los seres humanos tienen un tipo de senti-
mientos que se denominan morales y que se aprenden y se producen en la
interaccién con los otros. Estos sentimientos son reacciones humanas que
se generan ante la buena o mala voluntad y la indiferencia de los otros hacia
nosotros, y de nosotros frente a nuestras propias acciones (Strawson, 1982,
p. 67). Strawson denomina a estos sentimientos actitudes reactivas, que
pueden ser positivas —como los sentimientos de gratitud y solidaridad—
o0 negativas —como los sentimientos de culpa, vergiienza, resentimiento e
indignacién—.

El perdén interpersonal se diferencia de otros actos restaurativos como las
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Uno de los sentimientos mds importantes en el analisis
del perdon lo constituye el resentimiento; para entenderlo es
importante analizar la forma como una mala accién afecta ne-
gativamente nuestro valor moral. Jeffrie Murphy (1988, p. 25)
considera que a través de una mala accién’ el ofensor pretende
transmitir al ofendido® el mensaje de que el ofensor puede usar-
lo a través de su accién para sus propios fines. Jean Hampton
(1988, pp. 43-44), a su vez, considera que mas alla del dafio
fisico y psicoldgico que produce una mala accion, lo que mas
afecta al ofendido es la experiencia de sentirse insultado, de
no ser tratado conforme a su valor moral. Nos parece que en
estas afirmaciones lo que en tltimas se esta sefialando es que
lo que resentimos de una accién dafnina, en general, es que a
través de ella se irrespeta nuestra humanidad. Pero, ¢qué es
exactamente irrespetar nuestra humanidad o, en otras palabras,
qué principios morales se violan cuando alguien ofende a otro?
Nos parece que los dos principios morales que se transgreden

disculpas ptblicas —political apology— en que una institucion, politica o
social, reconoce publicamente el dafio que ha causado y este reconocimiento
es aceptado directamente por el grupo de ofendidos o por sus sobrevivien-
tes (Griswold, 2007, capitulo 4, pp. 134-194). En varias ocasiones la Corte
Interamericana de Derechos Humanos ha exigido al Estado colombiano
ofrecer a las victimas disculpas ptblicas por la comisién de hechos violato-
rios de derechos humanos, por la accién u omisién de agentes del Estado;
por ejemplo, en la sentencia del caso de Manuel Cepeda Vargas contra Co-
lombia; igualmente, el presidente Juan Manuel Santos ha pedido “perdén”
acatando decisiones internas del sistema judicial colombiano; o en forma
voluntaria ha pedido “perdén” en varias ocasiones a las victimas del con-
flicto (E/ Espectador, 2013, diciembre 10).

Usaremos los términos accién dafina, accién inmoral y ofensa, indistinta-
mente, entendiendo que lo que esencialmente ocurre en estos casos es que
una persona realiza una accién que intencionalmente busca causar un dafio
a otro y que este dafio es injustificado.

En el articulo se usaran los términos ofensor y ofendido en forma mas fre-
cuente que victima y perpetrador, con el fin de hacer visible la relacién que
existe entre los dos sujetos principales que intervienen en el proceso del
perddn y su capacidad de agencia en este proceso.
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en una ofensa en una teoria igualitaria del valor humano son
el mutuo respeto y el justo merecimiento.

El mutuo respeto se da cuando las personas se reconocen
y protegen mutuamente a través de sus acciones.” Cuando un
ofensor causa un dafo a la victima transgrede este valor, pues
el ofensor la trata a través de sus acciones como si no contara
como persona. En nuestro concepto, para que el respeto sea
garantizado no basta con entenderlo —como muchas veces
lo hacemos en la vida cotidiana— de una forma pasiva, afir-
mando “yo sé que eres humano”, sin que necesariamente este
reconocimiento involucre una activa disposicion a cuidar del
otro en las propias acciones; disposicion que si se encuentra
en la maxima “tengo que tratarte a ti de una manera en la que
siempre proteja tu valia a través de mis acciones”. El segundo
principio es el justo merecimiento. Si todas las personas tienen
el mismo valor moral esto significa que merecemos ser tratados
de una forma digna. Cuando alguien con su accion viola este
principio el ofendido se encuentra justificado en protestar por
el trato irrespetuoso e inmerecido que ha sufrido.

La respuesta apropiada a una ofensa es entonces el resenti-
miento, que puede traducirse en una actitud reactiva (Strawson,
1982). Algunos autores comparan esta actitud reactiva con la
rabia, con un sentimiento de gran dolor, y aunque consideramos
muy dificil describir exactamente la afliccion que una ofensa
causa es evidente que hay muchos elementos que inciden en

No solo a través de las acciones es posible ofender a otro; nuestras inacciones,
nuestra pasividad o indiferencia pueden contribuir o causar directamente
un dafio, como cuando no prestamos ayuda a alguien que se encuentra en
riesgo, a sabiendas de que nuestra accién, posiblemente sin ningin riesgo,
podria salvarlo, o cuando somos indiferentes ante el sufrimiento de otros
porque pensamos que no estamos obligados a ayudarlo, bien porque lo
consideramos diferente de nosotros o porque realmente no consideramos
que debemos ayudarlo. En los analisis del holocausto nazi, constantemente
aparecen como ejemplo de inaccién o indiferencia las actitudes asumidas
por muchos alemanes y polacos (Bauman, 1991).

246



el tipo de respuesta de la victima, tales como la gravedad de
la ofensa y la relacion de la victima con el ofensor. Asimismo,
es muy importante la forma como reaccionan sus allegados,
la comunidad a la que pertenece, los otros grupos sociales y
las instituciones politicas y juridicas de la sociedad; en otras
palabras, el contexto social, cultural y politico en que ocurre
la ofensa puede incidir en la forma como la victima la percibe.
En relacién con este punto, en teoria moral se analiza otro sen-
timiento cercano al resentimiento, como lo es la indignacion.
Como lo expresa Haber, el resentimiento “es una respuesta
eminentemente personal a una injuria”; esto significa que, en
principio, quien se puede sentir indignada ante una ofensa es
la misma victima; no obstante, cuando una persona causa una
ofensa a otra, la comunidad moral (Walker, 2006) a la que la
victima pertenece puede responder con indignacion en contra
del ofensor.

Joseph Butler (1840, p. 91) explica que los seres humanos
tienen sentimientos morales no solo para defender la propia
valia, sino que cuando tales sentimientos son compartidos
por la comunidad esta se siente también ofendida por lo que
le sucede a uno de sus miembros, y por ello se indigna ante la
agresion injusta del ofensor. Cuando una comunidad no siente
indignacion por lo que un ofensor hace a una victima esto puede
ser un indicio del poco valor que parala comunidad representa
la vida de los otros. En la indignacién, como se observa, son
los otros quienes experimentan este sentimiento de aversion,
de rechazo hacia la conducta del ofensor. No obstante, existen
situaciones en las que la cercania con la victima es tan fuerte
que mas que indignacion se puede sentir resentimiento, como
podria ocurrir con el dolor que sienten los padres cuando la
ofensa se causa a los hijos.

Uno de los aspectos que mds se discuten en teoria moral es
si sobreponerse al resentimiento es una condicidén necesaria
o suficiente para ofrecer el perdén. Como afirma Hampton
(1988, pp. 87), no bastaria simplemente con que una victima
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“abandonara” el resentimiento para asumir que el ofendido
ha perdonado al ofensor. En muchas situaciones de la vida
real las personas acttian como si las ofensas no hubieran ocu-
rrido y lo hacen a fin de preservar valores como la amistad, la
armonia familiar, entre otros. En estos casos, realmente no se
produce el perddn sino la condonacién, pues lo que se hace
es actuar como si realmente la ofensa no hubiera tenido lugar.
En el perdén, por el contrario, ocurre un acto de liberalidad
por parte del ofendido, quien, reconociendo que lo que hizo
el ofensor estuvo mal, decide otorgar al ofensor el perddn;
este cambio de actitud hacia el ofensor se asienta a su vez en
la creencia de que el ofensor ha experimentado un cambio y
que dicho cambio o transformacién permite ver al ofensor
desde una nueva perspectiva.

Veamos cuil es el proceso que se da entre el ofendido y el
ofensor para que se produzca el perdéon. En muchos autores
se encuentra la idea de que debido a que a través de la ofensa
se ha tratado de degradar al ofendido, parte de lo que tiene
que ocurrirle a esta persona es que pueda superar psicoldgica
y moralmente el dafio que se le ha ocasionado. Autores como
Hampton (1988) hablan de ganar de nuevo la confianza que
el mensaje insultante pudo afectar en su propia valia;'° otros
autores como H. J. N. Horsbrugh (1974, p. 271) consideran
que hay un aspecto emocional que permite al ofendido des-
prenderse del sentimiento negativo que acompana la ofensa,
es decir, del resentimiento. Si bien es cierto que sobreponerse
al resentimiento es importante en el proceso de otorgar el per-

10" Margaret Urban Walker (2006, pp. 113-115) critica a Hampton al consi-
derar que esta tltima asume como una condicién para sentir resentimiento
la pérdida del propio valor que la ofensa produce. Nos parece que en efecto
el mensaje insultante afecta el valor propio, como lo sefiala Hampton; no
obstante, el resentimiento para Hampton no se circunscribe exclusivamente
a esta afectacion, sino que se centra en la violacién del respeto a la dignidad
moral del ofendido por parte del ofensor, independientemente del sentido
que tenga de la propia estima.
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dén, es evidente que cuando la ofensa es grave dificilmente es
posible sobreponerse completamente al resentimiento y, por
ello, aun cuando se otorgue el perdén, muy probablemente
la victima deber4 lidiar con los sentimientos negativos y los
inimaginables traumas que la ofensa le ha causado.

Compartimos con Horsbrugh la idea de que en el proceso
del perdén, ademas de un aspecto emocional existe un aspecto
volitivo por el que el ofendido decide libremente otorgar el
perddn a su ofensor. En lengua inglesa se habla de un “cambio
en el corazén” —change of heart— del ofendido, que ocurre
porque el ofendido, reconociendo la ofensa, es capaz de ver
desde una nueva perspectiva al ofensor. En este sentido, el
perddn constituye un gesto de buena voluntad hacia el ofen-
sor, por lo que sin este aspecto volitivo no podria considerarse
un acto de infinita generosidad, es decir, como un gesto de
excepcional buena voluntad hacia el ofensor.

Pero, ¢qué tipo de situaciones permitirian al ofendido te-
ner este extraordinario acto de liberalidad hacia alguien que
en los casos de graves ofensas lo ha tratado como si no fuera
humano? Este aspecto ha sido analizado en muchas reflexiones
acerca del perdodn, en las que inciden la perspectiva desde la
que se construye este concepto, las experiencias de las perso-
nas que lo han otorgado y, como ya lo hemos expresado, las
tradiciones, contextos sociales y cultura politica en que dicha
experiencia se inscribe. No se trata aqui de dar cuenta acerca de
estas diversas perspectivas (Wiesenthal, 1976; Herrera, 2005),
sino de senalar que este acto de liberalidad que se da entre un
ofendido y un ofensor debe respetar su dignidad como seres
humanos, si dicha dignidad se inscribe en una teoria igualitaria
del valor de los seres humanos.

Lo primero que se debe afirmar es que los seres humanos
somos vulnerables y por ello podemos, a través de nuestras
acciones, ofender a los demas; incluso a aquellos que son mas
importantes para nosotros. No obstante lo anterior, lo que per-
mite garantizar que una persona se toma en serio las ofensas que
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causa a otros es si después el ofensor reconoce que ha realizado
una accion injusta y a su vez repara el dafo que esa accién ha
producido. Por ello, en principio, cuando un ofensor expresa
a su victima arrepentimiento por su mala accién, este acto de
contriciéon constituye uno de los escenarios mas apropiados
para conceder el perdén, ya que la victima puede garantizar
que a través de esta accién moral su dignidad es respetada.'!

Con el fin de explicar el acto de contricién como un senti-
miento, que a su vez constituye una accion, nos parece impor-
tante mencionar la distincion que hace Martin P. Golding (1984,
p. 128) entre las tres formas de lamentarse o afligirse'? por una
mala accién que se ha cometido: la afliccion intelectual ocurre
cuando alguien se lamenta por no haber juzgado o calculado
correctamente la consecuencia de una decisién que se tomé en
el pasado. Golding se refiere al caso de algunos oficiales nazis
que fueron juzgados por tribunales internacionales después
de la Segunda Guerra Mundial. Aunque ellos ptblicamente
pidieron perdén a los sobrevivientes, Golding afirma que en
muchos casos su arrepentimiento no fue sincero, pues ellos no
reconocian haber hecho algo moralmente reprochable; lo que
lamentaban era el error de haber creido que como Alemania iba
a ganar la guerra ellos nunca iban a ser juzgados por sus delitos.
El segundo tipo de afliccién es denominado afliccién moral; en
este caso, el ofensor reconoce que ha hecho algo reprochable,
pero no reconoce haberle causado un dafio a la victima. Este
seria el caso de una persona que se siente avergonzada por
haber violado una norma, pero no siente remordimiento por

Mis adelante nos referiremos a otros casos; sin embargo, desde ya quere-
mos expresar que no en todos los casos en que se otorga el perdén, aunque
se dé entre las partes, este es moralmente adecuado; en algunos casos, por
ejemplo, el perdén puede violar ostensiblemente la dignidad de la victima.

El término usado por Golding es regret, que traducimos aqui como lamento
o afliccion.
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el dafio que dicha violacién causé a la victima.!? En el tercer
tipo de afliccidn, la afliccion orientada hacia el otro, el ofensor
reconoce que su accion es moralmente reprochable y que esta
accion ha causado un dafio a la victima, y le transmite expre-
samente este mensaje.

Teniendo en cuenta esta distincion, procederemos a expli-
car los componentes que en nuestro criterio tiene el sincero
arrepentimiento. En primer lugar, el ofensor debe admitir
que ofendid a su victima a través de una accion moralmente
reprochable; esta actitud corresponde a la afliccién orientada
hacia el otro; en este caso el ofensor esta tomando seriamente
el valor moral del ofendido. El segundo componente consiste
en la promesa de no realizar esa accion reprochable en el futuro
contra ningln otro ser humano. En especial en ofensas graves
como asesinatos, masacres, torturas, no es suficiente prometer
que esta ofensa no se realizard de nuevo contra la victima, sino
que un sincero arrepentimiento tiene que garantizarle a la vic-
tima, pero también a la comunidad, que el ofensor se separa
de y en el futuro reprochara —al punto de no volver nunca a
realizarlos— este tipo de comportamientos.!'

BB Claudia Card (2003, p. 206) considera que el sentimiento de culpa impli-
ca la idea de deuda y de reconocimiento de haber hecho algo moralmente
indebido, mientras que la vergiienza no conlleva necesariamente dicho re-
conocimiento. La vergiienza se da cuando uno considera que ha defrauda-
do los estandares o ideales del grupo al que pertenece y se desea obtener
nuevamente dicho reconocimiento. Asi, uno siente vergiienza, con base
especialmente en lo que otros piensan de uno mismo, mas que en lo que
uno piensa de uno mismo. En la culpa se siente pena por la transgresion y
se reconoce a la victima de dicha transgresion.

Esta es una cuestién dificil de medir, especialmente en el corto plazo; sin
embargo, los elementos mencionados son buenos indicios de que esto ha
ocurrido. En el largo plazo, una manifestacién de la transformacién perso-
nal se puede deducir del tipo de vida y conducta que después de producido
el arrepentimiento la persona adopta. Cuando una persona se ha criado en
un ambiente hostil o que avala sus ofensas, y en repetidas ocasiones realiza
conductas reprochables, es probable que sea mucho mas dificil que esta
persona reconozca sus malas acciones y se pueda separar de este tipo de

251



EL PERDON: UNA FORMA DE REPARACION MORAL

Las sociedades que implementan modelos de justicia transi-
cional —como lo hemos sefalado— pretenden alcanzar dos
objetivos concretos que se complementan entre si: de un lado,
responder seriamente a las victimas por las graves violaciones a
los derechos humanos que han padecido; y del otro, construir
una nueva institucionalidad politica o reformar y transformar
la existente para asegurar que esas violaciones que se dieron
en contextos de violencia no se repitan. Esa nueva institucio-
nalidad se encuentra inspirada en una teoria igualitaria del
valor del ser humano que la democracia liberal recoge en sus
instituciones y practicas; por ello no es gratuito que los meca-
nismos que se han creado en los modelos transicionales, los
desarrollos normativos y jurisprudenciales en este campo, las
reflexiones tedricas y practicas de los expertos, las demandas
de las organizaciones de victimas, de defensores de derechos
humanos y de la comunidad internacional se encuentren ci-
mentadas en el reconocimiento de esta teoria del valor del ser
humano, que adicionalmente inspira tanto la forma como se
juzga el pasado, como la clase de reformas institucionales y la
cultura politica que se debe crear en estas sociedades. La Se-
cretaria de las Naciones Unidas defini6 la justicia transicional
de la siguiente manera:

La nocién de “justicia de transicién” [...] abarca toda la varie-
dad 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, sirvan a la justicia y logren la reconcilia-
cién. Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y

comportamientos. Walker (2006, pp. 7-8) sefiala que en sociedades violentas
quienes han cometido los més graves crimenes tienen mayores dificultades
para reconocerlos y responsabilizarse por ellos.
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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 ellos. (ONU, 2004)

Los regimenes politicos que en muchos casos se encuentran

directamente involucrados en la violencia, o bajo los cuales se
dan condiciones politicas, sociales 0 econdmicas de injusticia
social, represion y de una cultura de odio entre grupos huma-
nos que se identifican entre si como enemigos, pueden llegar
a generar una violencia que es cruel y humillante, en la que,
como lo expresa Avishai Margalit (1997; 2010), es posible tratar

a los seres humanos como si no lo fueran.

15

15

Margalit (2010) defiende la idea de que en muchos casos la paz y la justicia
son valores que compiten entre si, y sefiala cémo a veces es necesario que las
partes que negocian la culminacién de un conflicto violento deban preferir
la paz a la justicia, precisamente para evitar la continuacién de un régimen
inhumano, que es el que permite un tratamiento humillante de las personas
y admite igualmente la crueldad. La excepcién la constituye un acuerdo que
conlleve a la instauracién o continuacién de un régimen inhumano, lo que
siempre serd inaceptable. Un régimen inhumano y cruel fue, por ejemplo,
el régimen nazi; un compromiso inaceptable —rotten compromise— fue el
concluido entre Leopoldo 11 de Bélgica, Estados Unidos y Francia, en el que
los dos tdltimos paises reconocieron el régimen inhumano de Leopoldo 11 a
cambio de que se les garantizara ventajas comerciales en El Congo. Los casos
a los que se refiere Margalit, por el tipo de ejemplos que usa, se circunscri-
ben a situaciones en las que el régimen es el inhumano; no se refiere a casos
en los que la violencia es ejercida por otros actores no estatales; no es claro
si su reflexion puede extenderse a estos casos. Los regimenes respecto a los
cuales es posible llegar a compromisos que permitan la paz, sacrificando
la justicia, son situaciones limite en las que no es posible negociar una paz
justa, como en el caso del conflicto Palestina-Israel. La justicia transicional
es un modelo de paz justa, en la que —por lo general— se logra llegar a
un acuerdo con grandes sacrificios en términos de justicia criminal, pero
que a su vez crea, a través de otros mecanismos, medidas restauradoras que
obedecen a un sentido mas amplio del término de la justicia transicional
(May, 2012).
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Silajusticia transicional precisamente trata de reversar esas
situaciones y de alcanzar una paz democritica, es evidente
que en estos contextos es necesario promover la creacién o
profundizacién de instituciones, normas juridicas y practicas
sociales que garanticen y protejan la dignidad de todos los
miembros de la comunidad politica. Por ello, si una sociedad
usa mecanismos para fomentar la reconciliacion en el ambi-
to personal y colectivo, es importante analizar cuando estos
mecanismos pueden ayudar a construir o reconstruir la esta-
bilidad de las relaciones morales que fueron afectadas por la
violencia generada en los conflictos. Y en este orden de ideas,
cudles serfan entonces las condiciones en las que una victima
estaria otorgando un perdén que es consistente con el reco-
nocimiento y respeto de su propia dignidad, en especial en
contextos de justicia transicional en los que los ofensores han
causado ofensas graves.

Para dar respuesta a estos interrogantes vamos a seguir el
concepto de reparacion moral que Walker (2006) desarrolla.
La autora considera que la reparacion moral es el proceso en
el que se pasa de una situacion de pérdida y dafio a una en la
que se logra adquirir de nuevo un cierto grado de estabilidad
en una relaciéon moral (p. 6). Considera que los seres humanos,
en una relacion moral estable, tienen una disposicion a confiar
en los otros y a tener unos estandares acerca de cémo nos debe-
mos comportar mutuamente. Asi, cuando a través de nuestras
acciones violamos esas expectativas de conducta y ofendemos
a otros, debemos asumir las responsabilidades que se derivan
de nuestras malas acciones, y justamente la manera de asumir
esa responsabilidad es a través de la reparacion moral (p. 24).

Es evidente que no siempre es posible este proceso de
restauracion; en especial cuando se trata de ofensas graves.
En estos casos, sefiala Walker (2006) que si la reparacion
es posible esta implica asumir algunos costos. En el caso de
la victima el costo es el de asumir pérdidas irreparables, el
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dolor de esas ofensas y los sentimientos negativos que tales

ofensas conllevan.!6

En este contexto, es incuestionable que los ofensores deben
responder por los dafios que causaron a sus victimas; pero, co-
mo agudamente lo expresa Walker (2006, p. 8), la reparacion
moral es tan importante en nuestras vidas que serfa injusto
dejar esta responsabilidad exclusivamente en los ofensores,
pues en este caso la sociedad a las que las victimas pertenecen
estarian expuestas a un doble riesgo: estar sujetas a un dafio
y luego al insulto de unos ofensores que podrian negar sus
reprochables acciones y rechazar su obligacion de repararlas.

Por esta razén, los roles de los diversos grupos sociales de
una comunidad y los roles de sus instituciones son esenciales
para validar y reivindicar los derechos que tienen las victimas
derivados de las ofensas que han padecido. Si la comunidad
o la autoridad no responden a las demandas de validacion y
reivindicacion de las victimas, el dafio que ha creado la ofensa
se agrava, pues en estos casos:

16 Compartimos la postura de Walker de que existen muchos casos en los que

las victimas no pueden condenarse por lo que les ha ocurrido. No obstante,
existen casos en los que una misma persona puede ser tanto victima como
victimaria; en esta situacién es importante entender que el sujeto es victima
de una ofensa en particular y a su vez perpetrador de otra, y por ello en una
merece que sea reparado como victima y en la otra se encuentra obligado a
responder por lo que hizo como ofensor (p. 7). Esta aclaracién que hacen
Walker y otros autores que analizan situaciones de violencia generalizada
es muy importante, pues se tiene la tendencia a considerar que los perpe-
tradores no pueden ser sujetos de una ofensa grave o bien que las culpas de
sujetos que han sido perpetradores y victimas a la vez pueden compensarse
mutuamente. En las narrativas de la historia del conflicto en Colombia, los
grupos guerrilleros, los grupos denominados paramilitares y algunos agen-
tes del Estado muchas veces han excusado o justificado sus graves acciones
en los dafios sufridos a manos de sus supuestos enemigos, como lo sefialan
Rodrigo Uprimny, Luz Maria Sanchez y Nelson Camilo Sanchez (2014,
p.35), conlanocién de perdones reciprocos, en los que los actores armados,
al ser victimas y victimarios, se perdonan mutuamente y asi supuestamente
“compensan” sus ofensas sin aplicar medidas de justicia retributiva, tal co-
mo ocurri6 en El Salvador.
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Se pone en duda la credibilidad de la victima, su peticién es
considerada como de poca importancia, y puede entenderse
que se estd protegiendo o poniéndose de lado del perpetrador
0, atin peor, se condena a la victima por lo que ocurrié. En estas
situaciones la victima se siente abandonada, y este abandono
constituye una segunda ofensa, que puede ser muy humillante.
(Walker, 2006, p. 20)

Esta segunda ofensa o dano es denominado abandono
normativo, en el sentido en que la ausencia de validacién o
reivindicacion por parte de la sociedad o de la autoridad es
considerada como una incapacidad de nuestra parte para re-
conocer el dafio que ha experimentado la victima; y en este
sentido el abandono normativo viola la expectativa de confianza
moral que se supone se encuentra reconocida en las normas
sociales y juridicas que nos protegen y guian nuestras acciones
(Walker, 2006, p. 20).

Por supuesto, como ya lo hemos expresado, Walker es
consciente de que la mayoria de las relaciones morales en
nuestras sociedades no responden a estos ideales. En efecto,
en muchas sociedades existen relaciones jerarquicas, opresivas
o represivas, en donde la igual dignidad de los miembros de
la comunidad no es reconocida ni respetada. Esta situacion
se da particularmente en sociedades que padecen conflictos
violentos. En estos casos, la reparacion moral, mas que para
restaurar una relacién en particular o cambiar una institucién
perversa, trata de reparar el orden social y moral, y las normas
en las que ese orden deberia fundamentarse. Es precisamente
por esta razén que la reparacién moral no puede tener como
fin retornar al statu quo, sino ayudar a transformar las rela-
ciones morales en unas que sean mds adecuadas, en las que se
reconozca la humanidad de todos (Walker, pp. 26-28).

En ese sentido, las comunidades, en relacion con la respon-
sabilidad que genera la reparaciéon moral, tienen tres tareas:
en primer lugar, deben defender y reivindicar los estaindares
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de conducta ideales de una relacion moral, en especial cuando
estos estandares y la autoridad de los mismos ha sido puesta
en cuestion; en segundo lugar, deben obligar a los diversos
ofensores a admitir su responsabilidad respecto de los delitos
en los que hayan participado y asegurar que estas personas
realicen los actos restaurativos para responder a esas ofensas,
al menos cuando es posible identificar a los responsables y
estos pueden ser sometidos a cierto control por parte de la
comunidad; la tercera tarea consiste en asegurar que la socie-
dad reconozca que la ofensa se cometid y que esta ofensa sea
reprochada por la comunidad; esta tarea es un desarrollo de
las dos anteriores pero cobra importancia cuando es imposible
identificar al perpetrador cuando este ha huido o no quiere
asumir su responsabilidad o su obligacion de reparar (Walker,
2006, pp. 30-31). Cabe agregar que esta tltima situacion se da
cuando el perpetrador o perpetradores tienen el poder de facto
o institucional para evadir su responsabilidad y la sociedad o
las instituciones no cuentan con los instrumentos para obligarlo
a cumplir o son indiferentes o, en el peor de los casos, avalan
las acciones de los ofensores. Cuando no es posible encontrar
o identificar al perpetrador, este tercer aspecto de la respon-
sabilidad evita el abandono normativo y la segunda injuria que
la victima podria padecer, ya no por parte del ofensor sino por
causa de la pasividad, indiferencia o complicidad social al no
reconocer o reprochar la injusticia que sufrié la victima.

Es importante entender que la reparacién moral a la que se
refiere Walker constituye un concepto mucho mas general y
amplio que el concepto de reparacion!’ que se ha desarrollado

17" Segtin el Informe de Joinet sobre la impunidad: “Toda violacién de los derechos
humanos hace nacer un derecho a la reparacién en favor de la victima, de
sus parientes o compafieros, que implica, por parte del Estado, el deber de
reparary la facultad de dirigirse contra el autor” (Principio 33). La reparacién
ha de poder ser ejercida por vias penales, civiles y administrativas, mediante
recursos judiciales expeditos y eficaces que deben sujetarse a los criterios de
publicidad e integralidad, esto es, que cubran integramente los perjuicios
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en la justicia transicional, pues, como sefiala Walker, la repa-
racion moral tiene como fin pasar de una situacion de pérdida
y dafio a una en la que se logra adquirir de nuevo un cierto
grado de estabilidad en una relacién moral. Por tanto, muchos
de los mecanismos creados por la justicia transicional que ya
hemos enumerado pueden contribuir a lograr el restableci-
miento o la instauracién de una relaciéon moral o a reforzar
o reafirmar estandares de comportamiento e instituciones en
las que el igual valor moral de las personas sea garantizado.'®
Adicionalmente, habria otro tipo de acciones por fuera de los
tradicionales mecanismos de la justicia transicional que igual-
mente podrian contribuir a la reparacién moral, como lo es el
perdén, una practica social que se da en muchas sociedades.™

EL PERDON EN CONTEXTOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL

En este apartado nos referiremos a la practica social del per-
dén, en especial al rol que tienen el ofensor y el ofendido y la

sufridos por la victima. Para ello, el documento citado plantea la necesidad
de que la reparacion sea de caracter individual y colectivo, comprendiendo
medidas de restitucién —volver a la posicién anterior a la violacién—, 7n-
demnizacion —de perjuicios morales, fisicos, psicolégicos y materiales— y
readaptacion —atencién médica—, asi como medidas de cardcter simbélico
como formas de reparacién en el plano colectivo (pardgrafos 40 a 42).

También cabe mencionar que la nocién de perdén como acto privado con
consecuencias publicas esta contenida en el Informe de Joinet en los siguien-
tes términos: “[...] el perdén, acto privado, supone, en tanto que factor de
reconciliacién, que la victima conozca al autor de las violaciones cometidas
contra ellay el opresor esté en condiciones de manifestar su arrepentimien-
to; en efecto, para que el perdén pueda ser concedido, es necesario que sea
solicitado” (paragrafo 26).

El perdén es una concepcién que tiene un origen judeo-cristiano y, por tanto,
existen otras tradiciones que son ajenas a este concepto. En Colombia hay
grupos étnicos que piensan la reparaciéon moral entre ofensores y ofendidos
de otra manera; no obstante, en el discurso social, moral y politico de las
mayorias es comun su uso. Agradecemos a Angela Santamaria, del Grupo
de Estudios Interdisciplinarios sobre Paz, Conflicto y Posconflicto-JANUS
de la Universidad del Rosario por habernos sefialado este punto.

258



comunidad en este proceso, con el fin de responder a la pre-
gunta que nos hicimos, en el sentido de analizar cuéles serian
las condiciones en las que una victima estaria otorgando un
perddn que es consistente con el reconocimiento y respeto de
su propia dignidad en contextos de justicia transicional. Para
proporcionar estas respuestas, consideramos necesario des-
tacar dos de los aspectos desarrollados acerca del perdén. El
primer aspecto, como lo mencionamos en el segundo apartado,
consiste en que los principios morales que se transgreden en
una ofensa son el mutuo respeto y el justo merecimiento, que
se garantizan cuando el comportamiento de cada uno se guia
por la midxima de cuidar a las otras personas a través de sus
acciones. Por eso, cuando alguien ofende a otro lo esta irres-
petando vy, por ello, el ofendido tiene derecho a protestar por
el trato injusto que ha sufrido.

Como lo senala Walker (2006), en una sociedad cimenta-
da en los principios de la democracia liberal, las relaciones
morales estables se garantizan a través de ciertos estandares
normativos de conducta que se reflejan en las instituciones
sociales, politicas y juridicas, que adicionalmente establecen
mecanismos para responder a las ofensas que se producen.
Esto significa que en una relacién moral estable e igualitaria
estos dos principios deberian guiar nuestro comportamiento,
tanto para saber cémo debemos comportarnos con los demas,
como para saber como debemos actuar una vez la agresion ha
ocurrido. Entonces, lo que tenemos que analizar con respecto
al perdon es si determinadas praicticas sociales reconocidas
como perdon son moralmente adecuadas en una sociedad que
defiende una teoria igualitaria de los seres humanos, como la
que se pretende instaurar en las sociedades en las que se im-
plementan los mecanismos de justicia transicional que se guian
por principios propios de la democracia liberal.

En el caso del perdén interpersonal, a fin de que se pueda
reparar moralmente el dafo ocasionado con la ofensa, es in-
dispensable que el mutuo respeto y el justo merecimiento sean
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nuevamente restablecidos; por ello, no cualquier practica social
que se dé entre el ofensor y el ofendido para tratar de lidiar con
la ofensa puede ser moralmente aceptable, si ello implica ins-
taurar o restaurar una relacién moral completamente asimétrica
en la que no se reconoce la ofensa que sufrié la victima o en la
que, si esta se reconoce, es la victima la que debe asumir todos
los efectos negativos que la ofensa conlleva.? Por eso conside-
ramos que cuando el perdén se otorga por parte del ofendido
sin que el ofensor se haya arrepentido no se est4 garantizando
la dignidad de la victima, ni los valores de una teoria igualitaria
de los seres humanos. Un ofensor que no se ha arrepentido,
especialmente cuando se trata de ofensas graves, que son las
que ocurren por lo general en conflictos politicos violentos,
no se esta tomando en serio la humanidad de la victima ni la
responsabilidad que su ofensa genera. Dicho de otra manera,
un ofensor no arrepentido, a través de su accion esta no solo
reafirmando que la victima era merecedora de la ofensa, sino
que ademds confirma que desconoce su valor como persona.
En la vida real, muchas victimas otorgan el perdén a ofensores
que no se han arrepentido; en estos casos, el perdon puede
producirse, pero las razones aducidas no serian compatibles
con los fundamentos morales de una concepcién igualitaria
del valor de los seres humanos y por ello no seria deseable
promover este tipo de practicas en estas comunidades.

El segundo aspecto que queremos destacar del perdon
interpersonal tiene que ver con su caracter volitivo. Como lo

20 Cuando hablamos de instaurar o restaurar una relacién moral, no necesaria-

mente indicamos que las partes afectadas deben reconciliarse, en el sentido
de iniciar una relacién cercana o renovar la que tenian. Uno puede perdonar
a alguien y no querer volver a reanudar una relacién con esta persona, como
sucederia en una pareja en la que la esposa perdona al esposo por golpearla,
pero no contintia viviendo con él. Como sefiala Griswold, en muchos casos,
el objetivo de renovar una relacién puede no ser deseable (110) e incluso,
agregariamos nosotros, podria poner de nuevo al ofendido en una situacién
de vulnerabilidad y amenaza por parte del ofensor.
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hemos explicado, en el acto de perdonar el ofendido, recono-
ciendo la ofensa, concede libremente el perdén al ofensor, y
este a su vez voluntariamente se arrepiente y emprende accio-
nes para reparar al ofendido. Perdonar constituye un acto de
infinita generosidad por parte de la victima, y en este sentido,
aun cuando el ofensor se ha arrepentido sinceramente, podria
ocurrir que la victima no conceda el perdén al ofensor. En gene-
ral, en la discusion del perdén se encuentran algunas posturas
que exigen el perdon después de un sincero arrepentimiento y
otras —como la que nosotros defendemos— en las que el per-
dén es un acto de liberalidad de la victima. Consideramos que
luego de un dafio, en especial causado por una ofensa grave,
aun cuando el ofensor se haya arrepentido, es facultativo de
la victima el conceder o no el perdén.

Nos parece que en este punto la distinciéon que R. Jay
Wallace (1998) hace entre obligaciones morales y virtudes
morales puede ser esclarecedora. Cuando estamos frente
a una obligacién moral, la actitud reactiva que tenemos es
exigir un determinado comportamiento por parte de quien
debe cumplir la obligacién, mientras que en el caso de las vir-
tudes morales estas no son exigibles, pero si son valores que
nosotros admiramos en las personas, por ejemplo, el coraje o
la humildad (p. 37). Aplicando esta distinciéon de Wallace al
perdén, podemos afirmar que conceder el perdén luego del
sincero arrepentimiento del ofensor no es una obligacién que
podamos exigir a una victima, sino una virtud moral que ad-
miramos en esta persona.

Es innegable que el perdén es una accion interpersonal de
caracter privado que se da entre un ofensor y un ofendido, pero
el hecho de que sea un proceso privado no significa que no
tenga connotaciones sociales y efectos que trascienden la 6rbita
personal, y que pueden ser influidos positiva o negativamente
por el contexto social, politico y juridico circundante. Por ello,
es muy importante, como lo sefiala Walker (2006), el rol que
pueden desempenar tanto la comunidad como las instituciones
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sociales, politicas y juridicas de cada sociedad, pues la ofensa,
en especial las ofensas graves, demandan por parte de la so-
ciedad y de las instituciones respuestas que garanticen que la
dignidad de la victima y la responsabilidad del ofensor sean
reconocidas. Es por esto que las comunidades politicas que
usan los mecanismos de justicia transicional para lidiar con el
pasado de violencia deben ser particularmente cuidadosas de
las medidas, practicas sociales y politicas que instauran con el
deseo de alcanzar la paz, a fin de evitar situaciones en las que
la sociedad y las instituciones, en vez de convertirse en garantes
de las reparaciones morales se conviertan en complices de las
ofensas perpetradas por los ofensores.

En los procesos de justicia transicional llevados a cabo en
diversos paises, es frecuente encontrar discursos del gobier-
no, de lideres politicos, sociales y de grupos de victimarios y
de victimas, que invitan a, e incluso exigen, solicitar y otorgar
respectivamente el perdén como una condicién para alcanzar
la paz.?! Esta posicién, como lo veremos a continuacién, no ga-
rantiza el justo reconocimiento de la dignidad de la victima, ni
la responsabilidad del victimario y de la sociedad ante la ofensa

21 Desmond Tutu, en muchos de sus discursos publicos, consideré que el perdén

interpersonal era apropiado para la reconciliacién politica en Sudafrica. El
us6 el término justicia restaurativa como sinénimo de perdén y lo contrasté
con la justicia retributiva que consideré vengativa. En este sentido, pare-
cfa indicar que el perdén era una condicién necesaria de la reconciliacién
(Griswold, 2007, pp. 156-160 y 180; Crocker, 2000). En Colombia, muchos
lideres politicos y sociales han instado a las victimas a otorgar perdén a los
victimarios como una forma de contribuir a la paz. De otro lado, en la soli-
citud de perdén que realizan los desmovilizados, es decir, aquellas personas
que abandonan voluntariamente un grupo armado ilegal con el fin de rein-
corporarse a la vida civil, de acuerdo con las leyes de justicia transicional
colombianas, el perdén proviene generalmente de una orden judicial, en la
que se les exige pedir perdén a su victima. Esta nocién de perdén conlleva
ciertos cuestionamientos: por un lado, la solicitud de perdén que hacen los
victimarios nace de una orden judicial y de ella dependen muchos de sus
beneficios penales, con lo cual vale preguntarse acerca de la sinceridad que
tiene dicho gesto ante las victimas.
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infligida. En primer lugar, como lo hemos analizado, el perdon
constituye un acto de liberalidad que se da entre el ofensor y el
ofendido; por eso, imponerle a la victima el perdén o exigirle
al victimario el arrepentimiento serfa una intrusién indebida
en este proceso. Se pueden presentar varios casos: 1) que se
obligara a perdonar a la victima sin que el ofensor se haya arre-
pentido, en cuyo caso la sociedad y las instituciones politicas y
juridicas no estarian tomando en serio la ofensa que se causé
a la victima, pues el ofensor no se reprocharia a si mismo ni se
tomarfan medidas para que se responsabilice por esa trasgresion;
2) se podria obligar al victimario a pedir perdén a la victima, en
cuyo caso podria ocurrir que el ofensor, sin haberse arrepentido
sinceramente, le pidiera perdon a la victima, motivado por los
posibles beneficios que pudiera obtener a través de las medidas
de justicia transicional o simplemente para “congraciarse o libe-
rarse” de su victima. En estos dos casos, la sociedad, en vez de
garantizar que los procesos de perdon respeten la dignidad de
la victima y la responsabilidad del ofensor, estaria, como senala
Walker (2006), cayendo en un abandono normativo, ya que se
romperia la expectativa de confianza moral que tiene la victima
en la sociedad y en sus instituciones, pues seria ella la que tiene
que asumir todo el peso de la ofensa en aras de supuestamente
contribuir a la reconciliacién politica.??

Queremos concluir sefialando que es cuestionable que el
perdon interpersonal sea una condicion de la reconciliacion
politica o un propésito directo de la misma. La reconciliacién
politica?® se produce en el espacio publico y requiere un

22 Esto no significa que muchas veces la actitud de la victima o de personas

cercanas al victimario puedan incidir positivamente en que este reflexione
acerca de su comportamiento, con el fin de que se arrepienta sinceramente
por la ofensa y esté dispuesto a responsabilizarse ante ella y ante la comu-
nidad por los efectos de la trasgresion cometida.

2 El propésito de este articulo no es analizar la reconciliacién politica, por lo

que simplemente mencionamos algunas de sus caracteristicas, segiin dife-
rentes autores (May, 2012; Gibson, 2004; Long y Brecke, 2003).
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esfuerzo colectivo que conlleva un conjunto de tareas y ac-
ciones politicas que respondan a las injusticias cometidas en
el pasado para transformar las condiciones que permitieron
que la violencia se generara y propagara, al igual que para
instaurar o restaurar una serie de instituciones politicas y ju-
ridicas que garanticen el Estado de derecho, el respeto a los
derechos humanos de las personas y en las que sea posible que
los ciudadanos acepten que los conflictos y los disensos pue-
dan ser dirimidos no a través de la violencia politica, sino de
mecanismos institucionales democraticos y pacificos. En este
sentido, el perdén interpersonal, antes que ser una condicién
de la reconciliacion politica, es mds bien una practica social
que se puede garantizar cuando la comunidad politica realiza
una serie de acciones y tareas que aseguran y posibilitan que
el perddén se pueda dar en contextos en los que la sociedad
haya reprochado las ofensas perpetradas por los grupos a los
que pertenecian los ofensores, y a su vez haya eliminado o
transformado a las instituciones sociales, politicas y juridicas
que avalaron o cometieron esas ofensas.?

Con esto no queremos sefialar que los procesos de perdén
interpersonal no se pueden dar sino hasta cuando las medidas
de justicia transicional sean implementadas; lo que queremos
advertir es que en contextos en los que la violencia atn estd
presente y no se han tomado medidas para rechazar individual
y colectivamente y responsabilizarse por ese pasado de violen-
cia, es muy necesario que tanto el gobierno de turno como los
grupos de derechos humanos, las organizaciones no guberna-
mentales, los grupos de victimas y victimarios garanticen las
condiciones en las que esta practica se da. Es por ello por lo que
el perdén interpersonal no es incompatible con las sanciones

24 Esto puede ocurrir cuando un Estado transforma las Fuerzas Armadas direc-

tamente involucradas en la violacién de derechos humanos o cuando elimina
instituciones que espiaban a los ciudadanos que no estaban de acuerdo con
un sistema politico represivo.
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criminales para los més graves ofensores, ni con las medidas de
reparacion y de contribucién a la verdad. Un ofensor dispuesto
a contribuir en una sociedad que implementa la justicia transi-
cional, cuando coopera con las medidas transicionales, podria
demostrar a través de sus acciones su sincero arrepentimiento,
su voluntad de asumir su responsabilidad y de garantizar que
en el futuro no realizari este tipo de ofensas.?’
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HERIDAS QUE DEJAN CICATRICES.
ALGUNAS LECCIONES DEL CASO PERUANO
SOBRE JUSTICIA TRANSICIONAL

Miguel Giusti

Pontificia Universidad Catélica del Pera

RESUMEN

Tomando como referencia una metafora hegeliana que alude
a los procesos exitosos de reconciliacion social en la historia,
expongo las razones por las cuales dicha reconciliacién no ha
ocurrido en el caso del Pert luego de la finalizacion del conflic-
to armado interno. La sociedad peruana no se ha reconocido
a si misma en el Informe final que emitié su Comision de la
Verdad y Reconciliacion, pese a que esta intentd ofrecer a la
nacién no solo una relacién de los hechos de violencia, sino
ademids un relato ético abarcador que sirviera de inspiracion
para llevar adelante un proceso de reconstrucciéon nacional. En
la exposicion se resaltan los puntos de contraste de la situacion
peruana respecto de la colombiana, en particular el hecho de
que la reflexion y los acuerdos desplegados en el Pert sobre
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justicia transicional no procedieron de negociacion alguna con
los grupos armados.

*

Al finalizar la seccion Espiritu, de la Fenomenologia del espiritu,
escribe Hegel (1966): “Las heridas del espiritu se curan sin dejar
cicatrices. La accién realizada —die Tat— no es lo imperece-
dero, sino que ella es asumida por el espiritu, y es més bien el
lado de la individualidad alli presente, ya sea como intencién
o como negatividad y limite existentes, lo que termina por des-
aparecer” (p.390).! Tomo de alli el titulo de mi intervencién y
lo hago —dejando de lado naturalmente comentarios filolégi-
cos ahora inoportunos— con el propdsito de aludir a la tesis
de fondo, segtn la cual los procesos sociales verdaderamente
fructiferos en la historia son aquellos que logran a la larga re-
conciliar a las partes comprometidas en un conflicto, por mas
doloroso que este haya podido ser, convenciéndose todos con
el tiempo de haber hallado una forma de convivencia més justa
y més razonable que la anterior. Eso es, piensa Hegel, lo que
caracteriza al “espiritu”: que la interpretacién de su rumbo no
se puede percibir, ni menos medir, por las “acciones realizadas”
singularmente en medio de un conflicto sino por el resultado
al que condujo, y que cuando este logra ser en verdad armo-
nizador termina por ofrecerles a los individuos una conciencia
y una perspectiva de mas largo alcance, en la que también lo
ocurrido en el pasado adquiere una nueva dimension. Es en
esos casos precisamente que puede entenderse que “las heridas
del espiritu se curan sin dejar cicatrices”.

Ese no es el caso de la sociedad peruana, tras el conflicto
armado interno que padecié por dos décadas, ni luego del

! Traduccién propia a partir de Hegel (1970, p. 492): “Die Wunden des Geis-
tes heilen, ohne dafl Narben bleiben; die Tat ist nicht das Unvergingliche,
sondern wird von dem Geiste in sich zuriickgenommen, und die Seite der
Einzelheit, die an ihr, es sei als Absicht oder als daseiende Negativitiat und
Schranke derselben vorhanden ist, ist das unmittelbar Verschwindende”.
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Informe final que publicé su Comision de la Verdad y Recon-
ciliacion. Las heridas de aquella experiencia no han llegado a
curarse, sus cicatrices son atin ostensibles. Ahora mismo, a casi
quince anos de la entrega de aquel Informe final, el Congreso
de Per tiene una amplia mayoria del partido politico heredero
del gobierno de Alberto Fujimori, que est4 pretendiendo llevar
a cabo un proyecto de anulacién de dicho informe o, al menos,
de constituciéon de una comision alternativa que elabore una
nueva version de la historia alli relatada.

No quiero decir, por cierto, que el caso de Perti sea el tinico
en el que las heridas de un conflicto no se han curado o han
dejado cicatrices. A lo mejor, podria pensarse, este es un rasgo
de todos los procesos de construccion de justicia transicional
en las Gltimas décadas. Pero me corresponde hablar aqui del
caso de Perti y explicar qué lecciones nos deja esta experiencia
particular. Insisto, sin embargo, en el hecho de que los acuer-
dos de paz y los resultados de los informes de las comisiones
de la verdad ligados a ellos tienen la peculiaridad de que por
buscar una solucién a un conflicto esperanzadora, pero juri-
dicamente irregular, generan una reaccion de insatisfaccion
de al menos una de las partes involucradas y mantienen viva
la sensacion de que no se llegaron a curar las heridas. Prisci-
lla Hayner (2014) sostiene que las comisiones de la verdad
afrontan siempre un dilema insoluble, porque o bien se crean
en medio de un conflicto —y entonces deben ceder a las pre-
siones de ambos bandos, con lo cual no llegan a la verdad o
alcanzan solo una muy sesgada—, o bien se crean luego de un
conflicto —y entonces llevan el sello de la verdad de la parte
vencedora—. Este tltimo es el problema que se debid afrontar
en el caso peruano.

En Pert, a diferencia de lo ocurrido en Colombia, no hubo
negociacion alguna con los grupos subversivos Sendero Lumi-
noso o el Movimiento Revolucionario Ttipac Amaru (MRTA).
La Comision de la Verdad y Reconciliacion de Pert fue creada
después de la derrota de aquellos grupos y cuando sus princi-
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pales lideres se hallaban ya en prision. Esta diferencia es deci-
siva para entender el problema de la experiencia y la reflexion
peruanas sobre justicia transicional. Igual de decisivo es que la
derrota de los movimientos subversivos se produjera durante el
gobierno autoritario de Alberto Fujimori. La captura del lider
de Sendero Luminoso y la rapida detenciéon de toda la ctipula
dirigente de aquel movimiento se produjo en septiembre de
1992, mientras que la Comision de la Verdad —con ese nom-
bre— fue creada recién en junio de 2001, nueve afios después,
y naturalmente bajo otra autoridad presidencial. Esto quiere
decir que para buena parte de la poblacién peruana el mérito
de la derrota del movimiento subversivo fue y sigue siendo
atribuido al régimen autoritario de Fujimori, pese a los delitos
o crimenes que fueron obra de su gobierno y que lo llevarian
luego a la condena que atin sigue purgando en el pais. Es claro
que esta historia fue la causante de las distorsiones a las que se
veria luego expuesta la comision encargada de investigar los
crimenes de aquel periodo.

No solo no hubo negociacién con los movimientos subver-
sivos, sino que se mezcl6 la historia de violencia de aquellos
anos con la historia de corrupcion del régimen de Fujimori,
asi como con su politica de lucha contra la subversion, aleja-
da por completo de las normas internacionales de derechos
humanos vigentes en aquel momento. Debemos recordar,
porque es un hecho insélito, que Fujimori renunci6 a la pre-
sidencia del pais cuando se encontraba en el exterior, a través
de una carta al Congreso enviada por fax, y que ello desaté
una crisis sin precedentes en la historia de nuestra republica.
Como consecuencia de esa situacion, el Congreso eligié a un
presidente provisional, el abogado Valentin Paniagua, quien
goberné durante un afo, y fue él precisamente quien tomo la
decision de crear una comisién de la verdad que se encargara
de investigar los hechos y determinar las responsabilidades
sobre el periodo de violencia vivido en los anos anteriores;
con el agravante peculiar de que esa comision debia tener en
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cuenta, al menos implicitamente, la complicidad del régimen de
Fujimori con la politica sistematica de violaciones de derechos
humanos por parte de las Fuerzas Armadas, aun a sabiendas
de que bajo su gobierno se habia producido la derrota de los
movimientos subversivos.

Conviene recordar, rapidamente, cuales fueron las atribu-
ciones dadas a la Comision de la Verdad creada durante el
gobierno de Paniagua. La comision fue oficialmente instalada
en julio de 2001. El decreto que le dio origen le encargd varias
tareas especificas destinadas a echar luz sobre los hechos de
violencia padecidos por la sociedad peruana entre los afios 1980
y 2000, tales como: investigar los atropellos y violaciones de los
derechos humanos producidos entre esos afnos en el contexto
de la violencia politica; establecer la identidad de las victimas y
sefalar a los responsables cuando hubiera indicios suficientes
para hacerlo; ofrecer al pafs una interpretacion de las causas
o factores que hicieron posible la violencia; proponer al Esta-
do medidas de reparacién de dafnos y disefiar propuestas de
reforma social, legal e institucional que impidieran un nuevo
ciclo de violencia.

Hablaremos enseguida de las acciones adoptadas y del
Informe final (CVR, 2003) de dicha comisién.? Pero es preciso
advertir que solo un par de meses después de creada se pro-
dujo un cambio de gobierno en el Pert, y el nuevo presidente,
Alejandro Toledo —hoy en dia, por cierto, perseguido y con
orden de detencién por el caso de los sobornos de Odebrecht—,
disgustado por no haber tenido protagonismo en la creacién
de dicha comisién, tomé la sibita decisiéon de modificar su
nombre, su composicion y sus tareas, afiadiéndole el sustantivo
“Reconciliacién”. Lo que habia sido hasta el momento el re-
sultado de un equipo juridico profesional a cargo del entonces
ministro de Justicia del gobierno de Paniagua, Diego Garcia

2 Existe también una versién abreviada, en un solo volumen, titulada Hatun

Willakwy —Gran relato— (CVR, 2004).
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Sayan, afos después presidente de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, fue apresurada e improvisadamente
complementado con una nueva funcién de la comision que
le traeria muchisimas complicaciones al ejercicio y el cumpli-
miento del objetivo de su trabajo.

Que la comisiéon tuviese que ocuparse ya no solo de la
verdad, sino ademas de la reconciliacién, fue un problema que
contribuy® a dificultar la recepcién de su trabajo y que atin hoy
suscita controversias innecesarias sobre el sentido de la tarea
que debia realizar y por la que se le sigue pidiendo cuentas.
En efecto, si no existia ya un grupo armado ilegal activo ni
un sector de la poblacién que le expresara apoyo en ningin
sentido, resultaba abiertamente equivoco que se planteara la
tarea de la “reconciliacién”. Tomada en sentido estricto, esa
palabra presupone que hay partes en disputa entre las cuales
precisamente se busca alcanzar una reconciliacion. La CVR tuvo
serios problemas para interpretar el sentido de este término
anadido, y rechazé desde el inicio que con él se estuviera ha-
ciendo alusion a una reconciliaciéon con los movimientos sub-
versivos. En la parte conceptual del Informe final, se sostiene
que “la CVR entiende por ‘reconciliacion’ la puesta en marcha
de un proceso de restablecimiento y refundacién de los vin-
culos fundamentales entre los peruanos, vinculos voluntaria-
mente destruidos o deteriorados en las tltimas décadas por el
estallido, en el seno de una sociedad en crisis, de un conflicto
violento, iniciado por el PCP Sendero Luminoso” (CVR, 2003,
tomo I, p. 36). Le da, pues, al concepto una interpretacién
global mds amplia, vinculada con el proceso de deterioro de las
relaciones sociales en el pais; evita de ese modo la version mas
inmediata sugerida por el término y anade que “el proceso de
la reconciliacion es hecho posible, y es hecho necesario, por el
descubrimiento de la verdad de lo ocurrido en aquellos afios
—tanto en lo que respecta al registro de los hechos violentos
como a la explicacién de las causas que los produjeron— asi
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como por la accion reparadora y sancionadora de la justicia”
(CVR, tomo 1, pp. 36-37).

Esta definicion de “reconciliacion” nos ayuda a compren-
der cémo concibid y ejecutd la CVR el encargo recibido del
Gobierno. Vemos, por lo pronto, que fue muy ambiciosa en
interpretar la tarea de “ofrecer al pais una interpretaciéon de
las causas o factores que hicieron posible la violencia”: no se
restringid, en efecto, a investigar las denuncias puntuales de
los crimenes cometidos —aunque tampoco dejé de cumplir
esta tarea—, sino que se propuso enmarcar el periodo de vio-
lencia en el marco de la completa historia social del pais y de
lalarga tradicion de discriminacion, racismo y explotacion de
las clases y los campesinos mas pobres. Bajo semejante marco
interpretativo, las causas de la violencia del conflicto armado
interno no eran ya solo inmediatas, sino también mediatas y
remotas, y permitian llegar a la conclusion de que el estallido
de un conflicto se podria volver a producir en nuestra histo-
ria si no éramos capaces de reconocer la responsabilidad que
todos compartimos por mantener aquella tradicion de discri-
minacion. La CVR hizo suya enfitica y emblematicamente la
sentencia: “Un pais que olvida su historia esta condenado a
repetirla”. Estd de mas decir que para ofrecer una interpre-
tacion tan ambiciosa fue preciso contar con un numeroso
equipo de cientificos sociales comprometidos con la causa de
la comision, expresada en la triada conceptual que acabamos
de mencionar: verdad, justicia y reconciliacién. Pero, como
es obvio, a mayor ambicion de miras, mayor es también la
amplitud de los flancos expuestos a la critica.

En los nueve gruesos volimenes de su Informe final,la CVR
cumple y consigna con detalle las tareas que le fueron asig-
nadas: ofrece los resultados de sus investigaciones sobre las
violaciones de los derechos humanos producidas en esos afios;
hace un recuento de las victimas; atribuye responsabilidades
inmediatas y mediatas sobre los crimenes cometidos; y propone
al Estado medidas de reparacion a las victimas. Pero todo ello,
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como se ha dicho, intentando ofrecer al pais una interpretacion
de largo alcance sobre las causas o los factores que hicieron
posible la violencia, con el propdsito de que esta no se repita.

Pero la publicacion del Informe final se estrelld contra un
muro denso de incomprension, insatisfaccion y protestas de
parte —sobre todo— de la clase politica del pais y de amplios
sectores de la sociedad civil. El propio Valentin Paniagua y
ni qué decir de Alejandro Toledo y Alan Garcia, ademds de
muchos otros lideres politicos o empresariales, expresaron
su desazén porque no se imaginaron que la CVR les atribuiria
algtin grado de responsabilidad en la generacion de las con-
diciones de discriminacién o en la comision de los delitos por
parte de las fuerzas del orden cuando sus propios partidos
politicos ejercieron el poder en el periodo del conflicto arma-
do, acaso demasiado confiados en que la comision atribuiria
toda la responsabilidad a los miembros de los movimientos
subversivos, la gran mayoria ya derrotados y en prision, y
convencidos de que se habia restablecido ya la paz social. En
otras palabras, creyendo hallarse en esa situacion que la CVR
considera en su informe como el olvido de la historia que nos
condena a repetirla, se dieron con la sorpresa de que el relato
de la CVR sacudia las conciencias de todos los actores sociales
y politicos involucrados y exigia de ellos el reconocimiento de
su responsabilidad o su complicidad, con el propésito tltimo,
naturalmente, de corregir el rumbo ético de injusticia social
que habia sido y seguia siendo el causante mas hondo de la
violencia politica de aquellos afos. Digo de todos los actores
sociales y politicos, porque la investigacion de los episodios de
violaciones de derechos humanos y la consiguiente atribucion
de responsabilidades no se restringe a la actuacién de la clase
politica ni a la de las Fuerzas Armadas, sino que se extiende
ademds al papel desempefiado por el empresariado, por la
prensa, por las organizaciones de la sociedad civil y por las
diferentes iglesias del pais.
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La CVR entregé el Informe final oficialmente en agosto de
2003. Han pasado ya casi quince afios desde entonces y nos
encontramos en este momento en la paradéjica y desconcer-
tante situacion de que la mayoria fujimorista absoluta en el
Congreso, que es sin duda la faccién politica mds contraria al
informe, no solo pretende desautorizar declaradamente sus re-
sultados, sino que tiene incluso intenciones explicitas de crear
una comisién alternativa de la verdad que ofrezca un relato
diferente, que justifique en tltimo término la violencia ejercida
por las Fuerzas Armadas y exculpe de toda responsabilidad a
su lider encarcelado, con el argumento de que la derrota de la
subversion solo era posible, como de hecho ocurrié durante
su gobierno, sin consideracion alguna por limitaciones éticas
o juridicas. El gobierno del presidente Pedro Kuczynski tam-
poco tiene interés particular en que el pais se reconozca en el
relato de la CVR ni en defender sus resultados, como tampoco
lo tuvieron los lideres politicos anteriores, la mayoria de los
cuales no tuvieron reparos en obstruir incluso los ofrecimien-
tos de ayuda de la comunidad internacional para respaldar
las medidas de reparacion de las victimas o para construir
memoriales que promovieran la reflexion de la sociedad civil
sobre la experiencia vivida.

Pero en el anilisis de esta experiencia, cuando las heridas
siguen estando abiertas y no se han formado siquiera cicatrices,
es facil correr el riesgo de perder de vista por donde seguira el
rumbo del espiritu. Hay todavia demasiada inmediatez en la
percepcion de los hechos y mucha insensatez en la conciencia
civica de la sociedad. Solo quisiera afiadir, para cerrar este
apretado y ligero anlisis de la experiencia peruana, que, en
mi opinién, el Informe final de la CVR de Perti es uno de esos
documentos histéricos, como las Constituciones politicas o
las declaraciones universales de derechos, que no pierden su
vigencia con el tiempo y mds bien necesitan que el tiempo los
ayude a alcanzar su verdadera relevancia. Estoy convencido
de que, si los peruanos le prestiramos la atencion debida y
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extrajéramos de €l las lecciones que nos deja, nos acercariamos
a una comprension practica de lo que Hegel comentara sobre la
posibilidad del espiritu de curar las heridas sin dejar cicatrices.
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TRANSICION A LA PAZ EN CONTEXTOS
DE CONFLICTO ARMADO.
Perspectiva comparada sobre los casos
de El Salvador y Guatemala para reflexionar
sobre la experiencia colombiana

Gabriel Ignacio Gémez™
Universidad de Antioquia, Colombia

RESUMEN

Este capitulo propone el analisis comparado de dos experiencias
de transicion en casos de conflicto armado interno. Para tal
efecto se formulan dos interrogantes que generan los actuales
procesos de paz entre el Gobierno colombiano y las guerrillas de
las FARC-EP y el ELN: ¢qué podemos aprender de las experiencias
de otras sociedades que también han experimentado la transi-

Este capitulo es resultado parcial de la investigacion Entre el castigo y la
reconciliacion: una perspectiva sociojuridica critica sobre el proceso de paz y
la justicia transicional en Colombia 2012-2016, apoyado por el Comité para
el Desarrollo de la Investigacién (CODI), Universidad de Antioquia.
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cion de la guerra a la paz en el contexto latinoamericano? y ¢en
qué medida los mecanismos de justicia transicional disenados
podrian ser suficientes para enfrentar el reto de la reconstruccion
de los lazos sociales en Colombia? Con el fin de darles respuesta
se compararan los casos de El Salvador y Guatemala, teniendo
en cuenta los siguientes aspectos: el contexto del conflicto, las
negociaciones de paz, el disefio de los mecanismos de justicia
transicional y los aprendizajes del posacuerdo. Asimismo, y
con base en esta comparacion, se hara una reflexion preliminar
sobre el actual proceso de paz en Colombia.

INTRODUCCION

En la literatura internacional sobre justicia transicional, es-
pecialmente en dreas como Ciencia Politica y Resolucion de
Conflictos, se han dado debates recientes sobre los estudios
comparados, su metodologia, su propésito. Durante algunos
anos los trabajos académicos sobre el tema se basaban en com-
partir experiencias y realizar reflexiones a partir de los diferentes
estudios de caso. Con el paso de los afios y en la medida en que
crecia el campo académico de la justicia transicional, también
surgieron algunos reclamos sobre la necesidad de realizar re-
flexiones quizas menos especulativas y con una vocacion mas
generalizadora (Olsen, Payne y Reiter, 2016; Van der Merwe,
Baxter y Chapman, 2009). Sin embargo, los debates metodolé-
gicos en ciencias sociales permiten encontrar que hay diversidad
de tendencias con respecto al analisis comparado. Una primera
tendencia, que responde a la necesidad de buscar teorias mas
generales, propone estudios comparados basados en estudios
de variables y con un niimero amplio de casos; una segunda
tendencia intenta balancear los estudios de variables con la
especificidad de los casos; y una tercera opciéon metodoldgica,
basada en los estudios de caso, busca lograr un conocimiento
mas profundo sobre los procesos sociales (Della Porta, 2013).
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Un ejemplo del primer tipo de estudios, analisis comparado
de un namero amplio de casos, es Justicia transicional en equi-
librio (Olsen, Payne y Reiter, 2016), publicado recientemente
en espafiol. Se trata de una investigacién comparada en la que
se contd con una base de datos sobre la utilizacion de los me-
canismos de justicia transicional en 161 Estados. De acuerdo
con las autoras, se identifican varias tendencias en el disefio
de mecanismos de justicia transicional: en primer lugar, una
tendencia maximalista, que busca privilegiar el uso de tribu-
nales y sanciones penales; en segundo lugar, una orientacién
minimalista, que busca dar mayor peso a la salida realista a
los conflictos y usar mecanismos politicos como las amnistias
y los indultos; en tercer lugar, una postura intermedia, que
busca establecer un balance entre la reconciliacion y la justicia
a través de mecanismos como las comisiones de la verdad y re-
conciliacién; y finalmente, una tendencia holista, que combina
miultiples mecanismos de manera integral y complementaria.

Adicionalmente, esta investigacion también ha permitido
establecer una diversidad de tendencias en el uso de los meca-
nismos de justicia transicional, segiin se trate de transiciones
de la guerra a la paz en contextos de conflicto armado o de
transiciones de las dictaduras a las democracias. Algunas de
las caracteristicas que se observan en los casos de conflicto
armado interno se pueden resumir en las siguientes hip6tesis:
en primer lugar, se tiende a usar menos a los tribunales y se
acude mas a las amnistias y a las comisiones de la verdad; en
segundo lugar, se distingue entre conflictos armados orienta-
dos a la toma del poder y conflictos armados por la secesion
(en el caso de los conflictos armados por la toma del poder
también se suele acudir menos a tribunales y mas a amnis-
tias); y en tercer lugar, cuando en el conflicto armado hay un
vencedor y un vencido hay mas probabilidad de que haya uso
de tribunales, mientras que si hay una negociacion politica es
mas probable que haya uso de mecanismos politicos como las
amnistias (Olsen, Payne y Reiter, 2016).
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En un trabajo mas reciente sobre las transiciones en Amé-
rica Latina, coordinado por Elin Skaar, Jemima Garcia y Cath
Collins (2016), se parte de una metodologia diferente, en la
que no se adopta el examen de un nimero amplio de casos,
sino el de un pequeno grupo en el contexto latinoamericano.
Una conclusién del estudio distingue tres grandes tenden-
cias: primero, los pafses que hicieron una transicion de las
dictaduras a la democracia; segundo, los paises que hicieron
su transicion de la guerra a la paz; y tercero, un caso especial,
el colombiano, en el cual la transicién atin no esta concluida.
Este estudio permite incluir nuevos elementos de reflexion que
resultan significativos. Se destaca, por una parte, la reflexion
sobre los diferentes momentos en el proceso de transicion. La
dindmica politica e institucional no es igual en los momentos
iniciales de las transiciones que en los momentos posteriores.
Como lo han mostrado los diferentes casos, se trata de pro-
cesos dindmicos y cambiantes. Por otra parte, las tendencias
no son homogéneas. Asi como se ha dicho que los tribunales
han emergido especialmente en el contexto de transiciones de
dictaduras a democracia, también es cierto que en algunos de
estos casos, como en Brasil, hubo condiciones politicas que
impidieron que se acudiera a tribunales para el procesamiento
de graves violaciones de los derechos humanos.

Finalmente, la tercera tendencia es la del analisis compa-
rado basado en pocos estudios de caso y con criterios mas
cualitativos. Esa es la propuesta de este capitulo. Este texto
busca promover una reflexion sobre los aprendizajes de otras
sociedades afectadas por conflictos armados, para pensar en
las politicas de justicia transicional y de construccién de paz en
el contexto colombiano. En tal sentido, se propone un analisis
comparado sobre dos experiencias de transicion en casos de
conflicto armado interno: las de El Salvador y Guatemala. Para
tal efecto, se retoman algunos interrogantes que generan los
actuales procesos de paz entre el gobierno colombiano y las
guerrillas de las FARC-EP y el ELN, y que podrian resumirse en
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las siguientes preguntas: ¢qué podemos aprender de las expe-
riencias de otras sociedades que también han experimentado
la transicion de la guerra a la paz en el contexto latinoamerica-
no?, y ¢en qué medida los mecanismos de justicia transicional
disenados podrian ser suficientes para enfrentar el reto de la
reconstruccion de los lazos sociales en Colombia?

LLAS EXPERIENCIAS DE EL SALVADOR Y GUATEMALA

La comparacion entre los casos mencionados se hara teniendo
en cuenta los siguientes criterios: e/ contexto del conflicto, las
negociaciones de paz, el diserio de los mecanismos de justicia
transicional y los aprendizajes del posacuerdo. Para el estudio
de los diferentes casos se ha acudido a material documental
consistente en informes oficiales, reportes de organizaciones
de derechos humanos y estudios académicos.

CONTEXTOS DEL CONFLICTO POLITICO ARMADO

En El Salvador y en Guatemala encontramos la existencia de
conflictos politicos armados que emergieron en escenarios
de exclusiones sociales histéricas, muy asociadas a tensiones
derivadas de la concentracion de la propiedad de la tierra y
el predominio de sectores terratenientes y minoritarios en la
organizacion politica, asi como a la fragilidad del sistema de-
mocratico, al peso de los estamentos militares en el control del
Estadoy a una profunda debilidad institucional para establecer
limites frente a expresiones de poder. A esto se agregaban, en
el escenario internacional, las tensiones propias de la Guerra
Fria y el apoyo del Gobierno norteamericano a las politicas
contrainsurgentes en ambos paises a partir de la década del
sesenta (Burgerman, 2000; Fisas, 2010; Giraldo, 2004).

El de El Salvador fue uno de los conflictos mas cruentos y
fratricidas del continente, y se manifesté en una guerra civil
que duré cerca de doce afios (1980-1992). Se traté de una
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confrontacion entre dos sectores politicos y sociales bien dife-
renciados: de un lado, el grupo subversivo Frente Farabundo
Marti para la Liberacién Nacional (FMLN), que contaba con
un amplio respaldo popular y aglutinaba a diferentes fuerzas
politicas de izquierda que optaron por la insurreccién armada
ante el incremento de la represion y la clausura de los espacios
de participacién; y del otro, el Gobierno salvadorefio, que re-
presentaba especialmente a sectores terratenientes, a las élites
politicas conservadoras y a los militares, que habian gobernado
durante décadas el pais (Burgerman, 2000; Fisas, 2010; Gi-
raldo, 2004). Esta guerra civil dejé un saldo catastréfico, con
mas de setenta mil muertos, mas de treinta mil desaparecidos
y miles de personas en situaciéon de desplazamiento, muchas
de las cuales tuvieron que emigrar de su pais para buscar un
mejor futuro. De acuerdo con la Comision de la Verdad para
el Salvador (1993), la mayor parte de las victimas pertenecian
a la sociedad civil.

Con respecto al caso de Guatemala, la guerra civil duré
mas de tres décadas, desde inicios de la década de 1960 hasta
1996, cuando se formalizé el Acuerdo de Paz. Sin embargo,
la mayor parte del tiempo fue una guerra de baja intensidad.
En la década del ochenta, la represion se hizo mas fuerte y el
conflicto se agudizé. A lo largo de ese periodo los diferentes
gobiernos militares pusieron en marcha politicas contrainsur-
gentes de acuerdo con la Doctrina de la Seguridad Nacional
que promovia el Gobierno de Estados Unidos en toda la region.
Entre las practicas mds recurrentes estuvo la vinculacion de la
poblacién civil al conflicto armado a través de figuras como
los comisionados militares y las Patrullas de Autodefensa Civil
(PAC). Igualmente, se desarrollaron practicas consistentes en
detenciones masivas y, posteriormente, acciones en contra de las
poblaciones campesinas e indigenas, en las que predominaron
las torturas, las ejecuciones extrajudiciales y las desapariciones.
El conflicto armado en Guatemala dej6é mas de ciento cincuenta
mil muertos, mas de un millén de desplazados y el genocidio en
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contra de la poblacién indigena. De acuerdo con los datos de
la Comisién de Esclarecimiento Hist6rico, la mayor cantidad
de los crimenes fueron cometidos por las Fuerzas Armadas y
las PAC (Comision para el Esclarecimiento Histérico, 1999).

LAS NEGOCIACIONES DE PAZ

Varias condiciones hicieron posible el inicio de las negocia-
ciones de paz a finales de la década del ochenta y los inicios
del noventa. Entre estas se puede mencionar el desgaste de la
Guerra Fria y de la injerencia norteamericana en los asuntos
internos de los paises centroamericanos, asi como la presion
de los paises de la region en promover las negociaciones de paz
a través del Acuerdo Esquipulas 11. Igualmente, fue decisiva
la participacion de varios actores no estatales, como la Iglesia
catélica, las organizaciones de derechos humanos y organiza-
ciones intergubernamentales como la Organizacion de Na-
ciones Unidas. Aun asi, estas condiciones no eran suficientes
para transformar las relaciones de poder o las orientaciones
econdmicas y sociales.

En el caso de El Salvador, las Naciones Unidas, especial-
mente el despacho del secretario general, adquirieron un rol
mucho mds activo orientado hacia la mediacion del conflicto
armado (Burgerman, 2000). Adicionalmente, las organizaciones
no gubernamentales, que ya venian haciendo denuncia inter-
nacional, se constituyeron en importantes aliados del proceso
de negociacion. Las conversaciones de paz duraron cerca de
dos afios, a lo largo de los cuales se adoptaron varios acuerdos
en diferentes sesiones realizadas en Suiza, Venezuela, Estados
Unidos y México, en donde se firmo el acuerdo final en 1992
(Giraldo, 2004).

A diferencia de El Salvador, en Guatemala la situacién
del conflicto armado no se encontraba en el “punto de satu-
raciéon” que se dio entre el FMLN y el Gobierno salvadoreno.
En Guatemala, para la década del noventa, la confrontacién
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se daba entre el Ejército, muy fuerte en su capacidad bélica y
en su influencia politica, y la Unién Nacional Revolucionaria
Guatemalteca (UNRG), muy descoordinada y con un reducido
numero de combatientes. Sin embargo, a pesar de la asimetria
de poder entre las dos partes en contienda, las Fuerzas Arma-
das tampoco pudieron vencer a su contendor. El proceso de
negociacion de paz en Guatemala tomo casi dos anos y se de-
sarrollé en multiples etapas que se llevaron a cabo entre el 10
de enero de 1994 y el 29 de diciembre de 1996 (Giraldo, 2004).

Las negociaciones de paz en El Salvador y Guatemala no
encontraron un fuerte limite en el derecho internacional, sino
que obedecieron mas a consideraciones realistas en virtud de
las cuales se consideraba como un imperativo ético y politi-
co la terminacién del conflicto armado. Tales negociaciones
resultaron ser un paso significativo, especialmente por la par-
ticipacién de la comunidad internacional y la mediacion de
Naciones Unidas. Sin embargo, en el mediano y largo plazo,
no hubo condiciones para que las negociaciones de paz cum-
plieran con las expectativas creadas en términos de proteccion
de derechos, de inclusién democratica y de transformacion de
las condiciones de vida de las personas.

LOS MECANISMOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL

Es necesario aclarar que para la época en que se desarrollaron
los procesos de paz en El Salvador y en Guatemala no habia
un consenso en la academia ni en la comunidad internacional
sobre el concepto de justicia transicional. Con todo, durante
estos procesos si se disefiaron algunos mecanismos que han sido
incorporados dentro del lenguaje de la justicia en situaciones
de transicion. Los mecanismos disefiados con ocasion de estos
procesos de paz se pueden interpretar, en buena parte, como
resultado del contexto propio del conflicto y de las negocia-
ciones politicas. En tal sentido, las amnistias, en principio,
eran percibidas por varios actores como la mejor opcién para
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poner fin a la guerra en un escenario que no tenia vencedores
ni vencidos. Pero, a su vez, en un ambiente en el que predo-
minaba la perspectiva realista y, supuestamente, el principio
de soberania, no se establecian mecanismos de rendicién de
cuentas a cargo de las élites politicas ni de los responsables de
graves violaciones de derechos humanos.

Tal como se hacia mencion en la primera parte, en con-
textos de conflicto armado con actores no derrotados es muy
improbable que los actores armados se sometan a mecanismos
como los tribunales y que se impongan sanciones privativas
de la libertad. Las amnistias disefiadas fueron, en el caso de
El Salvador, bastante generosas, y en el caso de Guatemala, en
términos practicos, bastante favorables a los perpetradores de
violaciones graves a los derechos humanos. Por su parte, las
comisiones de la verdad, si bien contribuyeron a esclarecer los
hechos e identificar patrones de victimizacion, no se pudieron
traducir posteriormente en politicas que transformaran las
condiciones que dieron lugar a las victimizaciones.

En 1992 se expidio en El Salvador una ley de amnistia con-
dicionada, que beneficiaba a quienes no estuvieran vinculados
en la comisién de graves violaciones de derechos humanos co-
metidos por la fuerza ptblica. Igualmente, se cre6 una Comision
de la Verdad, que funcioné con un mandato amplio por un
periodo de ocho meses y dio cuenta de la violencia cometida
entre 1980y 1992 (Hayner, 2008; Comision de la Verdad para
El Salvador, 1992). La comision, que entrevisto a cerca de dos
mil personas, buscaba denunciar pablicamente a los maximos
responsables de las violaciones a los derechos humanos. A pesar
de la oposicion del entonces presidente, Alfredo Cristiani, y
de los militares, el informe de la comisién incluyé los nombres
de los principales responsables de tales violaciones.

De acuerdo con el informe de la comisidn, titulado De
la locura a la esperanza. La guerra de 12 asios en El Salvador,
se constatd que el 85 % de los hechos de violencia fueron
cometidos por las Fuerzas Armadas o por escuadrones de la
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muerte asociados con estas en contra de la poblacién civil. Tal
como lo expone el informe de la Comisién de la Verdad para
El Salvador, los actos de violaciones a los derechos humanos
mas frecuentes fueron las ejecuciones extrajudiciales (60 %),
las desapariciones (25 %) y las torturas (20 %) (Comision de
la Verdad para El Salvador, 1992). Con respecto a los patrones
de violencia de los agentes del Estado, el informe sostenia:

Las denuncias en forma coincidente indican que esta violencia se
originé en una concepcién politica que habia hecho sinénimos
los conceptos de opositor politico, subversivo y enemigo. Las
personas que postularan ideas contrarias a las oficiales corrian
el riesgo de ser eliminadas, como si fuesen enemigos armados
en el campo de guerra. Epitomizan estas circunstancias las eje-
cuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y asesinatos de
opositores politicos sefialados en este capitulo. (Comisién de la
Verdad para El Salvador, 199, p. 42)

El informe de la comision no fue bien recibido por el Go-
bierno debido a la posibilidad de judicializar a los responsa-
bles. Pocos dias después de su publicacion, Alfredo Cristiani,
en nombre de la “reconciliacién nacional”, promovié una
nueva ley de amnistia,! mucho mas generosa, en la medida en
que no establecia excepciones y era concedida incluso para
los responsables de graves violaciones de derechos humanos
e infracciones al Derecho Internacional Humanitario (Braid
y Roht, 2012).

En Guatemala, los mecanismos desarrollados inicialmente
fueron la Comision de Esclarecimiento Historico (CEH) y las
amnistias. La Comisién de Esclarecimiento Historico se cred
con base en el Acuerdo de Oslo del 23 de junio de 1994 y tuvo
como principal referente la experiencia de la Comision de la

1 El Salvador. Asamblea Legislativa. Decreto 486 (20 de marzo de 1993). Ley
de Amnistia General para la Consolidacién de la Paz.
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Verdad para El Salvador. Tal como lo expone Priscilla Hay-
ner (2008), los negociadores del Gobierno guatemalteco y los
grupos cercanos a las fuerzas militares no estaban de acuerdo
con que se identificara a los responsables de las violaciones
de derechos humanos ni con que los contenidos del informe
tuvieran posibles consecuencias judiciales; por tal razén el
mandato de la CEH resulté limitado en cuanto a sus conse-
cuencias. Sin embargo, se establecié un periodo mayor para
su funcionamiento, inicialmente de doce meses, pero que se
extendi6 finalmente a dieciocho. La CEH, presidida por el pro-
fesor aleman Christian Tomuschat, conté con la participacion
de cerca de doscientas personas y abri6 oficinas en mdaltiples
localidades. De acuerdo con la CEH, el 93 % de las acciones
de violencia que se documentaron fueron atribuidas al Estado
o a grupos paramilitares apoyados por este. Estas agresiones
consistieron especialmente en ejecuciones arbitrarias (38 %),
privaciones de lalibertad (22 %), torturas (19 %) y violaciones
sexuales (2,3 %). E1 81 % de las agresiones se dio en el perio-
do de intensificacion de las violaciones de derechos humanos,
comprendido entre 1981 y 1983. Igualmente, se documenté
que la mayor parte de las victimas fueron civiles y que en su
mayoria (83 %) pertenecian a comunidades indigenas maya
(Comision de Esclarecimiento Historico, 1999, pp. 320-222).

El 27 de diciembre de 1996, con ocasién del Acuerdo de
Paz Firme y Duradera, el Congreso expidié el Decreto 145, o
Ley de Reconciliacién Nacional (LRN). De acuerdo con esta
ley, se otorgd una amnistia bastante amplia, que eximia de res-
ponsabilidad penal, de una parte, a los funcionarios estatales
que hubieran cometido delitos relacionados con la prevencion
o persecucion de delitos politicos (articulos 5 y 6) y, de otra,
a los integrantes de la UNRG por la comisién de delitos poli-
ticos y conexos (Articulo 7). Sin embargo, de acuerdo con el
articulo 8 de la LRN, se estableci6 un limite a la amnistia en los
siguientes términos:
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La extincién de la responsabilidad penal a que se refiere esta ley,
no sera aplicable a los delitos de genocidio, tortura y desaparicién
forzada, asi como [a] aquellos delitos que sean imprescriptibles
o que no admitan la extincién de 1a responsabilidad penal, de
conformidad con el derecho interno o los tratados internacionales

ratificados por Guatemala.?

No obstante, si bien se establecian limites a la amnistia, los
activistas de derechos humanos encontraban varias dificulta-
des en la LRN, como la extension de las amnistias a los agentes
estatales por graves violaciones de derechos humanos que no
estaban incluidas en el articulo 8 de la Ley. En consecuencia,
se presentaron demandas ante la Corte Constitucional guate-
malteca, con el fin de que la ley se declarara inconstitucional,
pero en 1997 la Corte Constitucional considerd que la LRN se
ajustaba a la Constitucién y al derecho internacional, y que
podria interpretarse y aplicarse de acuerdo con los postulados
del derecho internacional de derechos humanos. Desde enton-
ces, tal como lo exponen Braid y Roht (2012), los activistas
de derechos humanos iniciaron acciones de movilizacion legal
con el fin de combatir la impunidad favorecida por las inter-
pretaciones laxas de la LRN. Aun asi, los diferentes gobiernos
guatemaltecos han evadido estas responsabilidades y han he-
cho poco esfuerzo por procesar a los responsables de graves
violaciones de derechos humanos.

LECCIONES APRENDIDAS EN EL PERIODO DE POSACUERDOS
De alguna manera, las negociaciones de paz en El Salvador y
Guatemala permitieron cerrar el ciclo de violencia derivado

de la guerra civil. En tal sentido, resultaron ser un paso signi-
ficativo, especialmente por la participacién de la comunidad

2 Guatemala. Congreso de la Republica. Decreto 145 (27 de diciembre de
1996). Ley de Reconciliacién Nacional de Guatemala.
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internacional y la mediacion de Naciones Unidas. Sin embargo,
en el mediano y largo plazo no hubo condiciones para que los
acuerdos de paz cumplieran con las expectativas creadas en
términos de proteccién de derechos, de inclusién democratica
y de transformacion de las condiciones de vida de la poblacién.
Mais de dos décadas después de las negociaciones de paz en
El Salvador y en Guatemala, estos paises enfrentan una dificil
situacion social, que se manifiesta en la dificultad para establecer
mecanismos adecuados de rendicién de cuentas y promover
transformaciones sociales sustanciales.

En el caso de El Salvador, luego de veinticinco anos de
los acuerdos de Chapultepec, la situacion es compleja y con-
tradictoria. De un lado, muchos analistas y actores politicos
coinciden en que las negociaciones de paz representaron la
posibilidad de poner fin a un cruento conflicto armado. Igual-
mente, se hizo un esfuerzo en la construccién de procesos como
la institucionalizacién de los derechos humanos, asi como en
la profesionalizacién de las Fuerzas Armadas, la distension de
la confrontacion politica y la conformacion de partidos que
canalizaran los proyectos politicos en contienda.

Con respecto a la impunidad, las organizaciones de de-
rechos humanos han denunciado desde hace varias décadas
el efecto negativo que generd la Amnistia General de 1993
promovida por el entonces presidente Cristiani, cuando se
incluy6 en ella a todas aquellas personas comprometidas en la
comision de graves violaciones de derechos humanos. Con el
fin de contrarrestar los efectos negativos de esta ley, durante
afios los activistas de derechos humanos han intentado accio-
nes de movilizacion juridica, con el fin de restringir el alcance
de la amnistia y judicializar a los responsables de tales viola-
ciones. No obstante, ha habido diferentes dificultades, como
la debilidad institucional de la rama judicial, la existencia de
amenazas en contra de jueces que inician investigaciones y el
peso de jueces conservadores en las altas cortes, que bloquea-
ron la posibilidad de crear sentidos mds garantistas para las
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victimas (Braid y Roht, 2012). Aun a pesar de las dificultades,
los activistas de derechos humanos insistieron en las acciones
de movilizacién orientadas a establecer limites a la politica.
Finalmente, en julio de 2016, la Ley de Amnistia General fue
declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia
de El Salvador (2016, julio 13).

En cuanto ala construccion de lazos sociales y de transfor-
macion de condiciones estructurales de inequidad, el pano-
rama no es muy halagador. De acuerdo con varios analistas y
antiguos militantes del FMLN y de organizaciones sociales, la
situacion social no presenta mejoras sustanciales puesto que
la inequidad social, la violencia ciudadana y la percepcién
de inseguridad afectan notablemente a los salvadorenios. De
acuerdo con Roberto Cafas, exmiembro del FMLN:

Las causas estructurales que originaron el conflicto no se nego-
ciaron y no se resolvieron con la firma del acuerdo de paz. Ni
siquiera 25 afnos después se han resuelto. La desigualdad, la ex-
clusién social siguen estando presentes y son el caldo de cultivo
de la conflictividad social que ahora vive el pafs. Fueron 5000
muertos en el 2016, 14 diarios. Hay otro tipo de violencia, una
delincuencial. No tenemos paz social en El Salvador después de
25 afos de la firma. No es culpa del acuerdo sino que no se han
resuelto las causas estructurales (Sezzana, 2017, enero 15).

Pero, ademas de ello, la vinculacién de anteriores miembros
de escuadrones de la muerte a las redes de narcotrifico y el
crecimiento de las maras Salvatrucha y Barrio 18 durante las
ultimas décadas incrementaron notablemente las expresiones
de violencia en la sociedad salvadorefia. En 2016, El Salvador
tuvo un indice de 81 homicidios por cien mil habitantes, lo cual
la convierte en una de las sociedades mas violentas del conti-
nente (BBC, 2017, enero 13). Segtn el informe sobre juventud
y violencia en El Salvador, la poblacién juvenil, especialmente
los hombres entre 15 y 29 afos, son los sujetos mas afectados
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por la violencia (Agencia de Cooperaciéon Espafiola y PNUD,
2015). Sin embargo, en lugar de asumir las nuevas expresiones
de violencia como el resultado de condiciones de exclusion
histérica y social, los gobiernos de derecha y de izquierda han
desplegado un conjunto de politicas de seguridad que han pri-
vilegiado la “mano dura” y la represién, en lugar de politicas
sociales més incluyentes (Hopper, 2013).

En cuanto a la experiencia de Guatemala, es de amplio
conocimiento el hecho de que a pesar de que los acuerdos
abordaron temas sensibles como los relacionados con dere-
chos humanos y derechos de los pueblos indigenas, las élites
conservadoras adoptaron una estrategia basada en bloquear
la implementacién de los acuerdos de paz mediante la pro-
mocién de un ambiente adverso y una campana negativa en el
referéndum de 1999 (Giraldo, 2004). Igualmente, los maltiples
grupos de interés, élites politicas y actores armados se consti-
tuyeron en un factor que obstaculizé notablemente el inicio y
el desarrollo de procesos judiciales en contra de responsables
de graves violaciones de derechos humanos y crimenes de lesa
humanidad. Al igual que en el caso de El Salvador, el periodo
de posacuerdos ha tenido que enfrentar dos grandes desafios:
superar la impunidad y reconstruir el tejido social.

Con respecto a la percepcion de impunidad, debe recordarse
que si bien la amnistia previé unos limites para casos de graves
violaciones de derechos humanos, en la prictica no se adelan-
t6 ningin proceso judicial serio en contra de los principales
responsables. Como respuesta a estas politicas de impunidad,
organizaciones sociales y de derechos humanos desplegaron
acciones de movilizacién juridica consistentes en la denuncia
internacional y la activaciéon de mecanismos como procesos
penales ante la Audiencia Nacional de Espana, o el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos (SIDH).

Un ejemplo de movilizacion fue la accion interpuesta en
1999 por la Fundacién Mencha ante la Audiencia Nacional
Espafiola en contra de los expresidentes Efrain Rios Montt y
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Oscar Humberto Mejia Victores, entre otros altos funciona-
rios del Gobierno guatemalteco. La Audiencia Nacional, que
inici6 los procesos bajo el principio de jurisdiccién universal,
solicité la extradicién a Espafa de varios de los procesados.
Sin embargo, las capturas y extradiciones fueron bloqueadas en
Guatemala por medio del uso de recursos de amparo y gracias
también a la renuencia de la Corte Constitucional a reconocer
la posibilidad del ejercicio de jurisdiccion universal por parte
de la Audiencia Nacional Espafiola, debido a que se trataba
de delitos politicos cobijados por la LRN (Braid y Roht, 2012).
Otro caso de movilizacién juridica tiene que ver con acudir
al Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Desde el
ano 2000 el Estado guatemalteco hizo un giro en su relacion
con el SIDH, en el sentido de que comenz6 a reconocer la res-
ponsabilidad estatal en las masacres y violaciones de derechos
humanos; incluso estuvo dispuesto a pagar indemnizaciones a las
victimas. Sin embargo, lo que ha sido mas dificil es el inicio de
procesos judiciales en contra de los responsables del genocidio
y las violaciones de derechos humanos (Braid y Roht, 2012).
Uno de los casos mas emblematicos llevados por esta via fue
la masacre de Las Dos Erres, cometida en diciembre de 1982.
A pesar de reconocer la responsabilidad estatal como parte de
la solucion amistosa ante la Comision Interamericana de Dere-
chos Humanos, los intentos por judicializar a los responsables
encontraron grandes obstaculos en la rama judicial. Ante el
fracaso de la solucién amistosa, el Estado guatemalteco fue
condenado en 2009 por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos por su responsabilidad en la masacre.’
Igualmente, como consecuencia de la movilizacion de las
redes transnacionales de derechos humanos, se creé en 2006
la Comisiéon Internacional contra la Impunidad en Guate-
mala (CICIG), promovida por la ONU con el fin de apoyar a

3 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Sentencia (24 de noviembre

de 2009). Caso de la masacre de Las Dos Erres vs. Guatemala.
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los organismos judiciales guatemaltecos en los procesos de
investigacion a actores estatales en la conformacion y partici-
pacion en grupos clandestinos de seguridad. La CICIG se ha
constituido en un mecanismo hibrido de justicia transicional
que, ademas de realizar investigaciones sobre la existencia de
organizaciones paraestatales y actividades ilicitas dentro de las
agencias estatales, también se ha constituido en una instancia
intergubernamental de apoyo al fortalecimiento institucional
en Guatemala.?

En lo relacionado con la construccién de convivencia en
Guatemala ha habido multiples dificultades. Si bien los acuer-
dos de paz representaron un punto de inflexién importante
que se tradujo en la disminucién de la violencia politica, con
el paso de los afos las expresiones de violencia se intensifica-
ron significativamente. Actualmente, la percepciéon de inse-
guridad ciudadana es una de las dificultades que mas afecta
a la poblacion civil y que se relaciona con en el incremento
de la mortalidad violenta y de la criminalidad en general. Por
ejemplo, segtin el Programa de Seguridad Ciudadana y Pre-
vencion de la Violencia del PNUD Guatemala (2007), durante
los primeros siete afios de este siglo, el indice de homicidios
crecio el 12 % anual. En 2006 Guatemala tenia una tasa de 47
homicidios por cada cien mil habitantes, una de las mas altas
del continente. Este incremento de la violencia generé que la
situacion de seguridad ciudadana fuera percibida como una
de las mayores preocupaciones de la sociedad guatemalteca.

Pero bajo este incremento de la violencia ciudadana sub-
yacen condiciones de inequidad social que no cambiaron con
el proceso de paz. En primer lugar, la situacion de exclusion
asi como las tensiones con los pueblos indigenas contintian.
Guatemala es un pais multicultural en donde el 40 % de la
poblacion es indigena. Esta diversidad cultural, representada

4 Para mayor informacién sobre la CICIG, véase http://www.cicig.org/
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en la existencia de un valioso conocimiento ancestral y en la
existencia de veinticuatro lenguas indigenas, contrasta con la
segregacion y el marginamiento de las poblaciones indigenas
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2015). A
ello se agrega una situacion similar a la de El Salvador, y que
se relaciona con la persistencia de la desigualdad social y la
carencia de oportunidades para sectores sociales marginados.
La situacién de pobreza ha aumentado durante los primeros
quince afios de este siglo en una sociedad en donde el 62,4 %
de la poblacién vive en situacion de pobreza media (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2015, p. 24). Ante esta
situacion de enorme desigualdad social, si bien la percepcion
de inseguridad se ha incrementado, también se ha manipulado
politicamente, y tal como lo sostiene Angelina Godoy (2005),
quienes antes fueron los perpetradores de graves violaciones
de derechos humanos, paradéjicamente comenzaron a reapa-
recer en el escenario politico como los portaestandartes de las
politicas de seguridad.

UNA REFLEXION PRELIMINAR CON RESPECTO
AL CASO COLOMBIANO

Para finalizar, quisiera retomar las preguntas formuladas ini-
cialmente: ¢qué podemos aprender de las experiencias de otras
sociedades que también han experimentado la transicion de la
guerra a la paz en el contexto latinoamericano? y ¢en qué me-
dida los mecanismos de justicia transicional disenados podrian
ser suficientes para enfrentar el reto de la reconstruccion de
los lazos sociales en Colombia? Algunas reflexiones iniciales,
orientadas a promover un mayor debate ptblico, pueden ser
las siguientes:

A diferencia de las transiciones de la dictadura a la demo-
cracia, las transiciones de la guerra a la paz muestran especial
complejidad, debido a que ya no se trata de un esquema politico
basado en la existencia de vencedores y vencidos, sino en un
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esquema basado en la existencia de contendores que deben
llegar a acuerdos politicos sobre las posibilidades de lograr el
cese de las hostilidades y el transito a una coexistencia pacifica.
Por ello, tiene razén Ivan Orozco (2005) cuando cuestiona que
en los debates sobre justicia transicional en Colombia se haya
acudido mas a la analogia de la dictadura y a las categorias
del derecho internacional de los derechos humanos, que a la
analogia de la guerra y al lenguaje del Derecho Internacional
Humanitario. En tal sentido, también resulta comprensible,
como lo sugieren Tricia Olsen, Leigy Payne y Andrew Reiter
(2016), que en sociedades con conflictos armados internos, en
donde no ha habido vencedores ni vencidos, estas tiendan a
desarrollar inicialmente mecanismos como las amnistias y las
comisiones de la verdad, tal como se pudo observar en los casos
de El Salvador y Guatemala durante la década del noventa.

Sin embargo, los casos de El Salvador y Guatemala nos
dicen algo mas de lo que los estudios comparados con un na-
mero amplio de casos nos pueden sugerir. A pesar de que en
el contexto de estas negociaciones en la década del noventa las
élites politicas buscaron evadir la rendicién de cuentas, también
es cierto que en un contexto més reciente, caracterizado por
el declive de la Guerra Fria, por el ascenso de la conciencia
humanitaria, por la participacion de nuevos actores como ac-
tivistas transnacionales, organizaciones intergubernamentales
y organizaciones de victimas, han emergido limites a las ne-
gociaciones politicas, asi como actores capaces de construir
sentidos gruesos sobre los derechos de las victimas. Gracias a
estas movilizaciones politicas y juridicas es posible ver, tanto
en Guatemala como en El Salvador, mecanismos y practicas
que desafian el establecimiento y las relaciones de poder.

En todo caso, los mecanismos conocidos como de justicia
transicional, llamense amnistias, comisiones de la verdad o
incluso tribunales, si bien son importantes, no son suficientes
en si mismos para transformar las condiciones estructurales
de inequidad social, de exclusiéon y marginamiento, como
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tampoco resultan suficientes para reestablecer los lazos sociales
fracturados por tantos afos de violencia. Los casos de El Sal-
vador y Guatemala muestran que los procesos de paz fueron
relativamente significativos para cesar, o al menos disminuir,
la violencia politica en el corto plazo. No obstante, fueron
menos eficaces al enfrentar dos grandes desafios: de un lado,
responder a las demandas de justicia frente a graves violaciones
de derechos humanos; y del otro, transformar las condiciones
estructurales de inequidad para construir una sociedad dife-
rente en el mediano y largo plazo. Por el contrario, proteger a
sectores de poder involucrados con antiguos actores armados
y a grupos de interés econdémico en detrimento de sectores
sociales que demandaban mayor inclusion social contribuy6
significativamente para que se multiplicaran las expresiones
de violencia durante las altimas dos décadas.

Esta dltima observacion implica replantear entonces el
alcance de la perspectiva liberal sobre la justicia transicional,
de acuerdo con la cual esta busca fundamentalmente respon-
der a unas demandas de justicia, entendida usualmente como
justicia retributiva, y promover el afianzamiento del Estado
de derecho y de la democracia liberal. Frente a estos presu-
puestos de la perspectiva liberal sobre justicia transicional, las
experiencias de sociedades semiperiféricas que han padecido
el rigor de conflictos armados internos, muestran que ante
condiciones histéricas de exclusién social se hace necesario
pensar seriamente en la transformacion de las condiciones
socioecondmicas, de manera que los grupos sociales afectados
por el conflicto y la exclusién puedan reconstruir sus proyectos
de vida y potenciar sus capacidades individuales y colectivas.

En Colombia tendremos que ser muy imaginativos para
ir mas alld de las expresiones institucionales derivadas de los
Acuerdos de Paz. Si bien el disefio de un conjunto de mecanis-
mos como la Comisién de Esclarecimiento Histérico, la Unidad
Especial para Basqueda de Personas dadas por Desaparecidas
y la Jurisdiccion Especial de Paz ha intentado balancear las
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tensiones entre la busqueda de la paz y las demandas de justicia,
también es cierto que los acuerdos no se cumplen por si solos.
Tenemos muchos retos por delante. Uno de ellos tiene que ver
con que los acuerdos de paz se conviertan en una prioridad
politica y en una realidad practica. Pero, ademas, tenemos
un desafio mayor: promover la construccién de la paz en un
contexto adverso caracterizado por la oposicion de sectores de
derecha, que abusan de la construccién politica del miedo y del
odio, y en un escenario de economias ilegales y paralelas, que
pueden perpetuar o alimentar nuevas expresiones de violencia.
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JUSTICIA TRANSICIONAL.

El caso de México

Gustavo Leyva”
Universidad Auténoma Metropolitana-Iztapalapa, México

RESUMEN

Los problemas planteados por la justicia penal tienen que ver
con cuestiones tales como cuando y sobre la base de qué clase
de razones se podria hablar efectivamente de un delito; quién o
quiénes pueden ser considerados como efectivamente respon-
sables del mismo (si estos, por ejemplo, pueden ser solamente
individuos o también colectivos —sean grupos o incluso insti-
tuciones—); si el castigo puede o no ser considerado como una
medida justificada en contra de una accién —un crimen— que
ha violado una norma juridica legitimamente establecida, c6-
mo se ha de establecer y dirimir su conformidad (en calidad,

*  Agradezco a los participantes del Szmzposio Internacional Justicia Transicio-
nal y Derecho Penal Internacional. Dimensiones filoséfica y juridica por las
observaciones y sugerencias que me hicieron en el marco de este encuentro.
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duracién y lugar de realizacion) con respecto al delito come-
tido; quiénes deciden qué castigo imponer; sobre la base de
qué procedimientos se toma esta decisién y cémo se justifican
dichos procedimientos, etc. En el presente trabajo me referiré
solamente a dos de los problemas arriba mencionados: en pri-
mer lugar, al de los CLH cometidos por el Estado en el caso de
violaciones a los derechos humanos de sus ciudadanos; y, en
segundo lugar, a los problemas que ellos plantean cuando, en
el interior del Estado en el que esos crimenes han sido come-
tidos, no parecen existir vias para juzgar conforme a derecho
a los responsables de esos crimenes debido a un grave déficit
en el Estado de derecho y en la democracia. Estos problemas,
sin embargo, no seran abordados en abstracto, sino que me
referiré a ellos en un marco especifico: el de México. Para ello
procedo en tres pasos: en primer lugar, hablaré del modo en
que ha surgido y se ha desarrollado una espiral de creciente
violencia en los tltimos afios en ese pais; posteriormente, me
referiré especialmente a un caso que ha conmocionado a la opi-
nién publica en México y en el extranjero y que ha convertido
a ese pais en una nacion tristemente célebre a nivel mundial:
el de la desaparicion de los estudiantes de Ayotzinapa en sep-
tiembre del 2014. Finalmente, plantearé la imperiosa necesidad
de superar el grave déficit estructural en términos de Estado
de derecho que ha caracterizado a un pais como México, en
donde la ausencia de una tradicién democratica no ha hecho
mas que convertir a la justicia penal en un objetivo que atn
dista mucho de haber sido alcanzado.

INTRODUCCION

Desde la publicacién de A Theory of Justice (1971 [1999])
de John Rawls, el tema de la justicia se ha convertido, con
razén, en uno de los temas centrales —acaso e/ central— de
la Filosofia Politica en las Gltimas décadas. El propio Rawls
sefialaba —y con ello limitaba— el alcance de la investigacion
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presentada en esa obra al tratamiento de los principios de jus-
ticia que regulan las instituciones basicas de una sociedad bien
ordenada, indicando que habia otros dmbitos o esferas de la
justicia en las que esta debia ser ulteriormente analizada con
una mayor precision (Rawls, 1971 [1999], pp. 6-ss.). Rawls se
referia especificamente a la justicia compensatoria, a la que se
irfan agregando posteriormente otras dimensiones de la justicia,
como las de la justicia internacional, la justicia global o, para el
caso que ahora nos ocupa, la justicia transicional' y la justicia
penal. Los problemas planteados por esta dltima tienen que
ver con cuestiones tales como cudndo y sobre la base de qué
clase de razones puede hablarse efectivamente de un delito;
quién o quiénes pueden ser considerados como efectivamente
responsables del mismo —si estos, por ejemplo, pueden ser so-
lamente individuos o también colectivos, sean grupos o incluso
instituciones—; si el castigo puede o no ser considerado como
una medida justificada en contra de una accién —un crimen—
que ha violado una norma juridica legitimamente establecida,
cémo es que se ha de establecer y dirimir su conformidad
—en calidad, duracién y lugar de realizacién— con respecto al
delito cometido; quiénes deciden qué castigo imponer: sobre
la base de qué procedimientos se toma esta decisiéon y cémo
se justifican dichos procedimientos, entre otros.

Desde luego que no pretendo referirme a todos estos pro-
blemas —todos ellos de enorme relevancia— en el marco de
este trabajo. Me referiré solamente a algunos de ellos, a saber:
en primer lugar, a los crimenes de lesa humanidad cometidos
por el Estado en el caso de violaciones a los derechos huma-
nos de sus ciudadanos; y en segundo lugar, a los problemas

Entiendo por “justicia transicional” aquella propia de sociedades y regimenes
que se encuentran en un proceso de transicion politica desde un régimen
dictatorial o autoritario hacia la democracia y al modo en que se enfrentan
las violaciones a los derechos humanos cometidas en el pasado (Paige, 2007;
Bell, 2009; Moon, 2008; Teitel, 2003).
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que ellos plantean cuando, en el interior del Estado en el que
esos crimenes han sido cometidos, no parecen existir vias pa-
ra juzgar conforme a derecho a los responsables debido a un
grave déficit en el Estado de derecho y en la democracia. Estos
problemas, sin embargo, no seran abordados en abstracto, sino
que me referiré a ellos en un marco especifico, el de México.
Para ello procederé en tres pasos: primero, me referiré al modo
en que ha surgido y se ha desarrollado una espiral de crecien-
te violencia en los tltimos afos en ese pais; segundo, trataré
especialmente de un caso que ha conmocionado a la opinién
publica en México y en el extranjero y que ha convertido a
ese pafs en una nacién tristemente célebre en el ambito mun-
dial: el de la desaparicion de los estudiantes de Ayotzinapa en
septiembre del 2014; y tercero, plantearé algunas reflexiones
sobre la situacion actual en que se encuentra ese caso y, en ge-
neral, sobre el escenario de la violencia que prima en el pafs,
ofreciendo algunas consideraciones sobre el modo en que la
actividad de grupos dentro y fuera del Estado se ha entrelazado
en forma indisoluble creando un clima de violencia —en unos
casos abierta, en otros solo de modo latente— que se expresa
en desapariciones forzadas, levantamientos, secuestros y ase-
sinatos de periodistas frente al cual el Estado aparece o bien
como débil o bien como corrupto y cémplice e incapaz de
garantizar una justicia en el plano penal que permita castigar
conforme a ley a los responsables de esas atrocidades.

Una tesis de fondo que recorre el presente texto es que en
México no ha habido una justicia transicional en el sentido
estricto de la palabra, porque en este pais no se ha consolidado
—menos atn concluido— la transicién politica y su cristalizacion
en el imperio del Estado de derecho en un régimen democritico.

LA CRECIENTE ESPIRAL DE VIOLENCIA EN MEXICO

Las diversas olas de violencia experimentadas en las tltimas dé-
cadas en México, pais que se pensaba pacificado por el régimen
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emanado de la Revolucién mexicana, por medio de una densa
red de instituciones basadas en un autoritarismo corporativo
apoyado sobre un discurso y un proyecto nacionalistas, han
conducido a un proceso de descomposicion politica y social sin
precedente, que han convertido el pais —como ha sido sefialado
con razén por algunos activistas y luchadores sociales— en un
inmenso cementerio. Se pueden sefialar varios puntos algidos
en estas oleadas de violencia, desde los tltimos cincuenta afios:
la primera oleada corresponde al periodo que inicié con la re-
presion al movimiento estudiantil de 1968 y la llamada guerra
sucta, entendida como un conjunto de estrategias, tacticas y
acciones situadas al margen de la legalidad para combatir por
medio de la violencia, tanto desde dentro como desde fuera
del aparato del Estado, a determinados grupos politicos o a
individuos en razén de sus convicciones ideoldgicas o politicas
(Esparza, Huttenbach y Feierstein, 1990); la segunda puede ser
situada en el marco de la represion al movimiento neozapatista
y de los asesinatos politicos llevados a cabo durante el sexenio
de Carlos Salinas de Gortari (1988-1994); y la tercera, en el
marco del ascenso incontrolable del narcotrafico desde los afios
setenta y ochenta, y en el fracaso de las estrategias diseniadas
por los sucesivos gobiernos en turno para enfrentarlo.

A pesar de sus diferencias en el orden del tiempo, es posible
sefalar conexiones entre estas oleadas de violencia y sus respec-
tivos puntos culminantes. Asi, por ejemplo, es posible ver un
nexo entre la violencia emprendida en contra de la guerrilla y la
protesta social en el marco de la guerra sucia que asold al pafs,
especialmente en los afios setenta, y la violencia empleada en
contra del movimiento neozapatista al inicio de 1994, y entre
una y otra oleadas de violencia y la violencia emprendida en el
marco de la llamada guerra contra el narcotrifico, iniciada por
Felipe Calder6n el 11 de diciembre del 2006, uno de cuyos
rasgos definitorios ha sido ofrecer, de nuevo, una cobertura
politica a la represion en contra de diversos movimientos de
protestay critica social y en contra de la propia poblacién civil.
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Rasgo comtn a todas estas ondas de violencia ha sido la
violacién sistematica a los principios elementales del Estado de
derecho y de la convivencia democratica: ejecuciones extraju-
diciales perpetradas por el propio Estado a través del Ejército
federal, la Marina y los cuerpos policiacos; persecucién politi-
ca, judicial e incluso fiscal en contra de activistas y luchadores
sociales, al igual que en contra de periodistas que investigan
y denuncian tanto las masacres y violaciones a los derechos
humanos y al Estado de derecho como las redes de corrupcion
establecidas entre el poder econémico y el politico en sus tres
ambitos —municipal, estatal y federal—; y la abierta impunidad
que impera a lo largo y ancho del pais. Como ejemplo de ello
se pueden tan solo mencionar nombres de lugares dispersos
en la geografia del pais y fechas en el calendario que se han
convertido en simbolos de la violencia, el crimen, la corrup-
cién y la ausencia de ley en México: Aguas Blancas, Guerrero,
donde diecisiete campesinos fueron asesinados por la Policia
estatal el 28 de junio de 1995; Acteal, Chiapas, donde el 22
de diciembre de 1997 fueron masacrados cuarenta y cinco
indigenas tzotziles, entre ellos nifios y mujeres embarazadas;
San Fernando, Tamaulipas, donde cincuenta y ocho hombres
y catorce mujeres fueron ejecutados presuntamente por nar-
cotraficantes entre el 22 y 23 de agosto de 2010 (Gil Olmos,
2010, agosto 29); Ayotzinapa, Guerrero, donde cuarenta y tres
estudiantes de la Escuela Normal Rural Raz/ Isidro Burgos
fueron objeto de desaparicion forzada durante la noche del
26 de septiembre del 2014; Tlatlaya, Estado de México, donde
el 30 de junio del 2014 fueron ejecutados veintidés hombres
por el Ejército mexicano; Apatzingan, Michoacan, donde el
pasado 6 de enero del 2015 policias federales abrieron fuego
en contra de la poblacién civil, asesinando por lo menos a
dieciséis personas.

Los casos mencionados anteriormente delinean la inmen-
sa geografia del horror en que se ha convertido el territorio
mexicano en los Gltimos lustros. Ellos expresan, como ya lo
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decia, los puntos algidos —por desgracia no los tinicos— de
las oleadas de violencia e incluso de una guerra mas o menos
silenciosa y de contornos muy difusos que han caracterizado la
historia reciente de México.? Los agentes que han perpetrado
esta violencia han sido cuerpos policiacos, como el Ejército
o la Marina, y grupos paramilitares y brazos armados de car-
teles de narcotraficantes con la participacion —sea directa o
indirecta, activa o por omisién basada en la complicidad— del
Ejército, la Marina y los cuerpos policiacos federales, estatales
y municipales.

Los grupos e individuos sobre los que ha sido ejercida
esta violencia han sido también variados: comprenden diver-
sos sectores de la poblacion civil, sin distincion de género ni
edad —en el caso de la matanza de Acteal, mencionado mas
arriba, habia mujeres embarazadas y ninos—, indigenas —de
nuevo, como en el caso de Acteal—, estudiantes y activistas
sociales —como en el caso de Ayotzinapa, al que a continua-
cién me referiré— y presuntos delincuentes que, contrariando
todo principio elemental de un Estado de derecho, en lugar
de haber sido presentados ante las autoridades correspon-
dientes para deslindar su participacion y responsabilidad en

Tradicionalmente se ha entendido por “guerra” un conflicto desarrollado
por medio de las armas y el recurso a la violencia en el que participan al
menos dos grupos en disputa, uno —o varios— de los cuales busca imponer
sus intereses. En el marco de la guerra los grupos participantes recurren al
empleo de la violencia para dafiar la integridad psiquica o fisica —llegando
incluso a la muerte— de los miembros del otro o a dafar su infraestructura
material y cultural, y con ello los fundamentos de reproduccién de las con-
diciones de vida de aquellos que en el conflicto se definen como oponentes
o enemigos. Las formas que puede asumir la guerra son, como lo hemos
experimentado en los tltimos lustros del siglo XX y en los primeros del XxI,
diversas; y algunas de ellas no son entre Estados propiamente dichos. Asi,
al lado de las guerras interestatales, pueden localizarse también guerras en
el interior de los Estados —por ejemplo, guerras civiles— y guerras que se
desarrollan entre colectivos que atraviesan varios Estados y que tienen como
oponente no a un Estado o Estados en particular —por ejemplo, el Estado
Islimico— (Gat, 2006; Beyrau, Hochgeschwender y Langewiesche, 2007).
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actos criminales, fueron ejecutados extrajudicialmente por el
Ejército o por los cuerpos de seguridad federales, estatales o
municipales, en complicidad mas o menos abierta con grupos
paramilitares al servicio de distintos cirteles del narcotréfico.

LA DESAPARICION DE LOS ESTUDIANTES
DE AYOTZINAPA

Para los propésitos del presente trabajo es preciso reconstruir,
asi sea en forma muy breve, la tragedia que ha envuelto a ese
pequeno punto perdido en el sur de la geografia del pais,
que es Iguala, una poblaciéon que se localiza a tan solo 220
kilémetros de Ciudad de México. Durante la noche del 26 de
septiembre de 2014 varios estudiantes de la Escuela Normal
Rural Razl Isidro Burgos de Ayotzinapa organizaron una co-
lecta de recursos y tomaron varios autobuses con el propdsito
de dirigirse a Ciudad de México para participar en la marcha
conmemorativa por la matanza de Tlatelolco del 2 de octubre
de 1968. En un punto de su trayecto los estudiantes fueron
atacados por fuerzas de seguridad —policias municipal, estatal
y federal y, presumiblemente, también por el Ejército— que
actuaron en forma coordinada con grupos armados al servicio
del narcotrifico en esa region del pais (Red de Intelectuales,
Artistas y Movimientos Sociales en Defensa de la Humanidad,
2015; Illades, 2015; Gonzalez Villarreal, 2015; Gonzélez Ro-
driguez, 2015; Colectivo Marchando con Letras, 2015; Her-
nandez, 2016; Gibler, 2016). El resultado fueron seis personas
salvajemente asesinadas, veinticinco heridas y 43 estudiantes
cuyo paradero se desconoce hasta el dia de hoy (Hernandez,
2014, septiembre 30).

En enero del 2015, el fiscal general de México, Jests Mu-
rillo Karam, ofrecié la explicacion oficial de los eventos de
esa noche, que caracterizo como la “verdad histérica”. De
acuerdo con ella, los 43 estudiantes desaparecidos habrian
sido secuestrados por la Policia municipal de Iguala para ser
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entregados a un grupo armado perteneciente a un cartel de
drogas de la region, el cual los habria incinerado en un ba-
surero para posteriormente arrojar sus restos en un rio de la
zona. Inmediatamente después de haber sido dada a conocer,
esta “verdad historica” planted diversas preguntas, entre ellas:
cudnta gente se habria requerido para transportar e incinerar al
aire libre a 43 personas bajo una pertinaz lluvia, por qué no fue
encontrado rastro alguno de la incineracién en los basureros
de la region ni tampoco en el rio en el que presuntamente se
habrian depuesto los restos humanos o por qué la Policia estatal
y la Policia federal y, sobre todo, el Ejército, no intervinieron
activamente para rescatar a los estudiantes secuestrados.

La desaparicion de los estudiantes desat6 una ola masiva de
indignacion y protestas a lo largo y ancho del pais, y los padres
de los estudiantes desaparecidos, al ver la falta de voluntad
politica de las autoridades del gobierno a cargo de Enrique
Pefia Nieto para realizar una investigacion seria e imparcial
de los acontecimientos anteriormente referidos, comenzaron
a organizar, con ayuda de diversas organizaciones de derechos
humanos, una amplia difusién internacional de la desaparicion
forzada de los estudiantes de Ayotzinapa. Esto los condujo a
hablar el 18 de febrero del 2015 ante el Parlamento Europeo
en Bruselas (La Jornada, 2015, 18 de febrero) e incluso ante
el Comité de Desapariciones Forzadas de la Organizacion
de las Naciones Unidas en Ginebra a inicios de febrero del
2015 (Roy, 2015, enero 31) para, de ese modo, ejercer presion
internacional sobre el Gobierno mexicano e impulsar una
investigacion independiente sobre los hechos. Gracias a esta
presion lograron que el prestigioso Equipo Argentino de An-
tropologia Forense (EAAF), una organizacion no gubernamental
con amplia experiencia en pesquisas sobre violaciones a dere-
chos humanos, desapariciones forzadas y personas asesinadas
por la accién del Estado durante las dictaduras militares en el
Cono Sur (EAAF, s. f.), se hiciera cargo de las investigaciones.
El informe final de este grupo, presentado el 9 de febrero del
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2016, cuestioné radicalmente la llamada “verdad histérica”, al
establecer que no habia ninguna evidencia cientifica de que en
el lugar indicado por las autoridades hubieran sido incinerados
los 43 estudiantes desaparecidos (Najar, Alberto y Paullier,
Juan, 2015, septiembre 6).?

La presion ejercida sobre el Gobierno mexicano, tanto en
el plano nacional como en el internacional, condujo al esta-
blecimiento de un acuerdo firmado en noviembre de 2014 por
la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), el
Estado mexicano y representantes de los 43 estudiantes des-
aparecidos en Ayotzinapa, para formar el Grupo Interdisci-
plinario de Expertos Independientes (GIEI) cuyas actividades
fueron: 1) elaborar planes de bisqueda en vida de las perso-
nas desaparecidas; 2) realizar un analisis técnico de las lineas
de investigacion; 3) hacer un andlisis técnico de la atencién a
victimas y sus familiares; y finalmente, 4) recomendar politicas
publicas frente a la desaparicion forzada (GIEL s. f.).

Los miembros del GIEI designados por la CIDH fueron: Carlos
Martin Beristain, Angela Buitrago, Francisco Cox Vial, Claudia
Paz y Paz y Alejandro Valencia Villa (GIEI, s. f.; OEA, s. f.). Se
trataba de un grupo internacional interdisciplinario formado
por juristas de Chile, Guatemala y Colombia y por un médico
espafol, todos ellos con un significativo trabajo y experiencia
en la investigacion de desapariciones forzadas, victimas de la
violencia, violaciones a los derechos humanos, criminalidad
organizada y solucién de conflictos. Este grupo viajé por vez
primera a México en enero de 2015, con un mandato para la
realizaciéon de las labores arriba mencionadas, limitado inicial-
mente a seis meses a partir de marzo de 2015.

Inclusive la prestigiosa revista Science publicé un articulo en el que, sobre
la base de evidencias cientificas, se puso en duda la posibilidad de que los
cuerpos de los 43 estudiantes desaparecidos hubieran sido incinerados en
el lugar en donde las autoridades indicaron (Wade, 2016).
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Practicamente desde el inicio, las investigaciones de este
grupo de expertos comenzaron a cuestionar la congruencia de
aquella que las autoridades habian convertido en la “verdad
histérica”, esto es, la version oficial de los hechos de Ayotzina-
pa. Asi, con el propésito de investigar las terribles omisiones
del Ejército mexicano durante la noche de la desaparicion de
los 43 estudiantes, solicitaron interrogar al 27 regimiento del
Ejército destacado a pocos metros del lugar de los hechos;
ademds, senalaron que no habia evidencias sustentadas cienti-
ficamente de que los estudiantes desaparecidos hubieran sido
incinerados en el lugar que la Fiscalia General habia sefialado
en su version oficial.

El GIET hizo dos informes sobre sus investigaciones. En su
informe final, presentado el 24 de abril de 2016, en un acto al
que no asistieron representantes del Gobierno federal mexicano,
mostré la incompetencia, falta de voluntad politica y corrup-
cién imperante en diversos ambitos del Estado mexicano para
esclarecer la verdad de los hechos. Como ejemplos, se aduje-
ron la negativa a facilitar la interrogacion de actores centrales
—concretamente de los responsables del Ejército—, la falta
de atencién a las victimas —e incluso su criminalizacion—,
el encubrimiento de hechos, la deformacién de pruebas, la
utilizacion de la tortura para fabricar pruebas y culpables, la
lentitud procesal, la burocracia y el excesivo formalismo, la falta
de pruebas objetivas, el apresuramiento en las detenciones, la
ausencia de garantias, las carencias periciales, la debilidad de
los indicios incriminatorios, las filtraciones interesadas, entre
otros. En alguno de sus pasajes, el informe sefala lo siguiente:

La investigacién tuvo dificultades que no son imputadas de ma-
nera exclusiva a la simple complejidad del caso. La lentitud en
las respuestas a las solicitudes del GEIE, la demora en la practica
de muchas pruebas, las respuestas formales y no sustanciales a
muchas de las inquietudes, la no investigacion de otras lineas de
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investigacion, no pueden leerse como simples obstaculos impro-
visados o parciales. Muestran barreras estructurales (GIEI, 2016).

El mandato de los integrantes del GIEI concluyd el 30 de
abril de 2016, y dentro y fuera de México una multitud de voces
exigian prorrogarlo para que este grupo de expertos pudiera
continuar con sus investigaciones, pero el Estado mexicano no
quiso extender el plazo establecido. No obstante, hacia finales
del mes de julio de 2016, después de una semana de reuniones
en Washington, la Comisién Interamericana de Derechos Hu-
manos (CIDH) aprobd la creacién de un equipo —aunque no
con la misma relevancia y envergadura en su actividad que el
GIEI— encargado de proseguir con las investigaciones sobre
los 43 estudiantes desaparecidos y de vigilar que se atendie-
ran las recomendaciones dadas por el Grupo Internacional de
Expertos Independientes (Ferri, 2016, julio 30).*

ALGUNAS REFLEXIONES SOBRE LA SITUACION ACTUAL

El balance final sobre la desapariciéon de los 43 estudiantes de
Ayotzinapa y las investigaciones realizadas por el GIEI es real-
mente estremecedor. El Estado mexicano ha sido expuesto no
solamente como incompetente sino, aun mas, como terrible-
mente omiso y manifiestamente complice al no poder ofrecer un
esclarecimiento de las condiciones de esta desaparicion y de las
vias para resolverla. En este punto, hay quienes han comparado
su papel con el del gobierno de Nigeria frente al secuestro de
doscientos estudiantes por Boko Haram (Meyer, 2016, mayo
5). Ello permite establecer un paralelismo con Guatemala en
lalucha contrala corrupcidn, si se tiene en cuenta que, en este
ultimo pafs, al encontrarse practicamente todo el aparato judi-

4 Hoy se sabe que los miembros del GIEI fueron sometidos a un intenso pro-

ceso de espionaje por parte de las autoridades mexicanas (Ahmed, Azam,
2017, julio 10).
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cial del pais carcomido por la corrupcion, se buscé un apoyo
desde el exterior, a saber: en la Comisién Internacional Contra
la Impunidad en Guatemala que puso en marcha un proceso
que condujo finalmente a la céarcel al propio Presidente de ese
pais, el general Otto Pérez Molina, en 2015.

En lugar de esclarecer la verdad, el Estado mexicano se
ha aferrado a mantener una “verdad histérica” insostenible
a la luz de las investigaciones imparciales realizadas por los
expertos del GIEL Es asi como el editorial de The New York
Times del 26 de abril del 2016 lleg6 a senalar que el gobierno
de EPN estd “huyendo de la verdad”; The Economist apunta-
ba, en su edicién del 30 de abril de ese mismo afio, que “los
mexicanos se pregunta[baln a quién estd protegiendo el go-
bierno”. Investigaciones realizadas por reporteros mexicanos
independientes han mostrado con pruebas irrefutables que
la “verdad histérica” propagada por el Gobierno federal se
construy6 a partir de pruebas convenientemente fabricadas,
declaraciones bajo tortura y ocultamiento sistematico de in-
formacion relevante. Una de esas investigaciones ha revelado
la responsabilidad directa del Ejército mexicano —bajo cuyo
mando se encontraban aquella noche tanto la Policia muni-
cipal como la Policia federal, al igual que los militares del 27
Batallon localizado en Iguala— en la desaparicion de los 43
estudiantes.® Asi, como fue sefialado en un comentario escri-
to por un columnista de un periédico tan influyente como
el New York Times, el informe final presentado por el GIEI
muestra varios grados de complicidad con el crimen, desde el
nivel mas bajo de los policias municipales acusados de haber
secuestrado a los estudiantes, hasta el propio Ejército y altos
funcionarios del Gobierno federal (Goldman, 2017, marzo

Sobre esta Comisién, véase CICIG, s. f.

Me refiero especificamente a la investigacion realizada por la periodista
Anabel Hernandez en la Revista R del periédico diario Reforma aparecida
el 30 de diciembre del 2016 (Hernandez, 2016).
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2). Todo esto muestra un sistema de investigacion de delitos e
imparticion de justicia altamente deficiente, caracterizado por
la destruccion de pruebas, la persecucion y criminalizacion —y
no la defensa— de las victimas, las amenazas a los testigos, el
encubrimiento de policias y soldados corruptos y abusivos, la
fabricacién de culpables, entre otros.

La desaparicion forzada de los estudiantes de Ayotzinapa
constituye, dentro del 4mbito del derecho interamericano,
una grave violacion a los derechos humanos. La Convencién
Americana sobre Derechos Humanos —también llamada
Pacto de San José de Costa Rica— suscrita el 22 de noviembre
de 1969, que entr6 en vigor el 18 de julio de 1978 y de la que
México es parte firmante, establece las bases de un sistema
interamericano de promocién y protecciéon de los derechos
humanos que contempla en sus Articulos 5,7 y 8 el derecho a
la integridad personal, el derecho a la libertad personal y las
garantias judiciales, respectivamente, todos ellos violados en
el caso de la desaparicién de los estudiantes de Ayotzinapa
(OEA, 1969, 7-22 de noviembre).

Como lo demuestran las investigaciones realizadas tanto por
los expertos de la GIEI como por periodistas independientes,
la responsabilidad de este atroz caso de desaparicion forzada
apunta al propio Estado como principal responsable, esto es,
a la institucién que tiene como propésito justamente velar por
el mantenimiento y el respeto a los derechos humanos de los
ciudadanos. Esto, a su vez, revela un grave déficit del Estado
de derecho en México, donde los opositores y criticos en par-
ticular, y los ciudadanos en general, se encuentran expuestos
ala persecucion y hostigamiento por parte de los aparatos del
Estado. Sin remediar este grave déficit del Estado de derecho
en México no puede existir ni ser garantizada una justicia
penal que asegure por principio al detenido el derecho a ser
llevado sin demora ante un juez, a interponer los recursos ade-
cuados para controlar la legalidad de su arresto y a llevar un
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juicio conforme a los principios elementales establecidos en
el derecho penal en un régimen de Estado de derecho (Gar-
cia Garate, 2015). Por el contrario, la desaparicién forzada
conlleva un acto de violencia —perpetrado, y esto es lo grave,
por el propio Estado, o al menos tolerado por él— lesivo de la
libertad y dignidad humanas, que les cancela a los individuos la
posibilidad misma de ejercer en forma efectiva sus derechos, lo
que deberia ser una de las bases de cualquier forma de justicia
penal. Asi, las instituciones encargadas de impartir justicia, en
lugar de actuar para investigar el crimen en forma expedita e
imparcial, més bien se dedicaron a la destruccion de pruebas,
a la desaparicion de evidencias, a tacticas para encubrir a los
responsables y a dejar sin proteccion de ningin tipo a las vic-
timas —incluso, como ya se ha dicho, criminalizandolas—,
mostrando con ello las profundas deficiencias del sistema de
justicia penal mexicano.

No obstante, las desapariciones forzadas en México y la
consecuente violacién a los derechos humanos de quienes las
sufren no se han restringido a los estudiantes de Ayotzina-
pa. Por lo menos desde 1968, en el marco de la represion al
movimiento estudiantil y de la llamada guerra sucia, las desa-
pariciones forzadas por parte de los aparatos del Estado han
sido practicadas de forma selectiva en contra de disidentes
politicos. De hecho, en los dltimos diez afios, en el marco de
la llamada guerra contra el narcotrifico impulsada por Felipe
Calderén (2006-2012) y apoyada por la administracién del
presidente George W. Bush, las desapariciones forzadas, ase-
sinatos y secuestros se incrementaron de forma alarmante.
En efecto, se estima que en este periodo hubo alrededor de
70000 muertos, entre 115000 y 160000 desplazados y cerca
de 24 000 desapariciones forzadas (Comer ez al., 2015, p. 70).
A ello habria que agregar el secuestro y asesinato de migran-
tes, con la abierta participacién de funcionarios pablicos del
Instituto Nacional de Migracién vinculados a los carteles del
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narcotrafico,’ al igual que la persecucién judicial e incluso el
asesinato de periodistas.®

Estas oleadas de violencia han conducido a una situacion en
la que la violencia social y politica parece haberse convertido,
por desgracia, en un trazo constitutivo de la historia reciente
de México. El resultado ha sido un proceso de descomposicién
en los planos tanto econémico como social y politico, que ha
llevado a una suerte de fractura del Estado como poder cen-
tralizado que detenta el monopolio de la violencia legitima,
debido al surgimiento y gradual consolidacién de poderes
facticos regionales de caracter criminal, que funcionan como
cuasi Estados paralelos con cuerpos paramilitares altamente
organizados, que en algunos casos trabajan asociados con las
respectivas policias estatales y municipales, y con el apoyo
incluso del Ejército y las autoridades federales.

Las formas de articulacién e hibridacion entre el poder
politico formal y los diversos poderes informales basados en
la criminalidad son muy variadas: van desde la complicidad
y la colaboracién conjunta, hasta la abierta oposicion y el en-
frentamiento, y pasan por la tolerancia y la franca omision.
En el primer caso, los poderes formales e informales actian
juntos en el combate contra grupos criminales rivales, al igual
que contra activistas y luchadores sociales, haciendo pasar a
estos ultimos como si fueran miembros de los primeros, en
una inédita forma de criminalizacion y persecucién policiaca

Como ejemplo, el asesinato de 74 migrantes provenientes de Centro y Su-
damérica el 22 y 23 de agosto de 2010 en San Fernando, Tamaulipas (Pérez,
2015, agosto 21).

Con once asesinatos de periodistas y profesionales de los medios de comu-
nicacién solamente en 2016, México se ubicé en el tercer lugar mundial,
solamente por debajo de Irak y Afganistdn, de acuerdo con cifras de la Fe-
deracién Internacional de Periodistas (FIP) (Proceso, 2016, diciembre 31).
En mayo del 2017 The Washington Post se refiri6 en forma estremecedora a
la impunidad en los asesinatos a periodistas en México (Wootson Jr., 2017,
mayo 3).
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y militar de las diversas formas de protesta y luchas sociales.
En el segundo caso, los poderes formales se dirigen en contra
de aquellos grupos criminales que se dedican a depredar a las
propias comunidades de las que provienen, y ponen asi en pe-
ligro la existencia misma de los poderes formales. En el tercer
caso, los poderes formales mantienen una suerte de tolerancia
cémplice con los grupos criminales que, por su parte, asumen
labores centrales de seguridad, creaciéon de infraestructura
material, entre otros, en algunas regiones en donde el Estado
no ha sido capaz de realizarlas.

Esta connivencia no se restringe, sin embargo, tan solo al
poder formal del Estado, sino que abarca también a grupos
empresariales y financieros, tanto nacionales como interna-
cionales, como lo demuestran las declaraciones del director
de un prominente grupo canadiense dedicado a la industria
minera en México,’ dando lugar a una situacién en la que la
economia de mercado se articula en formas inéditas con la
economia criminal basada en el narcotrafico, en el marco de
un proyecto neoliberal implantado en el pais desde hace ya
mas de treinta afios, que reproduce en forma continua la ex-
poliacién de comunidades y pueblos originarios.

En un interesante trabajo escrito hace ya algunos lustros,
Marcos Kaplan (1996) analizaba en detalle los nexos econémico-
financieros que, por lo menos desde la década de 1980 y en
el marco de la implantacién de los proyectos neoliberales en
América Latina, habian sido tejidos entre la economia formal,
la informal y la del narcotrafico en esta region del mundo. En
efecto, Kaplan sefialaba cémo se habia instalado el trafico de
drogas en América Latina desde la segunda mitad del siglo
pasado, inicialmente en los paises andinos, para extenderse

Ver a este respecto las declaraciones a la televisién canadiense de Rob McE-
wen, dueio de 25 % de la empresa que opera la mina El Gallo 1, quien dijo
tener buena relacién con los carteles de Sinaloa, a los que solicita su aval
para explorar en la region que estd bajo su control (Reforma, 2015, abril 10).
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posteriormente hacia Centro y Sudamérica. Ya desde entonces
era claro como la produccién y comercio de drogas se desarro-
llaba bajo la forma de una actividad econémica organizada y
en una escala que iba mas all4 de las fronteras de los Estados
y aun de la propia region latinoamericana. Ello daba lugar
—afirmaba Kaplan con razén— a una “constelacion integra-
da por una economia criminal, una microsociedad, una nar-
cocultura y una narcopolitica que apunta al Estado mismo”
(p.217). En el plano econdmico, esto daba lugar a un proceso
en el interior del cual:

Un ndmero creciente de grupos, sectores, procesos, paises, es-
pacios y circuitos son incorporados a la 6rbita del trafico y sus
organizaciones. Son especializados en la produccién de la materia
primay en la elaboracion industrial de las drogas, el transporte y
las comunicaciones, la distribucién, la comercializacién, la vio-
lencia de autoproteccién y agresion, la prestacion de servicios
conexos, el lavado de délares, las reinversiones ilicitas, las nuevas
inversiones en la economia formal. El narcotrafico atribuye dife-
rentes papeles y tareas a los paises de su 6rbita, de produccién,
transito, consumo, lavado de dinero que, con el tiempo y cambio
de situaciones, pueden reasignarse y recombinarse de manera
diferente (Kaplan, 1996, pp. 217-218).

Para poner un ejemplo de la intrincada red establecida entre
el narcotrafico, la economia —en este caso especifico, el sector
de la mineria—, la politica, la expoliacién y violencia sobre
comunidades y pueblos originarios y la corrupcion, véase, por
ejemplo, Luis Hernandez Navarro (2017, mayo 9).

El resultado de todo esto, lo vemos hoy en dia, ha sido un
sistema econdmico basado en el nepotismo, el lucro econémi-
co, la desigualdad, la desregulacién financiera y laboral, arti-
culado con redes financieras, comerciales y politicas basadas
en la criminalidad en el interior de un sistema politico que se
apoya en densas redes de corrupcion e impunidad, de la que
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forman parte —en mayor o menor medida— los partidos po-
liticos mexicanos. Todo ello tiene lugar en el contexto de una
globalizacién salvaje, al margen de toda regulacion econémica,
juridica y politica, que ha llevado a una suerte de diversificacion
de las actividades criminales que ahora se extienden también
al trafico y secuestro de personas, y a la llamada economia
informal mas alla de las fronteras del Estado-nacidn, inser-
tandolas en redes criminales en Centro y Sudamérica, al igual
que en Asia, Australia y Europa. Tristes ejemplos de ello son
la ya mencionada masacre de San Fernando, Tamaulipas, en
agosto del 2010, en la que entre los asesinados se encontraban
veintitin hondurefos, catorce salvadorefios, diez guatemalte-
cos, cuatro brasilefios y un ecuatoriano, todos ellos de paso
por México en busca de mejores oportunidades de trabajo y
de vida en Estados Unidos.

Se podria mencionar también la poca informaciéon existen-
te sobre las redes de corrupcién del interior del vecino pais
del Norte, que es hoy en dia el principal mercado de venta
y consumo de drogas, o bien el empleo de armas de fabrica-
cién alemana por la empresa Heckler & Koch —cuya matriz
se localiza en la idilica ciudad de Oberndorf am Neckar en
Baden-Wiirttemberg, Alemania— para la represion y desapa-
ricion forzada de los estudiantes de Ayotzinapa (Peteranderl,
2014, diciembre 27; Coen y Brennecke, 2015, mayo 13). Con
ello se delinea de forma mas o menos clara una suerte de cu-
riosa division de las ventajas y desventajas de la globalizacion
a escala planetaria: sus beneficios, logros y aspectos positivos
en términos de bienestar, libre circulacién de personas y mer-
cancias se concentran en los paises del llamado Primer Mun-
do —especificamente, en ciertos sectores—, mientras que sus
lados oscuros vinculados a las formas de violencia mas brutal,
a la pobreza y a la descomposicién politica y social parecen
desplazarse exclusivamente a amplias zonas de los paises del
Tercer Mundo.
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La Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México tiene,
al menos formalmente, entre sus responsabilidades: defender el
orden establecido por la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, mantener el equilibrio entre los distintos
poderes y ambitos de gobierno, a través de las resoluciones
judiciales que emite, y solucionar de manera definitiva asun-
tos que sean de gran importancia para la sociedad (Suprema
Corte, s. f.). No obstante, su papel como garante fundamental
de los derechos humanos ha estado en todos estos casos muy
por debajo de su responsabilidad, y su accion se encuentra
aGn muy subordinada a las decisiones del Ejecutivo. Es ella
la que tendria que haber intervenido en forma decidida para
determinar dénde hubo violaciones a los derechos humanos,
establecer quiénes son los responsables de estas violaciones
y los castigos que les corresponden, indicar los mecanismos
para investigar y localizar el paradero de las victimas y disefiar
medidas que impidan la repeticion de eventos similares en el
futuro. Su falta de una accién mas decidida no hace sino con-
firmar el grave déficit que tiene México en términos de Estado
de derecho. Para ello no habria mas que atender a los altos
indices de impunidad que priman en el pais, que se convierten
en un combustible que aviva atin mas la espiral de violencia
en la que se mueve el pais.

La tarea que se plantea en el corto plazo no puede ser por
ello mas que la de continuar sin restricciones con las investi-
gaciones sobre los asesinados, secuestrados y desaparecidos en
el pais —sean o no de nacionalidad mexicana— en los tGltimos
lustros. Si esta tarea no puede ser realizada en forma imparcial
y con el cuidado que se requiere por parte de las autoridades
nacionales —por desgracia, este ha sido hasta ahora el caso en
México—, hay que seguir entonces por la via planteada por
diversas organizaciones civiles en México, a saber: solicitar
a instancias supranacionales como la Comision de Derechos
Humanos de la ONU la creacién de la figura de un relator espe-
cial para México —similar a los que tienen Somalia, Camboya,
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Sudén y Haiti— para dar seguimiento de forma permanente
a todos estos casos y obligar al Estado mexicano a actuar en
consecuencia. Como resultado de estos esfuerzos y luchas, en
febrero del 2015 el Comité Contra la Desaparicién Forzada de
la ONU le ha recomendado a México la creacién de una unidad
fiscal especializada en investigar desapariciones forzadas (La
Jornada, 2015, febrero 13)'° y la formacién de una comisién
de la verdad que investigue las violaciones a los derechos hu-
manos —por lo pronto, en el periodo bien delimitado que va
desde el inicio de la llamada guerra contra el narcotrifico hasta
la actualidad—, que determine la cantidad e identidad de las
victimas, esclareciendo las condiciones en que fueron asesi-
nadas o desaparecidas, que sefale a los responsables —sean
individuales o colectivos, estableciendo las cadenas y grados
diferenciados de responsabilidad— de los crimenes que las
privaron de sus vidas, que ofrezca ala sociedad una explicacion
de la forma como surgié y se reprodujo el ciclo de violencia
que ha consumido a México en ese periodo, que proponga vias
para la reparacion de los danos y que presente, ademas, una
reforma institucional y social que impida el resurgimiento del
ciclo de violencia anteriormente descrito.

Seguramente, al esclarecimiento de las violaciones a los
derechos humanos en este periodo le seguirdn otros ciclos
orientados a investigar y delimitar responsabilidades en perio-
dos que han marcado de forma igualmente aguda la historia
de México por lo menos desde los afios setenta. Ello exigiria
muy probablemente disefiar mecanismos de investigacion
transnacional, con protocolos para buscar a los desaparecidos
con la colaboracion de los familiares y deudos de las victimas;
localizar a los asesinados y secuestrados; castigar a los respon-
sables —dentro y fuera del aparato del Estado—; y, a partir

10 El plazo que se le impone al Gobierno mexicano para brindar informacién

concreta y actualizada acerca de la aplicacién de todas sus recomendaciones
es el 13 de febrero de 2018.
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de alli, proceder a la promulgacién de leyes en contra de las
desapariciones forzadas, los secuestros y los asesinatos extra-
judiciales. Esto implicaria para el Gobierno de México cesar la
estrategia que lo ha llevado a confrontarse en los tltimos afios
con al menos quince organismos y organizaciones civiles de
derechos humanos internacionales, entre los que se encuentran
Open Society Justice Initiative, la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos, Amnistia Internacional y la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, y més bien atender a todas las
recomendaciones y sefialamientos que se le han planteado.

Creo que ningun argumento a favor de una pretendida so-
berania nacional en el proceso de imparticién de justicia penal
en casos como los anteriormente considerados tiene algtin valor.
Después de todo lo anteriormente expuesto debe ser claro que
la tarea a largo plazo es, desde luego, la de superar el déficit
estructural en términos de Estado de derecho que ha caracte-
rizado a un pafs como México, que ha vivido de espaldas a la
tradicion democratica y mas bien se ha regocijado en una suerte
de autocomplacencia nacionalista tan retorica como indefen-
dible, que no ha hecho mas que convertir a la justicia penal
en un objetivo que atn dista mucho de haber sido alcanzado.
Esta tarea debe ir acompanada —o de lo contrario no podra
tener lugar— de la radicalizacion de la transicion democratica
hasta ahora malograda, y que ha conducido, mas bien, a un
régimen politico en el que se mezclan elementos de lo peor de
la tradicién del autoritarismo, la corrupcion, la impunidad, los
pactos de silencio y la violencia, con otros que expresan débiles
trazos de un incipiente pluralismo democritico.
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JUSTICIA COMO TRANSITO
O TRANSICION HACIA LA JUSTICIA.

Mis alla de la reparacion

Gianfranco Casuso
Pontificia Universidad Catélica del Perti

RESUMEN

En la primera parte del presente trabajo articularé algunas
ideas en torno a la definicidn, los instrumentos y las metas de
la justicia transicional. Partiendo de posibles objeciones a algu-
nas conclusiones derivadas de las versiones mas tradicionales
de este concepto, en la segunda parte defenderé cuatro tesis
complementarias con el propdsito de esclarecer algunos mal-
entendidos e imprecisiones relativas al significado de la justicia
y su rol en los procesos de democratizacion social.

UNA BREVE CARACTERIZACION DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

Como es sabido, el concepto de justicia transicional mas proxi-
mo al que empleamos en la actualidad surgi6 en el contexto
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de la segunda posguerra. Los juicios de Niaremberg represen-
tan, en ese sentido, un hito importante en la historia de dicho
concepto. En la mayoria de sus versiones, la aplicacion de la
justicia transicional describe la necesidad de corregir los efec-
tos negativos de ciertas acciones en torno a las cuales cobran
protagonismo distintos agentes que se pueden agrupar en al
menos tres grandes categorias analiticamente distinguibles pero
que, en los casos concretos, suelen traslaparse de modo que
su identificacién y distincion se vuelve una parte constitutiva
del ejercicio mismo de la justicia transicional. Siguiendo par-
cialmente a Jon Elster (2004, pp. 99-116), podemos llamar a
estas tres categorias victimario, victimay beneficiario indirecto.
La mayoria de ejemplos historicos utilizados en el analisis y
conceptualizacion de tal forma de justicia comparten, ademas
de estos, algunos otros elementos basicos que quiero detallar
a continuacion.

En primer lugar, de modo similar a los casos de violaciones
alos derechos humanos, se dice que las acciones que constitu-
yen el objeto de evaluacion por parte de la justicia transicional
son cometidas por un agente gubernamental en representacion
de un Estado en contra de parte de la ciudadania —sea esto
por motivos politicos, religiosos, culturales, raciales, entre
otros—.! Fuera de estos dos agentes, como también sucede en
relacion con los derechos humanos, existe siempre una masa
de beneficiarios indirectos que suelen representar intereses
econémicos privados —y que van, segiin el tipo de conflicto,
desde pequefas o grandes empresas perfectamente institu-
cionalizadas hasta traficantes de drogas o armas, o incluso
gobiernos extranjeros—, los cuales, sin ser perpetradores o
estar directamente involucrados, cumplen un rol mas o menos

Sobre la tesis de que solo se puede hablar en sentido estricto de violacién
a los derechos humanos cuando hay involucrado algin agente que actda
en nombre de un gobierno, Véanse Thomas Pogge (2006) y Arnd Pollman
(2008).
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parasitario que favorece el recrudecimiento del conflicto. En
estos casos, las responsabilidades son m4s dificiles de conferir.?

En segundo lugar, se trata de acciones cuya ilegitimidad
no siempre es evidente en el momento de su realizacién. En
muchos casos ni siquiera estdn sancionadas por el derecho
positivo, pues la posibilidad de su ejecucion sistematica radica
precisamente en estar amparadas y justificadas por la Ley —al
nivel de algtin principio o norma de segundo orden—, aunque
bien pueden ser moralmente cuestionables en distintos niveles.
Laidea es que dichas acciones, si bien pueden contar con cier-
to respaldo institucional, suelen contradecir, de manera més o
menos explicita, uno o mas valores que, al menos tacitamente,
son aceptados por la comunidad politica al formar parte de su
concepcién compartida del mundo. En las aproximaciones mas
habituales se trata de acciones cuyos criterios de evaluacién
a posteriori pueden ser extrajudiciales y, no obstante, atentar
contra la humanidad en la persona de particulares —aunque
su reparacion requiera también medidas juridicas—. De ahi su
necesario vinculo con los derechos humanos como referente
tltimo de evaluacién moral y su tendencia a calificar los cri-
menes perpetrados como de lesa humanidad. Se trata, en otras
palabras, de fundamentar moralmente los derechos humanos,
de modo que puedan constituir un limite externo y, simulté-
neamente, un criterio indiscutible y de caricter universal para
juzgar lo que se puede hacer o no dentro de un ordenamiento
juridico particular.

Las acciones referidas, en tercer lugar, involucran aquellos
elementos propios de la agencia racional que, como bien re-
cuerda John Searle (2010, pp. 144-155), se cumplen en todo
ejercicio del poder —legitimo o no—. Estos elementos son la

Cristina Lafont (2015) ha investigado de manera muy sugerente el papel
que pueden cumplir agentes no estatales, como las corporaciones multina-
cionales, en la violaciéon de derechos humanos a escala global y su relacién
con la soberania nacional.
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intencionalidad propia de la accién racional y la posibilidad
de identificacion de los agentes y sus actos, los cuales se cons-
tituirdn posteriormente en el objeto del juicio moral y penal.
En otras palabras, el dafio no puede ser atribuido simplemente
a una estructura social, sino que debe existir la posibilidad
de arrogar propdsito y responsabilidad a un agente que, por
lo demas, esté en capacidad de reconocer sus acciones como
orientadas a la realizacion de algan fin.

Finalmente, el dafio cometido se suele ver como una in-
terrupcion en un orden institucional dado. Por ello no es de
extrafiar que, casi por sentido comun, la nocién de justicia
que se aplica en estos casos se suela entender bajo la forma
de un castigo y esté asociada a la necesaria reparacion y el
consecuente restablecimiento de practicas sociales e institu-
ciones que puedan volver a corresponderse con las normas e
ideales de derechos humanos reconocidos por la ciudadania
como transgredidos. Con ello se presupone tanto la validez de
aquel contenido normativo vulnerado como la posibilidad de
su reconstruccién mediante un ejercicio colectivo de autodes-
cubrimiento que, idealmente, debe incorporar diversos relatos
sobre los sucesos.” El acento que en relacién con la aplicacién
de la justicia transicional usualmente se pone sobre la necesi-
dad de pesquisas judiciales apunta, pues, al requerimiento de
explicitar tales contenidos de modo que, previa identificacion
de los agentes involucrados, se pueda castigar al culpable y
resarcir a la victima. Ello con el propésito de superar la inte-
rrupcién del proceso “normal” de integracion y reproduccion
de la sociedad. En este esquema, por lo demis, las figuras del

Esto es lo que se suele entender como una reconstruccién hermenéutica, es
decir, aquel proceso colectivo de autodescubrimiento por el que pasa una
comunidad ética relativamente homogénea y que conduce a la revelacion y
ala practica consciente de ciertos valores fundamentales tacitamente com-
partidos. Este proceso seria la garantia de una integracién arménica. Para
una critica de esta lectura aristotélico-republicana de la integracién social,
véase Jurgen Habermas (1999) y Axel Honneth (2009b).
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castigo y la reparacion van indisolublemente ligadas y se refie-
ren, respectivamente, a un componente retrospectivo y a otro
prospectivo, ambos constitutivos de toda nocién compleja de
justicia (Teitel, 2000).

Este esquema basico se suele emplear en la mayoria de
aproximaciones a la justicia transicional, ya que parece haber-
se repetido, con ligeras variaciones, en paises y situaciones en
apariencia tan disimiles como la Alemania nazi, los paises de
la ex Unién Soviética, Sudafrica o incluso en las dictaduras
latinoamericanas de los afos setenta y ochenta. En estos casos
paradigmaticos la justicia transicional se refiere al conjunto de
medidas a ser implementadas para reforzar normas de dere-
chos humanos masivamente transgredidas. Entre estas medidas
——como es facil de comprobar observando el trabajo realiza-
do por las distintas comisiones de la verdad— suelen encon-
trarse: 1) la recabacion de testimonios, 2) los enjuiciamientos
criminales, 3) las reparaciones a las victimas y 4) las reformas
institucionales. En ese sentido, los instrumentos de la justicia
se centran en las acciones que favorecen el transito progresivo
desde un estado de violencia, arbitrariedad y represion politica
a uno de derecho, donde se restablezca el imperio de la ley.
En dicho contexto, las comisiones de la verdad suelen ser las
encargadas de iniciar tales acciones sirviendo como agentes
mediadores entre tal pasado y un futuro caracterizado por la
recuperacion de la institucionalidad en sus dimensiones legal,
politica, social e interpersonal.

Ahora bien, las medidas sefialadas estan orientadas a la
realizacion de una serie de metas internamente vinculadas e
igualmente necesarias. En lo que sigue voy a basarme, solo
parcialmente, en la aproximacién holista de Pablo de Greiff
(2012, pp. 13-29) para presentar un cuadro articulado de los
fines que la justicia transicional persigue.

Por un lado, dichas medidas apuntan a reconocer a las
victimas, lo cual significa no solo el respeto a su condicién de
victimas —por ejemplo, concediendo veracidad a sus testimo-
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nios—, sino principalmente el reconocimiento de todas aque-
llas dimensiones necesarias para la autorrealizacion personal
que, al haberles sido negado en primer término, hizo posible
el dafio cometido en su contra. Estas dimensiones —esta es mi
lectura— deben abarcar desde la consideracion de la igualdad
juridica aplicable a las victimas como portadores de derechos
hasta el reconocimiento de sus especificidades y funciones
individuales y de grupo.

Consecuentemente, las medidas mencionadas se orientan
a reforzar las expectativas reciprocas de comportamiento, las
cuales se sostienen en virtud de un marco normativo institucio-
nal coherentemente articulado y guiado por el cumplimiento
de las normas de reconocimiento indicadas. Estas expectativas
—se puede decir— representan para los agentes un conjunto
de buenas razones que guian y regulan su comportamiento
en sociedad. En otros términos, las personas, al menos intui-
tivamente, saben qué pueden esperar de sus conciudadanos
y, dado el caso, se pueden sentir autorizados para reclamarse
reciprocamente el no cumplimiento de ciertos valores trans-
gredidos. Como dicho conocimiento no siempre es asi de claro,
los mecanismos de la justicia transicional deben ayudar a que
los involucrados —tanto victimarios como victimas— lleguen
a ser cada vez mas conscientes de dichos valores para poder
exigir su mejor cumplimiento.

Esta construccién progresiva de confianza institucional
debe, a su vez, contribuir a la integracion de una sociedad
que ha experimentado la traicion sistematica de expectativas
normativas. Esto es, aquella situacién en que las instituciones,
normas y practicas han dejado de fomentar la realizacion de
los valores que supuestamente deberian encarnar, obstaculi-
zandose con ello la posibilidad de realizacion de los miembros
de la sociedad. Si bien habitualmente —y como he indicado
lineas arriba— se toman como referente principal de aquellos
valores las normas universales de derechos humanos amplia-
mente admitidas, lo cierto es que los valores pueden estar re-
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presentados por cualquier principio normativo historicamente
creado y aceptado —por lo general, de manera ticita— como
parte de las narrativas de una comunidad dada (Honneth,
2014a, pp. 13-25).

Finalmente, tales practicas de integracion y reconciliacion
deben formar parte de un proceso mas amplio de democra-
tizacion, entendido, en primer término, como la generacion
de los fundamentos institucionales que posibiliten relaciones
basadas en la confianza en una estructura normativa compar-
tida, a cuya edificacién permanente, por otro lado, debe servir
precisamente el didlogo basado en el reconocimiento mutuo.
La idea de democracia —o de ethos democratico— deberfa,
de este modo, integrar las tres primeras metas de la justicia
de manera coherente. Partiendo de estas consideraciones, yo
propongo entender la justicia como el principio rector que
orienta todo este camino —o transito— hacia una sociedad
reconciliada, esto es, democratica.

LA TRANSICION HACIA LA JUSTICIA

De acuerdo con lo dicho, en esta segunda parte ahondaré en una
idea de justicia transicional que se aparta, en ciertos aspectos
clave, de las nociones mas tradicionales. Esto lo haré a partir
de cuatro objeciones a algunas conclusiones erréneas que se
pueden extraer de las ideas antes expuestas.

En primer lugar, habiamos visto que la aplicacion del tipo
mas comun de justicia transicional —aquel que la comprende
como castigo y reparacion— exige la identificacion precisa
de los agentes relevantes, tanto de los victimarios como de
las victimas. Segtin esto, la justicia solo se puede entender en
relacién con un esquema estratégico-instrumental, de modo
que para que exista atribucion de responsabilidad penal o
moral es necesario determinar primero una intencion clara
por parte del agente, esto es, se deben conocer sus méviles y
saber en funcién de qué él mismo justifica sus acciones. Como
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es sabido, la justificaciéon de toda accién individual se basa
en su concordancia con un conjunto de creencias y valora-
ciones que se articulan coherentemente dentro de un sistema
que opera ofreciendo al agente “buenas razones” para sus
decisiones.* Ahora bien, segtin la definicion tradicional de la
justicia transicional, el agente acttia en representacion de una
organizacion estatal centralizada. En ese sentido, el fin de sus
acciones deberia coincidir con los propésitos del Estado que, en
ultima instancia, es el que le ofrece el contexto de justificacion
requerido, asi como las razones validas —que en estos casos
son las mismas en las que se sustenta su rol de funcionario y los
deberes que se derivan de este—. Este esquema, no obstante,
genera dos graves problemas metodoldgicos que, en contra de
sus propositos, dificultan la realizacién de la justicia:

1. Por un lado, se debe enfrentar un viejo dilema del dere-
cho penal, consistente en tener que adjudicar responsabilidad
a acciones realizadas “en cumplimiento del deber”, donde el
deber y la funcién a este asociada proporcionan el contexto
de justificacion —casos como el de Adolf Eichmann son para-
digmadticos de esto—. Para solucionar dicho entrampamiento
se suele recurrir entonces a principios morales independientes
del contexto juridico, y es ahi donde los derechos humanos,
de pretension universalista a pesar de su contenido particular
y especifico, comienzan a cobrar importancia. Es decir, puesto
que por lo general los crimenes de lesa humanidad se dan con
el consentimiento y bajo el amparo de los gobiernos, se asume
la necesidad de una normatividad moral de orden superior a
cuya luz se pueda juzgar el derecho positivo y cuya validez
raramente es puesta en duda.’ Pero esto tampoco soluciona

Sobre el modo en que las buenas razones operan sobre la base de un sistema
pretendidamente coherente de creencias, véanse Robert Brandom (2000) y
Rainer Forst (2015). He desarrollado con detalle este tema en relacién con
el poder constitutivo y la exclusién en Casuso (2017).

Sobre la problemitica subordinacién del derecho a la moral universalista
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el problema, ya que, como se ha visto anteriormente, dicha
normatividad superior representa una restriccion de otra clase,
al constituir un limite externo y pretendidamente infalible a
los ordenamientos politico-juridicos reales. Al final, se termi-
na fluctuando entre dos 6rdenes normativos distintos —uno
juridico y otro moral— dificiles de reconciliar.

2. Por otro lado, las acciones individuales siempre involu-
cran el seguimiento de valores subyacentes articulados en un
orden normativo pretendidamente coherente. En tal sentido,
el analisis no se puede restringir a las acciones individuales ni
concentrarse exclusivamente en la busqueda de todos los res-
ponsables para castigarlos individualmente —bajo el supuesto
de que ello es requisito para que la “justicia transicional” se
cumpla—. Como se vera mas adelante, esta Gltima es una ta-
rea infinita que no corresponde a una adecuada definicion de
la justicia. Lo que habria que examinar es mas bien cdmo se
constituyen los érdenes de justificacion que hicieron posible la
realizacion de tales actos, por qué aparecieron como legitimos
en su momento y qué permite que luego puedan ser cuestiona-
dos. Para ello es necesario detectar fisuras e inconsistencias en
el orden social, las cuales son imperceptibles en su momento,
puesto que precisamente sirven para crear la apariencia de
orden y coherencia que justifica todo tipo de accién.

En segundo lugar, contrariamente a lo que se podria asumir,
ninguno de los elementos indicados en la primera parte impli-
can necesariamente un orden social justo que es interrumpido
y que deba restablecerse. Casos como el peruano muestran,
por un lado, que el dafio puede producirse en sociedades
donde no se han alcanzado las condiciones institucionales
para la realizacién sostenida de la democracia. Por otro lado,

que se halla en la base de esta comprensién de los derechos humanos, véase
Habermas (1998, capitulos 3 y 4). Sobre una critica a esta forma de cons-
tructivismo kantiano en consonancia con la aproximacién que defiendo en
el presente articulo, véase Honneth (2014a, pp. 13-25).
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y en ese mismo sentido, no se trata tampoco tnicamente del
des-cubrimiento de un contenido normativo preexistente que
haya sido transgredido y cuya validez se deba dar por supues-
ta. En efecto, el dafio no consiste simplemente en la violacién
de normas explicitas —comunmente asociadas, como hemos
visto, a los derechos humanos—, cuyo contenido represente
un referente ético dltimo.

Los criterios para evaluar los problemas sociales son, en
realidad, mucho mas formales. En ese sentido, la verdad que
suelen buscar las comisiones de la verdad estd menos relacio-
nada con la descripcién de un orden especifico preexistente
que con la edificacién progresiva y colectiva de una mejor co-
herencia entre ideales validos —aunque indeterminados, como
la libertad o la igualdad— vy las instituciones y practicas que
deben hacerlos realidad. Dicho de otro modo, toda sociedad se
sustenta sobre ciertos ideales compartidos que sus miembros
aceptan tacitamente, pero cuya comprension precisa rara vez
dominan al nivel de un saber explicito. Esto quiere decir que
los significados de dichos ideales no se encuentran saturados
ni son completamente univocos. No existe, en otras palabras,
una tnica verdad acerca de ellos: su univocidad semantica es
solo aparente. Mas bien ocurre que, con base en su esencial
indeterminacion, estos se van resignificando a partir de las
experiencias de los actores y grupos sociales. Asi, por ejemplo,
el significado de ser libre o ser tratado igual ha ido variando
segtin se han consolidado las demandas histéricas de aquellos
que padecen a causa de una “incorrecta” o distorsionada lec-
tura de la libertad o la igualdad. A la comprension de dichos
ideales se tiene acceso, pues, solo de manera parcial, desde las
particulares perspectivas y experiencias sociales de los actores
y grupos. Esto da como resultado una multiplicidad de po-
sibles interpretaciones que muchas veces pueden resultar en
competencia (Honneth, 2014b; Zurn, 2016). Es por ello que
el modo como se deben comprender y realizar estos ideales
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constituye, en si mismo, un objeto de desacuerdo y conflicto
social latente (Honneth, 2014b, pp. 822-824).

Tomando en cuenta los dos primeros puntos, se puede decir
—en tercer lugar— que para cumplir con los fines de la justicia
no se requieren tnicamente pesquisas judiciales enfocadas en
el analisis de acciones individuales. Una nocién ampliada de
justicia aplicable a situaciones de desintegracion social extrema
involucra, mas bien, un tipo mucho mas complejo de actividad
epistémica que compromete a toda la sociedad en una labor
de critica permanente orientada a la mejor comprension y a
la realizacion de ideales de orden superior. En ese sentido,
los periodos de violencia extrema, que luego serdan objeto de
andlisis para la justicia transicional, representan Gnicamente
casos limite que revelan momentos de crisis en procesos que
son consustanciales a toda sociedad. Por su magnitud, estos
periodos de desorientacion social son hitos que se revelan a
los miembros de la sociedad como lo que Honneth (2009a,
pp. 39-43) llama una pérdida de rumbo, aunque en un sentido
radical. De este modo, se puede hablar de una auténtica re-
gresion definida, como vimos anteriormente, no en términos
materiales —como la simple transgresion de normas explici-
tas y claramente tipificadas— sino como la imposibilidad de
percibir y superar pacificamente inadecuaciones entre valores
en apariencia compartidos y sus encarnaciones institucionales
(Allen y Jaeggi, 2016, pp. 239-244).

Como también he sugerido, precisamente sobre el conte-
nido y los modos de realizacion institucional de estos valores
es que suele haber desacuerdos y potenciales conflictos. La
guerra iniciada por Sendero Luminoso en contra del Estado
peruano, por ejemplo, es un claro caso en el que no se sigue el
esquema unidireccional de victimarios gubernamentales contra
victimas civiles descrito en la primera parte. Se trata, mas bien,
de distintos grupos de victimarios que operan en el contexto
de un enfrentamiento entre facciones. La lucha por el poder
que ello involucra es, principalmente, una lucha por la mejor
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realizacion de un proyecto inspirado en una concepcion par-
ticular del mundo con pretensiones de racionalidad. Es decir,
por la manera més adecuada y consistente de asociar ciertos
valores e ideales —que son comtinmente aceptados, aunque
en realidad se hallan semanticamente indeterminados— con
sus encarnaciones institucionales. Es por ello que tampoco se
suele tratar de un enfrentamiento entre principios opuestos,
sino de una pugna por la interpretacion correcta del contenido
y los medios de realizacion de ideales histéricamente construi-
dos y mayoritariamente aceptados, tales como la libertad, la
igualdad, la autonomia y todo aquello que se halla inevitable-
mente comprendido en la nocién moderna de sociedad justa.

Lo dicho hasta el momento conduce, finalmente, a la idea
de que la justicia transicional no es un tipo especial de justicia
ni puede ser pensada como una simple etapa de transito. En
efecto, entendida de este dltimo modo, la justicia conlleva la
siguiente paradoja: junto a sus dos componentes basicos —el
castigo y la reparacién—, se concibe como el requisito previo
delaintegracion social. Este estatus de medio le reclama que se
ejecute en un tiempo limitado, finito. No obstante, la necesidad
de identificacion exacta de todos los agentes involucrados, de
definicion de criterios cuantitativos para evaluar las distintas
etapas de su realizacion, de determinacion de las instancias que
deben llevar esto a cabo y otras exigencias similares, sumadas
a la indeterminacién del tiempo de ejecucion de todas estas
condiciones, pueden dilatar indefinidamente la realizacion de
una justicia asi entendida, de modo que la meta de castigar
a los culpables y resarcir a las victimas corre el riesgo de no
ser alcanzada nunca. Considero que la salida a esta paradoja
pasa por aceptar precisamente dicha indeterminacién como
constitutiva de la justicia antes que considerarla un obstaculo
para su cumplimiento.

Volviendo ahora a lo visto en la primera parte, esto signi-
fica comprenderla en funcién de los complejos procesos de
constitucion progresiva de relaciones de reconocimiento y
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confianza. Dicha constitucion debe estar institucionalizada
de tal manera que la justicia aparezca como el principio que
guia dichos procesos y no como un simple medio. Es por ello
que la sociedad necesita garantizar mecanismos que permitan
explicitar las contradicciones e inconsistencias entre los ideales
sociales y las instituciones que deberian realizarlos. O en otras
palabras, que permitan desbloquear los procesos de acumu-
lacién de las experiencias de los diferentes grupos y actores
sociales concernidos, favoreciendo asi un pluralismo demo-
cratico (Jaeggi, 2016). Puede decirse, entonces, que la justicia
tiene efectivamente ambos componentes: uno retrospectivo
—representado por la indagacion o reconstruccién colectiva
del contenido de ideales imperfectamente encarnados— y otro
prospectivo —representado por el proyecto siempre abierto
de interpretacion y realizacién de aquellos ideales con la par-
ticipacion de multiples experiencias sociales—.

Segtin lo visto, el término “transicién” se refiere, entonces,
a situaciones extremas donde las usuales contradicciones se
exacerban y se hacen manifiestas a través de sus efectos en
las victimas, las cuales se convierten en agentes privilegiados
para identificarlas, revelarlas al resto de la sociedad y ayudar
a superarlas. En efecto, los procesos de reconciliacion, los de
reconocimiento a las victimas en sus distintas dimensiones, asi
como la confianza para generar el cumplimiento de las expec-
tativas normativas de los ciudadanos —es decir, todo aquello
que en la primera parte de este articulo habiamos dicho que
constituye la democratizacion— son tareas permanentes cuya
necesidad solo se enfatiza en los momentos de crisis.

Es en estos momentos que la justicia se muestra con mayor
claridad como la otra cara de la democracia, donde el predicado
“transicional” describe un determinado momento histérico en
el que su aplicacion se revela como mas urgente. No en vano,
tras periodos sostenidos de violencia, las comisiones de la ver-
dad suelen recomendar la creacién de organismos permanen-
tes que se encarguen, precisamente, de la puesta en marcha y
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del seguimiento de politicas de reparacion y mecanismos de
reconciliacién nacional a largo plazo. Con ello se busca, me-
diante la via institucional, insertar los procedimientos de la
justicia transicional en un proyecto mayor de reconciliacién y
democratizacion sostenida. De esta manera, es posible enten-
der la justicia transicional no como una simple etapa previa,
de transito hacia algin zelos predeterminado, sino como el
principio rector que guia la siempre inacabada transicion ha-
cia una sociedad reconciliada y normativamente consistente.
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RESPONSABILIDAD SIN CULPA.
Una indagacion filosofica al acuerdo de paz
colombiano de 2016

Jorge Giraldo Ramirez
Universidad EAFIT, Colombia

RESUMEN

Este capitulo cuestiona la prioridad que la justicia transicional
colombiana acordada en 2016 le da al enfoque penal y puni-
tivo, y sefiala la necesidad de abordar un aspecto marginado
de los procesos de paz, cual es la dilucidaciéon social de las
responsabilidades de tipo politico en el desencadenamiento y
desarrollo de la guerra.

RESPONSABILIDAD SIN CULPA
Sihacemos caso a un somero ejercicio con el visor de n-gramas
de Google el término responsabilidad logra su mayor difusion

en los dltimos dos siglos entre 1945 y 1988, aunque su ten-
dencia creciente se remonta a 1928. No especularé con estas
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fechas, cuya relevancia para el derecho de la guerra debe saltar
a la vista. Esta recurrencia se expresa bien en los principales
instrumentos internacionales producidos desde el fin de la
Segunda Guerra Mundial en esta 4drea. En los Convenios de
Ginebra (1949) el sustantivo responsabilidad, con sus varian-
tes, encabeza siete numerales y en el Estatuto de Roma (1998),
aunque apenas encabeza tres de los 128 articulos, aparece en la
mitad de las paginas. En tanto dispositivos legales, en ellos la
responsabilidad esta simétricamente acompanada de la culpa
en sus distintas modulaciones, en especial aquellas que buscan
producir un efecto —culpabilidad— o valorar —culpable—.!

Observemos y analicemos los contextos en los que aparece
el término responsabilidad y comparémoslo con el de culpa.
Pero antes una anotacion: el Estatuto tiene 31713 palabras
y el texto de los Convenios esta compuesto por 77 888; esto
quiere decir que el Estatuto es 40,7 % menos extenso en re-
lacion con el ndmero de palabras que conforman los Conve-
nios; sin embargo, en el Estatuto se hace mayor referencia a
la responsabilidad en 0,09 %, y a la culpa en 0,07 % que en
los Convenios, donde responsabilidad aparece 0,06 % y culpa
0,04 %. A primera vista, esta leve diferencia puede parecer
poco importante, pero nos muestra que hay una correlacién
en el uso de los dos términos tanto en el Estatuto como en los
Convenios.? Véase en la tabla 1 una comparacién de ocurrencias
de responsabilidad y culpa en los Convenios y en el Estatuto,
y en la que se incluyen las ocurrencias en el Acuerdo final para
la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable
y duradera del Teatro Colon.

Convenios de Ginebra: 38 veces responsable, 11 las formas de culpa; Proto-
colos Adicionales: 8 responsable, 6 culpable; Estatuto de Roma: 29 formas
de responsabilidad, 23 de culpabilidad.

Los textos de estos instrumentos internacionales se midieron por su traduc-
cién oficial al espafol.
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TABLA 1. FRECUENCIA DE RESPONSABILIDAD Y CULPA (MODULACIONES)
EN LOS CONVENIOS DE GINEBRA, EN EL ESTATUTO DE ROMA
Y EN EL ACUERDO FINAL

Término Convenios Estatuto Acuerdo
Responsabilidad 38 19 131
Responsable 9 9 14
Responsables 4 1 35
Culpabilidad 2 14 -
Culpa 1 - -
Culpable 1 9 -
Culpables 1 - 1

Fuente: elaboracién propia.

No sé si nos pueda decir algo el examen del Acuerdo final que
se firmo el 24 de noviembre en Bogota pero que esta fechado
doce dias antes y que, a estas alturas, no sabemos todavia si
incluye o no unas erratas extemporaneas. El término responsa-
bilidad es dominante, excediendo en mucho a los sustantivos
nucleares verdad, justicia, reparacion y no repeticion; aparece
menos que conflicto, pero excede a victimas como sujeto co-
lectivo beneficiario de las medidas acordadas y definido como
centro de la negociaciéon.” Como se puede ver en la tabla 1, es
asombrosa la asimetria entre responsabilidad y culpa en la su-
perficie del texto. La culpa solo aparece una sola vez adjetivada
en el terrible culpable, a propédsito de aquellas personas que
“no reconozcan verdad y responsabilidad [ante] el Tribunal

Por prurito de precision: responsabilidad 237 iteraciones, conflicto 178, victs-
mas 168. El analisis fue realizado por el profesor Heiner Mercado, usando
el software Cratilo 2.1 (2003) desarrollado por el profesor Jorge Antonio
Mejia de la Universidad de Antioquia. Por su parte, en el Estatuto de Roma
de la Corte Penal Internacional el término responsabilidad aparece 19 veces,
mientras que el término responsable(s) aparece 13 veces.
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para la Paz y resulten declarados culpables por este” (Mesa
de Conversaciones, p. 175).

A diferencia de los Convenios de Ginebra, de sus Proto-
colos adicionales de 1977 y del Estatuto de Roma, en los que
hallamos una transitividad fluida entre responsabilidad y cul-
pa, el acuerdo colombiano nos deja ante una curiosa situacién
gramatical derivada de un esfuerzo, a todas luces consciente,
de eludir sistematicamente la palabra culpa, excepto en el
caso particular de quienes no la reconozcan de antemano en
un ejercicio de verdad y se les logre comprobar la comisién
de algin crimen de guerra. Sin duda, la excepcion refuerza
la intuicién de que la omisidn literal de la culpa corresponde
a alguna concepcion de la guerra y de sus contingencias, que
no vienen al caso.

Es probable que el hombre practico responda que tal su-
tileza carece de interés, pues en todos los casos relacionados
con el capitulo de justicia la responsabilidad implicada es
penal,* en el mismo sentido, por ejemplo, que se explicita en
el Estatuto de Roma. Pero no debemos ir tan rapido puesto
que, segtin el Acuerdo y su reglamentacion en curso, solo seran
responsables en ese sentido penal quienes hayan tenido “una
participacion activa y determinante en los delitos mas graves
y representativos”, es decir, “los delitos de lesa humanidad,
el genocidio, los graves crimenes de guerra —esto es— toda
infraccion del Derecho Internacional Humanitario cometida
de forma sistemaética o como parte de un plan o politica” (Mesa
de Conversaciones, p. 151). Esto quiere decir que el universo
de los responsables se reducird dristicamente en un pafs en
el cual los cilculos conservadores llegan a siete millones de

En la mayoria de los casos se refiere a responsabilidad y determinacién de
hechos (17 veces); responsables de homicidios y masacres (7 veces); corres-
ponsabilidad de los mandos (2 veces); responsabilidad colectiva (4 veces) y
responsabilidad compartida (1 vez); responsabilidad de funcionarios ptabli-
cos (2 veces).
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victimas y en el cual solo los combatientes de los distintos
bandos, oficial e irregulares, deben acumular en 35 afios una
cifra no inferior a dos millones. Volveré mas tarde sobre esto.

Silos discursos juridicos identifican responsabilidad y cul-
pa no pasa lo mismo con los abordajes a partir de la filosofia
practica y de la filosofia de la accién. En aquellos anos de la
década de 1940, tan definitivos en este campo, hubo esfuerzos
seminales para quebrar esta sinonimia y con ello problemati-
zar una conclusion legal que tenia la consecuencia de tratar
las atrocidades ya sabidas como desviaciones de grupos mas o
menos NuUMerosos, pero siempre precisos y acotados de indi-
viduos. Menciono dos de los més conocidos. En Culpa organi-
zada y responsabilidad universal Hannah Arendt (1945) separa
responsabilidad y culpa para esbozar una tipologia simple de
responsables culpables y responsables sin culpa. Karl Jaspers
(1947), en un texto mas famoso, El problema de la culpa, eleva
la culpa a categoria de segundo nivel y la clasifica como culpa
criminal, moral, politica y metafisica.” Especialmente, Arendt
(2005a; 2005b) refiné desde entonces su reflexién sobre el
tema pero, en lo que nos corresponde, basta con retener la
diferencia entre responsabilidad y culpa en su version, o entre
culpa criminal y culpa politica en la de Jaspers.

Arendt (2005, p. 158) llama responsables y culpables a un
grupo especifico —“relativamente pequefio”— constituido
por “quienes no solo tomaron sobre si responsabilidades,
sino que ademas provocaron todo este infierno”. Del otro
lado, “hay muchos que comparten responsabilidad sin que
exista ninguna prueba visible de su culpabilidad”; las masas
de sefioras y sefiores de alta sociedad, de padres ocupados solo
por el bienestar de su grupo familiar, de individuos comunes
y corrientes convertidos en hombres del populacho. No es

> El trabajo de Arendt se publicé en aleman como Culpa alemana; tanto en

inglés como en espanol se publicé con el titulo citado; el de Jaspers se pu-
blicé en aleman como Die Schuldfrage y en inglés como The German Gualt.
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necesario desplegar mucho la imaginacion para ver cuantos
tipos de personas pueden ocupar el espacio entre el criminal de
guerra y el hombre de la calle. Sin embargo, este anlisis surge
de la preocupacién por la percibida intencién del régimen nazi
de crear una culpa generalizada a partir de la identificacion
entre nazis y alemanes y de borrar “las lineas divisorias entre
criminales y personas normales, entre culpables e inocentes”.
Jaspers, si se quiere, amplia mucho mds esta brecha al sefialar
que el culpable criminal es quien ha violado deliberadamente
las leyes domésticas y las normas del derecho natural y de la
ley internacional, mientras la culpa politica recae sobre todos
los ciudadanos de la sociedad democritica que entronizé a
Hitler en el poder y consinti6 que llevara a cabo sus planes.

Una aclaracion importante para mis propdsitos consiste en
sefalar que, contra cualquier supuesto, Arendt caracterizo la
Segunda Guerra Mundial y el problema aleman, entre otras
cosas, como una guerra civil continental, en coincidencia
con otros contemporaneos suyos, harto disimiles, como Eric
Hobsbawm o Carl Schmitt. Detrés de la introduccion de una
diferencia entre responsabilidad y culpa —extrafna al derecho
penal para efectos pricticos— puede estar la conservacion de
la linea divisoria clasica entre combatientes y no combatientes,
propia del derecho de gentes y de sus herederos, el moderno Ius
Publicum Europaeum y el contemporaneo derecho de guerra.
No seria extrafio que dos pensadores europeos respondieran
asi a una tradicion bien afirmada tedrica y practicamente, mas
alla de sus diferencias y polémicas, por ejemplo, en torno a la
posibilidad de que exista una culpa colectiva. Aqui hallo un
punto de apoyo para predicar la plausibilidad de introducir
esa distincién durante la implementacion del acuerdo entre el
Gobierno y las FARC-EP.

A diferencia de Jaspers, el jurista inglés Herbert Hart (1968)
no se dejo guiar por la analogia judicial para hacer su anélisis de
la responsabilidad. Fiel a la escuela analitica de pensamiento,
se orienta por el estudio de la accién y de los usos del lengua-
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je y encuentra, sin pretensiones exhaustivas, cuatro sentidos
principales de responsabilidad que denomina responsabilidad
por rol, responsabilidad causal, responsabilidad vinculante
y responsabilidad por capacidad. La responsabilidad causal
carece de sentido evaluativo pues se limita a determinar un
eslabonamiento causa-efecto que incluso puede partir de un
evento sin origen humano directo. La responsabilidad por ca-
pacidad es netamente humana y su asignaciéon depende de la
manera como se califiquen las capacidades exigidas para que
una accién se considere responsable —entendimiento, razén
y control de la conducta—. Las valoraciones son centrales en
la definicién de la responsabilidad por rol, al considerar las
funciones y competencias que estan al alcance de un cargo.
La responsabilidad vinculante se evalta por la infraccién a
una ley, sea moral o legal y, por ello, se subdivide en respon-
sabilidad moral y responsabilidad legal. Para Hart es claro
que hay diferencia entre responsabilidad y culpabilidad: “la
declaracién de que un hombre es responsable por sus actos, o
por algtin acto o algin dafio, no es usualmente idéntica en su
sentido a la declaracién de que esta sujeto a castigo” (p. 226).
Tampoco debe entenderse que sea necesaria la coincidencia
entre responsabilidad legal y culpa moral.

La fil6sofa neoyorquina Iris Marion Young (2011) discute y
reformula la distincién de Arendt entre culpa y responsabilidad.
Podemos restituir los elementos arendtianos de la culpa a partir
de la interpretacion de Young: la culpa es individual, exige una
participacion evidente del individuo como agente de una falta,
dicha falta opera como causa identificable de un dafio que —al
final— demanda la aplicacion de un sancion (pp. 90-91). La
culpa tiene que ver con las consecuencias objetivas de actos
que operan como causas. Esto significa que “aquellos miem-
bros de la sociedad alemana que no constituyeron una parte
causal directa del mecanismo criminal en virtud de sus actos
no son culpables” (p. 98). Tiene que existir un alineamiento
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entre los actos de la persona y el dafio cuya responsabilidad
se quiere atribuir.

Noétese que no puede haber culpa sin causa, y que aqui,
en el campo de la filosofia practica, como en el de la filosofia
de la accidn, la causa es siempre agencial, corresponde a una
persona o grupo de personas y no a potencias extrafias como
el destino, deudas metafisicas como el pecado original —o una
condena genérica a un siglo de soledad— o los saldos que que-
dan de la contradiccion entre entidades totémicas tales como
las fuerzas productivas y las relaciones de produccién.® Si no
fuera asi no podriamos hablar en ningtin caso de culpables o
de responsables. Nétese también que la intencidén no aparece
como elemento imprescindible de la culpa, cosa que se entien-
de cabalmente a pesar de que la autorrepresentacion de los
protagonistas de crimenes de guerra y de lesa humanidad se
haya investido de propdsitos meritorios como la defensa de la
democracia o la liberacion del pueblo.

Continuemos con la interpretacién que Young (2011,
pp. 94-105) hace de Arendt, esta vez para poner sobre la mesa
una probable tipologia de los agentes individuales o colectivos
de acuerdo con su relacion con los crimenes que se produjeron
en Alemania bajo el régimen nacionalsocialista, en particular
los que conocemos bajo el nombre de holocausto judio. Ella
identifica cuatro tipos: 1) los culpables de los crimenes; 2) los
que no son culpables pero si responsables por apoyo pasivo a
los culpables; 3) los que se distanciaron, actuando para evitar
el mal o retirdndose; 4) los que se opusieron piblicamente o
se negaron a cometer crimenes. Dicho de otra manera: de un
lado, los culpables y los responsables; del otro, los portadores
de dos formas distintas de resistencia activa: la moral, porque
se llevo a cabo en la esfera privada; y la politica, representada
por aquellos que ejecutaron una oposicion activa y publica.

¢ O las “causas histéricas” que las FARC consignaron como versién propia en

los considerandos del acuerdo sobre tierras (Mesa de Conversaciones, p. 10).
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Todavia no estamos ante una descripcion completa del
repertorio efectivo de conductas asumidas por miembros de
una comunidad politica como aquella. La clasificacion nos deja
ante dos pares de conductas que estan en las antipodas de un
espectro politico y moral, esto es, un par de tipos reprobables
y otro de admirables. En medio de ellos podemos suponer una
variedad de comportamientos distintos, mucho mas opacos
para el ojo valorativo, pero suficientes para ejemplificar la
distincién entre responsabilidad y culpa.

Volvamos al escrutinio del principio de esta disertacion
sobre el texto del acuerdo del Teatro Col6n, a su completa
evasion de la nocion de culpa y de sus determinaciones como
culpable o inculpado, tan abundantes en el Estatuto de Roma
y siempre presentes en los instrumentos del derecho interna-
cional relativos a la guerra o a los conflictos armados, para usar
la escrupulosa convencién de los textos de la posguerra. Para
ello debemos tener en mente que la negociacion y redaccion
del acuerdo en su capitulo de justicia —titulado Acuerdo so-
bre las victimas del conflicto— se hizo con la premisa de que
fuera congruente con las normas internacionales del derecho
humanitario y de los derechos humanos y, con ello, posibilitara
una solucién que aunque no fuera plenamente satisfactoria
para la Corte Penal Internacional lograra, al menos, que este
organismo se inhibiera de intervenir en la implementacion del
arreglo logrado entre las partes colombianas.

Convengamos en que siempre —casi siempre, con mas pre-
cision— que el texto del Acuerdo dice responsable podemos
leer culpable. Para desazén del hombre prictico, insistiria en
preguntar por qué se eludié el 1éxico habitual del derecho
internacional, incluso de la sociologia contemporanea de la
guerra. Mientras no contemos con los testimonios precisos de
los negociadores, solo nos queda la especulacion. Puede ha-
berse tratado de la elusion pragmatica de un asunto polémico
y moralmente embarazoso que asume como premisa que los
propios negociadores eran voceros de dos entidades que
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cobijan a numerosos potenciales culpables. De todos modos,
una apreciacion general es que el texto del acuerdo pretende
atender el espiritu de la legislacion universal contemporanea
sobre la guerra mientras su letra, parcialmente, evoca la vieja
nomenclatura westfaliana que empezaba a perder validez ya
desde la firma del Tratado Briand-Kellog de 1928.

Lo paradédjico de esta equivalencia que se hace desde la
perspectiva penal entre responsable y culpable, omitiendo
siempre este ultimo término, es que —a la luz de la distincion
que hemos ofrecido antes entre responsabilidad y culpa— en el
resultado final de la justicia transicional colombiana solo habra
culpables pero no responsables, es decir, solo se expondran
aquellos que hayan participado en los crimenes. Qué tan per-
fecto resulte este futuro probable dependera de los términos
en que se apruebe la reforma que busca incorporar el acuerdo
de justicia a la Constitucién politica, de como se reglamente
mediante una eventual Ley Estatutaria y, sobre todo, de como
sea interpretado el corpus resultante por parte de los magis-
trados de la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Por ahora, la disputa en torno a la dimensién del dmbito
de los culpables esta sujeta a dos tensiones contrarias: de un
lado se quiere reducir el alcance de la culpabilidad cuando se
especifican unas condiciones que debilitan las imputaciones
por responsabilidad del mando (Uprimny, 2017, febrero 27).
En este caso nos encontramos ante una aporia: que se niegue la
amnistia a todo crimen de guerra cometido “de forma sistemati-
ca” (Mesa de Conversaciones, p. 151), cuando la sistematicidad
suele implicar direccion, estrategia, decision jerarquica. Del
otro lado, se quiere ampliar el alcance de la culpabilidad ex-
tendiéndola a individuos no combatientes mediante el artilugio
de convertir el delito de “concierto para delinquir agravado”
en crimen de lesa humanidad.’

7 LaFiscalia General de la Nacién (2017, febrero 2), a través de su Direccién
Nacional Especializada de Justicia Transicional, emitié una resolucién en
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Paso a ocuparme de la responsabilidad. Empiezo por aclarar
que casi todas las connotaciones del vocablo responsabilidad en
el Acuerdo se refieren al 7us in bello, es decir, a las injusticias
cometidas durante el desarrollo de la guerra. Al terminar me
ocuparé de aquellos casos en los que se refieren a la justicia
del posconflicto.?

Las primeras preguntas son responsabilidad de quién
y responsabilidad acerca de qué (Bethke-Elshtain, 2012,
p. 124). La respuesta a la segunda pregunta es bésica e inelu-
dible: proteger a la poblacién;’ la segunda —segtin la familia
de la teoria de la guerra justa— se ocupa de los ejecutores
directos de las violaciones al derecho de guerra y también de
la responsabilidad de los estadistas y dirigentes politicos que
decidieron ir a la guerra y en cuyas manos estuvo siempre la
posibilidad de detenerla.

Me apoyaré provisionalmente en Bernard Williams (2006,
p. 174) para exponer lo que llama “elementos bésicos de
cualquier concepcién de responsabilidad”: 1) alguien hizo
algo que produce una situacion mala o dafnio; 2) ese individuo
tiene intencion de provocar la situacién; 3) ademads esta en
condiciones mentales normales; y 4) por lo tanto, estd obli-
gado a ofrecer una compensacién. Digo provisionalmente,
pues Williams es renuente a aceptar un elemento clave de la
concepcién de Arendt y que Young enfatiza; a saber, que la
responsabilidad no esta sujeta a la intencién y que, en conse-
cuencia, debemos contemplar la presencia de responsabilidad
sin culpa en los campos politico y moral, no solo como existe
en algunas jurisdicciones domésticas. El modo como Arendt
(2003) la enuncia posee una fuerza que nos enmudece: “Existe

tal sentido, refiriéndose a la relacién entre empresarios bananeros y orga-
nizaciones paramilitares.

Para un examen de la responsabilidad en el 7s ad bellunz y el ius post bellum,
véase Jean Bethke-Elsthain (2012).

Un esquema bisico sobre el tema puede hallarse en 1CISS (2001).
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una responsabilidad por las cosas que uno no ha hecho; a uno
le pueden pedir cuentas por ello” (p. 151). Para un corazon
republicano como el suyo, tal tipo de responsabilidad se de-
riva de la pertenencia a la comunidad y de una obligacion de
participar en los asuntos publicos de la que uno no puede
eximirse esgrimiendo razones morales.

Aunque a primera vista luzca contraintuitiva, la respon-
sabilidad sin culpa puede ejemplificarse en “las personas no
maliciosas que simplemente se atienen a la forma de hacer las
cosas de su sociedad” (Nussbaum, 2011, p. 16), cuando esa
forma de hacer las cosas es desconsiderada con los derechos
de las demds personas y configura una sociedad indecente. La
propuesta que Young (2011) hizo sobre la responsabilidad
sin culpa incluye cuatro criterios de evaluacién que son: 1) el
poder del agente; 2) una situacion privilegiada; 3) el interés; y
4) su capacidad colectiva. Ella entiende que el poder es plural
y estd difuminado en la sociedad y, también, que existen mo-
tivos y capacidades de accién que, en conjunto, hacen que la
responsabilidad se distribuya asimétricamente en una sociedad
pero que, a su vez, no se concentre solo en los mas poderosos.
Este planteamiento nos ayuda a responder la pregunta sobre
de quién es la responsabilidad.

Me parece que la aplicacion de la responsabilidad sin culpa
puede funcionar bien en una sociedad, como la colombiana,
caracterizada por la debilidad del Estado y que trata de salir
de una guerra en la que predominé la victimizacion horizontal.
Ademas, porque nos permite enfocar la construccion de Estado
y de ciudadania y la atencion a las injusticias en la estructura
bésica de la sociedad como tareas que competen mds a unos
que a otros pero, a fin de cuentas, a todos. Tareas que sobre-
pasan los marcos del acuerdo de paz de 2016.
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RECONCILIACION CON CUERPO

Luis Eduardo Hoyos

Universidad Nacional de Colombia

RESUMEN

En el articulo se defiende que una genuina reconciliacién debe
tener cuerpo, es decir, debe estar caracterizada por algo mas
que la voluntad de reconciliacion de las partes en un conflicto.
La “reconciliacién con cuerpo” debe estar basada en la repara-
cién material, la contribucién a la verdad y el reconocimiento
de lo hecho (con su consiguiente aceptacion de responsabi-
lidad). El articulo enuncia una situacion paraddjica para el
caso colombiano: aunque muchos elementos de la JEP y del
Acuerdo de Paz del Teatro Colon permitirian pensar que hay
conciencia sobre el hecho de que la reconciliacién en Colom-
bia ha de tener cuerpo, la complejidad y amplia expansion de
la victimizacion, asi como también la incapacidad de muchos
sectores de la sociedad de abandonar el unilateralismo sobre
esta ultima, hacen muy dificil que se dé dicha reconciliacién.
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INTRODUCCION

La justicia transicional, como es bien sabido, esta mas enfocada
en la reparacion de las victimas que en el castigo a los victima-
rios. Se orienta mds al futuro y a la restauracion que al pasado,
y exige de los participantes en el conflicto, o en la situacion
que ha sido abandonada, una disposiciéon constructiva, una
renuncia a los 4animos de venganza y al resentimiento. En el
caso colombiano, la situacién de la que se ha de salir a través
del trinsito negociado —no impuesto por una de las partes
tras una capitulacion— es un conflicto altamente degradado
y persistente, en el que han sido inoperantes los minimos prin-
cipios de un Estado de derecho. La justicia transicional esta,
ademas, movida por un animo pragmatico, pues ella misma es
parte del incentivo que mueve a los agentes comprometidos
en la situacién que ha de ser abandonada. Pero no por ello ha
de carecer de un fundamento normativo aceptable. Tanto su
enfoque prospectivo como su consideracion de las victimas
son los que, justamente, brindan ese fundamento.

Infortunadamente, cada dia se van sumando en Colombia
mas razones para no ser muy optimista con respecto a esa
disposicion constructiva y reconciliadora que es necesaria en
un proceso transicional de justicia. Mas de cien asesinatos de
lideres comunitarios y reclamantes de tierra en el Gltimo afio
y medio (2016-2017), y una sociedad y un Estado impotentes
frente al hecho, no nos permiten sonreir.!

Hay muchas otras razones para, cuando menos, moderar el
optimismo: la aparente desidia y negligencia del Estado en la
implementacidn, y el incremento de los cultivos de coca. Por
si mismo no seria tan grave esto ultimo si no fuera porque se
volvié estribillo atribuir ese crecimiento a los acuerdos con

I Los datos de la Defensoria del Pueblo dados a conocer a mediados de 2017

hablan de 186 muertos entre el primero de enero de 2016 y el 5 de julio de
2017 (Negret, 2017, julio 13).
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las FARC. Ahora que el tema ha vuelto a la agenda publica, no
se oye a casi nadie relacionar ese incremento con la brutal re-
valuacién del délar; aunque haya algunas excepciones, como
Mauricio Cabrera Galvis (2017, julio 24) y una que otra voz
solitaria. El peso colombiano ha caido con respecto al délar
desde 2013 en mas del 50 %. Mientras que, en intima conexion
con eso, el barril de petréleo ha pasado, en el mismo periodo,
aproximadamente de 100 ddlares a 40 y algo por barril. No
considerar ese contexto en el aumento de los cultivos de coca
es inexplicable. Atribuirlo al acuerdo de paz es, a mi parecer,
un acto de mala fe... y de ceguera, ante lo que seguira siendo
una de las fuentes mas nefastas de nuestras tragedias: la po-
litica prohibicionista internacional, que es la que ocasiona la
altisima rentabilidad del negocio.

Vale la pena mencionar, por otra parte, que en Colombia,
en el 2016, o sea sin conflicto armado con las FARC, “murieron
22254 personas de manera violenta”. El homicidio es la prin-
cipal causa de muerte en el pafis, la segunda son los accidentes
de transito (E/ Tzempo, 2016, febrero 6). Por tltimo, se ha de
tener en cuenta que, segin el Observatorio de Desplazamiento
Interno (IDMC) y el Consejo Noruego para Refugiados (NRC)
(2017), Colombia registré en 2016 el mayor nimero de des-
plazados internos del mundo (7.2 millones de personas), por
encima de Siria (6.3 millones), Irak (3.0) y Sudan (3.3). Hay
que advertir, por supuesto, que de los mencionados el nuestro
es el tinico pais con cifras oficiales.

Esto genera confusion y desconcierto. Y es que, para em-
pezat, el conflicto con las FARC es tan solo una parte —no
despreciable, ciertamente, pero solo una parte— de los con-
flictos que han campeado en este pais en los Gltimos cincuenta
afos, y también ha sido, entre otras cosas, un conflicto muy
confuso, desarrollado en contextos violentos muy enrarecidos,
mis de lo que usualmente pensamos. Uno de los sintomas de
esa confusion, no el Gnico, pero si uno muy importante, es la
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dificultad de establecer en el contexto de ese conflicto el es-
tatus de las victimas.

Muchos investigadores y analistas del conflicto y de la
violencia en Colombia se han enfrentado a esta dificultad y
han propuesto darle diversas salidas. De acuerdo con algunos
de estos puntos de vista, se pueden establecer al menos tres
modos de considerar la victimizacién en Colombia, como se
muestra a continuacion.

VICTIMIZACION HORIZONTAL E IRREGULARIDAD
SIMETRICA

Se denomina asi para distinguirla de la “victimizacion vertical”,
en la que claramente hay un agresor y un violador determinable
y muy visible de los derechos humanos —normalmente el Estado
y sus agentes, como en los modelos dictatoriales del Cono Sur
en los afos setenta y ochenta—. El concepto de “irregularidad
simétrica” es introducido por Stathis Kalyvas y ha sido usado
también en relacion con guerras intercomunales. En nuestro
medio, ha sido defendido por Ivan Orozco (2005; 2011), y es
indispensable, segin él, para establecer “una adecuada distri-
bucién de responsabilidades por los crimenes perpetrados”
(pp. 173-174). La irregularidad simétrica permitiria definir,
“a través de una larga y dificil negociacion politica, multiples
centros colectivos de imputacion de responsabilidades de toda
indole, politicas, legales y morales” (p. 174).

Es mas o menos evidente que esta caracterizacion esta apun-
tando a la formacién de ejércitos privados que se han enfren-
tado por su cuenta —sin negar que hayan recibido apoyo de
agentes estatales— a los ejércitos insurgentes. Caracteristico
de esta “victimizacién horizontal” es que se produce en ambas
direcciones y que en muchas ocasiones ocurre que el que fue
victima también se hace victimario y viceversa, en circulos mas
o menos demenciales.
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VICTIMIZACION MULTTPLE

Contra esta forma de ver el asunto, Rodrigo Uprimny y Maria
Paula Saffon (2005) han propuesto que es mas adecuado hablar
de lo que llaman una “victimizacion maltiple”:

En Colombia en lugar de formas de victimizacién simétrica u
horizontal de los diversos actores armados y sus bases sociales
de apoyo, el conflicto produce una victimizacién mdaltiple de la
sociedad civil por parte de los actores armados. De hecho, la
guerra colombiana no se caracteriza por una movilizacién ciu-
dadana masiva a favor de o en contra de los actores armados. La
sociedad civil no apoya activamente a uno u otro bando, sino
que sufre indiscriminadamente los ataques de todos. (p. 227)

Concordante con esta idea es la imagen de una sociedad
civil inerme y mds o menos ajena al conflicto que se halla atra-
pada en medio de él.

UNILATERALISMO

Se trata, fundamentalmente, de dos posturas: por una parte,
la de aquella que solo ve la victimizacion en consideracion a
crimenes de Estado, como es el caso de los tristemente cé-
lebres “falsos positivos”, pero también el de la ignominiosa
persecucion en contra de los militantes de la Unién Patridtica
(Cepeda y Girdn, 2005; 2006). De acuerdo con esta postura el
paramilitarismo esta directa y fundamentalmente asociado en
Colombia a un fomento estatal de la autodefensa armada. Ese
fomento no seria episddico sino estructural. La actitud de las
FARC suele estar también muy inclinada a abrazar esta visién
unilateral de la victimizacién.

La otra forma de unilateralismo esta encarnada en una
posicién duramente enfrentada a esta Gltima y se detiene prin-
cipalmente en los crimenes de las FARC y de las guerrillas de
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izquierda en contra de la sociedad y del Estado. Las fuerzas
politicas de derecha, representadas emblematicamente por el
uribismo, son quizas las principales defensoras de esta tesis
unilateral sobre la victimizacion. No cabe duda que el gobierno
de Alvaro Uribe Vélez se presentd siempre como el gobierno
de las victimas del secuestro, asociado este Gltimo principal-
mente a las FARC y al alto nivel de degradacion de la lucha de
la insurgencia armada.

Creo que ninguna de estas tres maneras de considerar la
victimizacién es aceptable por si sola, pero pienso que todas
ellas aportan algo para la comprensién del complejo, multiple
y pluridimensional fenémeno de la victimizacion en este pais.

VICTIMIZACION MULTIPLE, COMPLEJA Y GENERAL

La victimizacion ha sido en Colombia muy compleja y varia-
da, y seguramente una completa caracterizacion de ella ha de
tener en cuenta forzosamente mucho de lo que cada una de
las posiciones mencionadas defiende.

En Colombia, efectivamente, puede hablarse de vastas zonas
en las que ha primado la llamada “victimizacién horizontal y
simétrica”, pero también es evidente que hay sectores politicos
y sindicales que han padecido abusos y violencia de parte de
representantes del Estado, esto es, que son claramente “vic-
timas verticales y asimétricas”. Asi mismo, es innegable que
ha habido victimas directas de la barbarie guerrillera que no
han tenido nada que ver con el paramilitarismo o con posicio-
nes ideoldgicas contrarias a los idearios de la insurgencia de
izquierda, es decir, que no podrian ser llamadas sin mas “vic-
timas horizontales”. Otro tanto puede decirse de los excesos
que trajo consigo la funcién de “vigilancia” social —y no solo
contraguerrillera— que asumi6 el paramilitarismo en muchas
zonas del pais (CMH, 2012, p. 119).

Tampoco se puede desatender el hecho de que en Colom-
bia ha habido “victimizacién multiple”. Aunque tal vez no se
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pueda sostener sin mas que los actores armados en Colombia
han emprendido una “guerra contra la sociedad”, como lo
sostuvo el historiador Daniel Pécaut (2001), si es importante
tener en cuenta que la victimizacién en Colombia es multiple y
compleja. Es justamente esta complejidad la que permite apre-
ciar que en Colombia no es nada infrecuente que las victimas
suelan ser también victimarios y que estos, a su vez, se tornen
con facilidad en victimas. Pero no solo eso: es a tal punto com-
pleja la victimizacion en Colombia que se puede afirmar que
todos los agentes sociales han sido en mayor o menor medida,
directa o indirectamente, victimas del conflicto. Lo cual no
vale, por supuesto, para el estatus de victimario.

Pese al riesgo de abstraer demasiado, de incurrir en un
relativismo que llevaria a eludir las responsabilidades por los
desmanes, hay que reconocer que en Colombia todos hemos
sido, en mayor o menor medida, victimas del conflicto arma-
do. La sociedad colombiana en su conjunto ha sido victima
del conflicto. Porque debido a él se ha retrasado su desarrollo
cultural y politico, se han roto los lazos sociales, se ha vivido en
el miedo y en el dolor, se ha debilitado el Estado de derecho y
se ha frenado el desarrollo econémico. De modo que la victi-
mizacion no ha sido inicamente multiple, diversa y compleja,
sino también general.

Es justamente con miras a no incurrir en un relativismo
o en una generalizacion que lleven a la disolucién de las res-
ponsabilidades que hay que determinar los diferentes tipos de
victimas en el conflicto colombiano. Pero sin negar que también
ha habido victimizacién y afectacion generales. Siendo asi,
la reparacion también debera ser concebida como compleja
y general.

El conflicto colombiano ha arrojado muy diversos tipos de
victimas directas: hay victimas del paramilitarismo, de la gue-
rrilla, victimas de agentes del Estado. Y no se trata siempre,
por supuesto, de victimas que han tenido directa participacion
en el conflicto. Sabido es que en la estrategia arrasadora del
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paramilitarismo, que propicié el mayor nimero de masacres,
cay6 mucha gente que no solo no tenia participacién directa
en el conflicto en el que aquel se ha trenzado con las guerrillas,
sino que no tenfa ninguna. A su vez, muchas, quizas la mayoria,
de las victimas del secuestro, crimen perpetrado principalmente
por las guerrillas de izquierda —aunque también, claro, por
la delincuencia comtn—, eran totalmente ajenas al conflicto
mismo. En los crimenes de lesa humanidad perpetrados por
fuerzas del Estado, como los llamados “falsos positivos”, tam-
bién cayeron muchas personas que no pueden ser consideradas
como agentes activos del conflicto. Todo lo contrario, incluso,
se trataba de personas que por su indefension y por ser poco
visibles socialmente fueron asesinadas con uno de los propé-
sitos mas perversos que puede mostrar la historia del desangre
colombiano en toda su historia.

Sila victimizacion es tan compleja, evidentemente también
lo seré la reparacion. El no reconocimiento del caracter multiple
y complejo de la victimizacion y sobre todo la incapacidad de
desprenderse del unilateralismo pueden impedir que se dé en
Colombia lo que denomino la “reconciliacién con cuerpo”. Al
mismo tiempo, empero, la complejidad y la amplia expansion
de la victimizacién son las que hacen muy dificil que se dé
dicha reconciliacion. Una paradoja tragica.

¢QUE ES LA “RECONCILIACION CON CUERPO”?

He querido presentar un panorama muy basico y esquematico
de la victimizacién en Colombia, hasta la actualidad. Ahora lo
que deseo es que confrontemos este panorama con lo que, si-
guiendo una sugerencia de Martha Minow (2002, p. 25), puede
llamarse “reconciliacion sin cuerpo”, de suerte que podamos
ver de qué modo podria el acuerdo de paz del Teatro Colén
en general y la JEP en particular promover una “reconciliacion
con cuerpo”, o si ella es posible en Colombia. Para aclarar el
concepto de “reconciliacion sin cuerpo” voy a servirme de
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una ilustracion, que es a su vez una estilizacion de una que
presenta Minow:

Un chico —digamos Juan— ha tomado prestada de otro
chico del vecindario —Pedro— su bicicleta, pero no se la ha
devuelto en el dia que habian estipulado. Pedro le pide rei-
teradamente a Juan que le devuelva su bicicleta, pero Juan
inventa multiples pretextos para aplazar dicha devolucion.
Y el tiempo pasa. En Pedro empieza a crecer la indignacion,
sobre todo porque puede ver que Juan utiliza su bicicleta. Al
comprender Pedro que el objetivo de Juan es robarle su bici-
cleta corta toda relacion de amistad con €l, le niega el saludo,
lo mira con recelo cada vez que lo ve, lo amenaza incluso con
contarles a sus padres. Para ejercer mds presion aun, acude al
recurso de la sancion social: cuenta a todos sus amigos lo que
Juan ha hecho, entre otros. Todo esto hace efecto sobre Juan,
lo mortifica. Entonces un buen dia se le acerca a Pedro y le
dice: “Oye, quisiera que hablaramos. Esta situacion de los dos
es insostenible. Tt no me saludas, me miras cada vez que me
ves de modo incluso amenazante y ademas estas hablando mal
de mi por todo el barrio. Te propongo de buen grado que bus-
quemos llegar a un fin de este conflicto y que hablemos de una
reconciliacion. ¢Qué te parece?” Y le tiende la mano. Pedro le
responde: “Me parece bien, pero, ¢y qué de la bicicleta?”. A
lo que Juan responde: “No. No. Tt no has entendido, quiero
que hablemos de reconciliacién, no de la bicicleta”.

Lo que quiere Juan es una “reconciliacién sin cuerpo”,
que podria ser incluso insultante. Para cualquiera es evidente
que el tema de la reconciliacion y de la reparacion entre Juan
y Pedro pasa por la devolucion de la bicicleta. Pero no solo
eso: es esencial que Juan reconozca lo que ha hecho y que
acepte que ha violado un derecho, en este caso, el derecho de
propiedad de Pedro sobre su bicicleta. Basta con dar un par
de vueltas a algunas de las intuiciones morales que el ejemplo
activa para poder considerar al menos dos cosas: primero, que
si la reconciliacion ha de ser mas que una mera voluntad de
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reconciliarse, de acabar con un problema, es decir, mas que
una “reconciliacion sin cuerpo”, esta debe ser el resultado de
un efectivo reconocimiento de lo hecho y de que lo hecho no
es aceptable; por tanto, y en esa medida, ese reconocimiento ha
de llevar consigo una garantia de no repeticion; segundo, una
efectiva reconciliacién; una reconciliacién con cuerpo, debe
tener como uno de sus ejes el “asunto de la bicicleta”. Una
intuicién moral muy elemental nos dice que si no hay devolu-
cion de la bicicleta no tiene sentido hablar de reconciliacion.

Supongamos ahora que el “conflicto” entre Pedro y Juan
ha escalado, ha seguido pasando el tiempo y el resentimiento
de Pedro ha ido creciendo, al punto que un buen dia, cansado
de que sus reclamos sobre el derecho de propiedad sobre su
bicicleta no han surtido ningtin efecto, toma la decision de ir a
la accién, y entonces hace un dafio en la casa de Juan, digamos
que rompe los vidrios de la sala, con tan mala suerte que hay
testigos que le cuentan a Juan lo sucedido.

Viene entonces la reclamacién de Juan. Ahora asume él el
papel de victima y llega incluso a decir que los gastos por la
reparacion del ventanal superan en mucho el valor de la bici-
cleta. Para aumentar la dificultad, supongamos que antes de
decidirse por agredir a Juan, o a su propiedad, Pedro acudié
a la Policia, pero esta no respondié efectivamente ninguna de
las veces que él puso la queja, y fue eso, segtin él, lo que lo
llevé a ejercer justicia por su propia cuenta.

Podemos seguir complejizando y estilizando la ilustracion
al punto que lleguemos a una situacién en que la idea de una
reconciliacién con cuerpo se nos haga muy dificil o no aparezca
tan claramente como en la situacion original, la que nos permitia
activar con relativa sencillez intuiciones morales basicas y mas
o menos aceptables. Pasaria eso si suponemos, por ejemplo,
que las familias de Juan y Pedro intervienen y después los
amigos de cada uno, tomando partido los unos por Juan y los
otros por Pedro, al punto que forman bandos o pandillas que
guerrean entre si cada vez que pueden. Entre otros.
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Creo que, bien guardadas las proporciones, algo asi ha
ocurrido en Colombia. La situacién es paradéjica. Por una
parte, es necesario que la reconciliacion tenga cuerpo, es decir,
que tenga al menos dos ejes basicos: reparacién material, por
un lado, y contribucién a la verdad y reconocimiento de lo
perpetrado, por el otro. Seguramente serd también de mucho
contenido simbdlico algtin tipo de peticion de perddn. Pero no
me quiero meter aqui con un tema que me parece muy delica-
do y que, por lo pronto, no toca el punto que quiero subrayar
en esta presentacion. En todo caso, lo que si parece necesario
a la posibilidad de una reconciliacién con cuerpo es el reco-
nocimiento de algan tipo de responsabilidad. Pero, por otra
parte —esta es la otra punta de la paradoja—, la escalacion, la
expansion de la victimizacion y la complejizacion del conflicto,
hacen muy dificil la reconciliacién con cuerpo, al menos en lo
que a la contribucién de los agentes participantes se refiere.

¢Como salir de esa dificultad? No quiero poner mis ma-
nos en el fuego para defender a toda costa que se puede; sin
embargo, si consideramos un par de elementos importantes
del acuerdo de paz del Teatro Colén en general y de la JEP en
particular, podremos quizas sefialar algunas claves de solucién.

La Jurisdiccion Especial para la Paz prevé, en efecto, dos
asuntos clave: la reparacion material y la contribucién a la
reconstruccion de la verdad —junto con el reconocimien-
to de responsabilidades— para acceder a la alternatividad
penal contemplada en ella. Es comtn creer que para que la
reparacion tenga efectos de justicia debe formar parte de un
proceso de rendicion de cuentas de los victimarios, de suerte
que ellos sientan, de algiin modo, que estan formando parte
de un proceso de justicia (De Greiff, 2006). Esto parece estar
propiciado por la JEP. Si a ello anadimos que ella fomentaria
la reparacién en muchos sentidos —material, restaurador de
vinculos sociales y dignificador de la memoria—, podria afir-
marse que contribuye a un proceso de reconciliacion efectiva.
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Sin embargo, una reconciliacién con cuerpo como la que
requerimos, pero que se hace tan dificil dado el caracter difu-
soy el grado de complejidad del conflicto, y sobre todo de la
victimizacidn, necesita forzosamente politicas de transforma-
cion institucional que conduzcan a hacer desaparecer muchas
de las causas que han provocado el conflicto y muchos de los
incentivos para la accién violenta, para lo que algunos han lla-
mado “violencia pablica”,? pero también social y organizada.
Ese elemento de transformacion institucional no concierne, en
principio, a los participantes directos del conflicto —y de la
negociacion— sino que se refiere a condiciones institucionales
mads bésicas para la desincentivacion del crimen y la facilitacion
de la no repeticion.

Es mds o menos claro que el acuerdo de paz con las FARC
estd atravesado por este espiritu. La reforma rural integral y
la articulacién a esta de las politicas de sustitucion de cultivos
de drogas son un buen ejemplo de ello. Para todos es también
evidente que se trata de proyectos limitados, y asi y todo se
han enfrentado a la més acérrima oposicion de derecha, una
oposicién que recuerda los dias del Pacto de Chicoral® en los
anos setenta.

Lo importante del asunto, en todo caso, es que la posibilidad
de una reconciliacién con cuerpo en Colombia pasa necesaria-

El concepto es de Marco Palacios (2012) y “denota toda forma de accién
social o estatal por medios violentos que requiera un discurso de autolegi-
timacién” (p. 25). La nocién me parece muy (til, pues permite cobijar el
alto grado de generalizacién y expansién de la violencia en Colombia. Sin
embargo, creo que es importante expandir en la definicién el concepto de
“autolegitimaciéon” o de “discurso autolegitimador”, de suerte que no se
reduzca Gnicamente a los discursos de tipo politico o con pretensiones de
ser tales.

> El Pacto de Chicoral tuvo lugar en 1972 y fue una concertacién entre los
dos partidos tradicionales colombianos, el Conservador y el Liberal, para
abandonar o hacer inviables muchas de las politicas propuestas por el pro-
yecto de reforma agraria del gobierno de Lleras Restrepo (1966-1970) y del
Frente Nacional (Villamil Chaux, 2015).
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mente por una articulacion entre las politicas de Estado y la
dindmica social, de suerte que tenga lugar una transformacién
institucional en direccién a una expansion de los derechos, y
no en ultimo término de los de propiedad, y a una mayor in-
clusion. Me parece clave de ese proceso que no se lo vea como
algo que viene desde arriba, sino que surge desde abajo, desde
las comunidades, acompafiadas y protegidas por el Estado.
Si no se puede ser medianamente optimista en este punto en
Colombia, no se podra serlo de ningtin modo.
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MEMORIA, INTELECTUALES Y POLITICA

Gustavo Duncan y Valeria Mira
Universidad EAFIT, Colombia

RESUMEN

La memoria, entendida como la narracién de sucesos pasados,
es un territorio de reivindicaciones y disputas, y su construc-
cion es un ejercicio politico. En el dambito del posacuerdo en
Colombia es inevitable que este ejercicio tenga una relacion
directa en la asignacion de responsabilidades de los diferentes
actores del conflicto armado colombiano y en la definicién de
politicas y decisiones de gobierno. El analisis de las consecuen-
cias de este proceso en un escenario de posiciones en disputa
como el que actualmente se vive en el pais, es necesario para
abordar de forma comprensiva las implicaciones politicas de
la construccién de memoria histérica. Este capitulo, a través
de un analisis bibliografico y de coyuntura, busca poner de
manifiesto la importancia de los intelectuales y cientificos so-
ciales en la construccion de memoria histérica en Colombia.
La conclusién es que la reconciliacion como fin tltimo de los
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procesos de transicion exige realizar un esfuerzo por la cons-
truccion de un relato minimamente justo y equilibrado con
las responsabilidades que le puedan caber a cada quien. Los
intelectuales y cientificos sociales seran los responsables de
construir las narrativas sobre lo ocurrido durante el conflicto
y de presentarlas a la sociedad. En ese sentido, les cabe una
enorme responsabilidad en la actual coyuntura histérica.

INTRODUCCION

La construccion de la memoria histérica, como un ejercicio
que asigna las responsabilidades en el conflicto y define la
naturaleza de las victimas y de los victimarios, dista de ser un
ejercicio pasivo en términos politicos. Incluso la construccién
de memoria es en esencia un ejercicio politico. Por simple
sentido de justicia, la asignacion de responsabilidades impli-
ca que unos sectores de la sociedad, por los dafos causados,
se deberan comprometer con concesiones que incluyen cam-
bios en la distribucion de obligaciones y recursos en el orden
social. Pero, ademads, necesariamente conduce a procesos de
legitimacion y reivindicacion de unos actores, al tiempo que
deslegitima y cuestiona a otros.

En efecto, los actores que en la elaboracion de la memoria
queden retratados como responsables, en mayor o menor gra-
do, estaran obligados a ceder influencia politica; mientras que
quienes tengan habilidades para ser retratados como victimas
y, sobre todo, quienes sepan asumir el papel de jueces morales
y publicos de las actuaciones de terceros durante el conflicto,
tendran una oportunidad de oro para reclamar posiciones de
poder en el Estado y en los partidos politicos.

Por esta razén para las FARC es tan importante situar la
discusion de las responsabilidades en el conflicto en la defi-
nicién de los perpetradores mas alld de los combatientes y de
los ejecutores directos. Es una victoria politica porque borra
la distincién entre las élites politicas y econémicas y quienes
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ejecutaron la violencia contrainsurgente, bien fueran milita-
res o paramilitares, y de paso equipara su situacion a la de la
jefatura de las FARC que, como se sabe, tuvo una responsabili-
dad directa por haber dirigido el ejército insurgente sobre el
terreno. Es, en Gltimas, una estrategia dirigida a poner en el
mismo nivel al Estado y a la guerrilla, con el argumento de que
se trataba de dos bandos con intereses politicos y econdmicos
contrapuestos que, con sus respectivos ejércitos, se enfrentaron
en una guerra llena de excesos y brutalidades.

La otra cara de la moneda son los ejercicios de memoria
histérica que retratan a la insurgencia como un actor descom-
puesto por la codicia; la ideologia insurgente es una mera facha-
da de organizaciones terroristas para legitimar la acumulacion
de riqueza privada desde el narcotrifico y demas economias
criminales. Por supuesto, bajo esta version la legitimidad de
las FARC es minima, asi como su viabilidad como un actor que
reclama espacios politicos dentro de las instituciones de la de-
mocracia y que se proclama como el verdadero representante
de los intereses de los sectores mas desfavorecidos en el orden
social. El objetivo es neutralizar cualquier aspiracion politica
de los jefes de las FARC y de los sectores ideoldgicos afines.

En este ensayo proponemos que, entre estos dos extremos,
mas alla de que los autores sean conscientes o no de sus sesgos
ideoldgicos, se mueve y se movera la produccion cientifica sobre
el conflicto colombiano y sera inevitable que, como cualquier
producto de investigacion social sobre un tema politicamente
tan delicado, tenga efectos en la forma como la sociedad in-
terpreta el conflicto y, por consiguiente, en la forma como se
elabora la memoria histérica. Por consiguiente, los resultados
de la Comision de la Verdad y de la construccion de narrativas
sobre el conflicto a cargo de intelectuales y cientificos sociales
tendr4, en dltimas, y de acuerdo con su impacto en la opinion,
efectos politicos.

Esto es inevitable per se, pero una cosa son los académicos
con sesgos ideoldgicos y otra los académicos con una agenda
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politica, cuyo propdsito es acomodar la interpretacion de lo
sucedido para que un grupo politico en particular salga favo-
recido en la redistribucion del poder. De este detalle depen-
derd el papel de la academia colombiana en los ejercicios de
memoria durante el posconflicto.

EL SENTIDO POLITICO DE LA MEMORIA

La memoria, entendida como la narracién de sucesos pasados,
es un territorio de reivindicaciones y disputas. En ella se evi-
dencia la lucha de poder entre los distintos sectores que pre-
tenden inscribir en el recuerdo de las comunidades simbolos e
interpretaciones determinadas (Isla, 2003). El establecimiento
de la memoria oficial se convierte entonces en una pugna de
intereses por la definicion de lo que serd o no serd recordado.
Esta definicion exige llevar a cabo un ejercicio interpretativo
de los hechos que originaran la narracion que se convertird en
memoria, y sus resultados estaran marcados por las formas de
entender el mundo de las personas que lo realicen. La tarea de
construir la memoria oficial estara determinada necesariamente
por los individuos que la asuman, toda vez que narrar el pasado
en tercera persona del plural implica, ante todo, una reflexién
personal de los hechos que pasara necesariamente por el tamiz
de las experiencias y las convicciones del narrador.

En ese escenario es importante preguntarse por el sentido
politico de la construccién de memoria en el ambito del pos-
acuerdo, dado que inevitablemente este ejercicio tendra un
impacto directo en la asignacion de responsabilidades de los
diferentes actores del conflicto armado colombiano y en la
definicién de numerosas politicas y decisiones de gobierno.
La memoria oficial sera la pauta de creacion e interpretacion
de normas de conducta y el criterio de asignacion de recursos
y obligaciones en el nuevo escenario que surja de la recon-
ciliacién de las distintas fuerzas, asi sea una reconciliacién
meramente formal sin verdadera aceptacion entre las partes.
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Lo anterior pone de manifiesto la necesidad de analizar dete-
nidamente las consecuencias de la construccion de memoria
en un escenario en disputa, no necesariamente violento, pero
si de constante disputa politica para imponer a la contraparte
una interpretacion de los hechos con sus consecuentes efectos
en la distribucion de responsabilidades y toma de decisiones
de gobierno.

Si partimos de entender la memoria como un campo de juego
en el que diferentes actores politicos compiten abiertamente,
y no como un concepto elaborado por intelectuales y transmi-
tido a las comunidades a través de las autoridades (Moreno,
2007), debemos aceptar su caricter politico e integrarlo a las
discusiones que surgen en este momento en el pais alrededor
de la memoria histérica del conflicto armado. Javier Moreno
(2007) utiliza una expresion que consideramos acertada para
acercarnos a este analisis: 7zemorial agenda, que se puede tra-
ducir con mayor precision como “agenda politica de la me-
moria”. La formula de agenda de la memoria es un punto de
partida para la reflexion sobre su sentido politico, tal como lo
hace Moreno cuando analiza la derrota de Espafia durante la
guerra colonial de 1898, conocida como El Desastre. El autor
afirma que este suceso impulsé la agenda de la memoria de los
nacionalistas espafioles que vieron la oportunidad de revivir
antiguas glorias bélicas con la celebracion del centenario de
la Guerra de la Independencia en 1908. Este suceso muestra
c6mo la narracion de los sucesos del pasado —memoria— sirve
a los fines politicos de cierto sector de la sociedad, en este caso
los nacionalistas espafioles, en contraposicion a los intereses de
otros grupos, por ejemplo, los nacionalistas vascos o catalanes.

Otro momento histérico de Espana ilustra el asunto en
cuestion: la transicion a la democracia luego de la muerte de
Franco. Durante este periodo se instauré la llamada “politica
del consenso”, que implicaba un “acuerdo sobre el pasado”,
en el cual se pactd no rendir cuentas al respecto y que derivé,
posteriormente, en una amnistia para los delitos cometidos
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durante la dictadura (Cuesta, 2007). Sin embargo, este pacto
de silencio no trascendi6 a la esfera social y cultural y se limit6
mayoritariamente al campo politico (Julid, 2003). Se puede
decir, entonces, que fue un acuerdo de élites que buscaba la
no repeticion de un pasado indeseable a partir de su propia
negacién como estrategia para superar conflictos pasados que
an no habian sido resueltos entre algunas fuerzas sociales.
Esta dicotomia muestra la ruptura entre la construccién de
la memoria oficial y la no oficial. La primera marcada por
el olvido y el silencio y promovida por las autoridades, y la
segunda alentada por los recuerdos personales y colectivos
de sectores de la sociedad, de ambos bandos, que no estaban
dispuestos a olvidar.

Mais adelante, en la historia de Espafa se evidencian es-
fuerzos por recuperar la memoria histérica de la dictaduray,
nuevamente, en el campo de juego de los poderes politicos e
ideoldgicos se abre la competencia. Ahora los contrincantes,
ademds de buscar una reivindicacion a la memoria de las victi-
mas, buscan, a través de la narracién de los hechos del pasado,
imponer una version favorable a sus intereses y a su agenda
politica. Los movimientos sociales que buscaban la recupera-
cion de la memoria histérica de la dictadura no tuvieron mu-
cho eco durante el conservador gobierno del Partido Popular
(PP) y fueron revitalizados con la llegada al poder del Partido
Socialista Obrero Espafiol (PSOE) (Escudero, Campelo, Pérez
y Silva, 2013). Tres sucesos politicos muestran la pugna en el
campo de juego de la memoria en este periodo: la creacion de
la comisién interministerial para el estudio de la situacién de
las victimas de la Guerra Civil y del franquismo, la declaracion
del Parlamento de nombrar el afio 2006 como el de la memo-
ria histérica y la proclamacion de la Ley 52 en diciembre de
2007. Luego de afios de silencio oficial, el gobierno empieza
timidamente a retomar la cuestion de la memoria. Sin embar-
go, la “linea editorial” de la Transicién Democratica subyace
en la narracion de los hechos de la dictadura. Para el PPy la
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derecha espafiola una concesion en ese sentido implicaria abrir
una caja de Pandora que se les devolveria en términos de los
conflictos que se podrian revivir y de las responsabilidades que
se les podrian atribuir a sus cuadros politicos.

Pero mis alla de analizar las consecuencias que pudo o no
tener la eventual aplicacion de la Ley 52, queremos evidenciar
la pugna ideoldgica entre los partidos politicos que se da en el
escenario de la discusion sobre la memoria histérica. Por algo
el entonces candidato presidencial, Mariano Rajoy, afirmé en
la campana de 2008 que en caso de llegar al poder derogaria
la Ley de Memoria Histérica (Escudero, Campelo, Pérez y
Silva, 2013), cosa que efectivamente no realizd, pero cuyo
poder discursivo nos lleva a corroborar el sentido politico
de la construccién de memoria y la importancia del mismo a
la hora de establecer compromisos y responsabilidades para
ciertos sectores de la sociedad.

En consecuencia, quien dicte la memoria oficial tendr4 el
poder de asignar responsabilidades a los diferentes actores del
proceso que se quiera recordar; es decir, la manera como se
recordaran estos actores definird su rol dentro del escenario
del posacuerdo, no solo en materia de asignacion de recursos
y responsabilidades sino también en cuanto a su reposiciona-
miento en las escalas del poder. El caso espafol sirve como
ejemplo para entender que m4s alld de un esfuerzo conceptual,
la construccion de memoria histérica implica un ejercicio de
podery, como tal, tendrd un impacto directo en la arena politica.
Las etiquetas de victima, victimario, patrocinador, cémplice o
cooperador no son simples categorias de analisis; son marcas
de poder dentro de una compleja red de intereses y agendas
politicas. La responsabilidad que implica narrar el pasado de
una nacion se enmarca indudablemente dentro del espectro
de las decisiones politicas, y como tal debe ser asumida de
manera sensata dentro de un contexto de reconciliacién que,
a fin de cuentas, es el fin Gltimo de los procesos de transicion.
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EL EJERCICIO DE CONSTRUCCION DE MEMORIA
EN LA ACTUAL COYUNTURA COLOMBIANA

Si algo se puede predecir en la actual coyuntura politica colom-
biana es que muy dificilmente las FARC volveran a la confronta-
cion armada. Los principales mandos de las FARC ya han hecho
en la practica su transito a la vida publica, lo que incluye una
participacion activa en la politica asi por ahora sea solo en el
escenario del debate publico.! Sin embargo, la paz finalmente
alcanzada con las FARC estd lejos de traer la paz politica. El uri-
bismo, del mismo modo que otros tantos sectores de derecha,
han expresado abiertamente que no reconocen los acuerdos.
Algunos han llegado al extremo de afirmar que si llegaran al
poder los “harian trizas” (Senzana, 2017, 8 de mayo).? En con-
versaciones informales con cuadros mas moderados del uribismo
su postura es menos radical. Sostienen que en caso de llegar al
poder no destruirian todo lo acordado, tan solo replantearian
ciertos compromisos pactados que son inconvenientes para
sectores cercanos a ellos y seguirian comprometidos con temas

Segtn el articulo transitorio 20 del Articulo 1.° del Acto Legislativo 01 de
2017, las imposiciones de sanciones en la Jurisdiccién Especial para la Paz
(JEP) no inhabilitaré la participacién politica ni limitara el ejercicio de ningtin
derecho, activo o pasivo, de participacién politica. En ese mismo sentido, el
Articulo 2.° de dicha norma aclara que los miembros de los grupos armados
organizados al margen de la ley condenados por delitos cometidos por cau-
sa, con ocasién o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado,
que hayan suscrito un acuerdo de paz o se hayan desmovilizado, siempre
que hayan dejado las armas y acogido al marco de justicia transicional res-
pectivo, estaran habilitados para ser designados como empleados publicos,
trabajadores oficiales cuando no estén privados de la libertad; asimismo,
podran suscribir contratos con el Estado. En ambos casos, los beneficiados
no podran haber sido condenados por delitos dolosos posteriores al acuerdo
o0 a la desmovilizacion.

Es el caso de Fernando Londofio, quien durante la convencién del Centro
Democritico afirmé que “el primer desafio del CD sera el de volver trizas
ese maldito papel que llaman el acuerdo final con las FARC”.
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como la reinsercion de los excombatientes rasos de las FARC
(Asesor 1, comunicacién personal, julio de 2017).

Sea como fuere, se imponga la linea dura de la derecha o la
vision de los moderados, lo cierto es que si aquellos ganan las
elecciones en 2018 tienen el suficiente respaldo de opinién y
condiciones politicas favorables para proceder a una revisién
de los acuerdos. Disponen de un argumento poderoso con el
triunfo del No en el plebiscito. En todo momento dijeron que
los nuevos términos acordados luego de la derrota del S7 no
eran suficientes para aceptar una firma final. Por consiguiente,
tienen como argumentar que el acuerdo tal como estd redactado
no los compromete. Y eso no es todo. Hay un argumento mas
poderoso que llevaria al uribismo a replantear los términos
del acuerdo de paz: es que pueden hacerlo sin que las FARC
tengan cémo impedirlo. Dentro de un afio, luego de las elec-
ciones presidenciales y legislativas, sera casi imposible para la
jefatura guerrillera volver a organizar un ejército insurgente.
La capacidad de respuesta frente a una alteracion arbitraria
de los acuerdos sera exclusivamente politica, es decir, de la
protesta que puedan hacer lideres de izquierda como Ivan
Cepeda o Piedad Cérdoba y de las movilizaciones de la Mar-
cha Patridtica, lo que es muy poco en términos de influencia
social, si se tiene en cuenta el respaldo electoral del uribismo
y la antipatia de la sociedad hacia las FARC.

Peor atin, las FARC no contribuyen en sus actuaciones co-
tidianas y en su transito hacia la legalidad a relajar el actual
clima de polarizacion. La resistencia inicial a asumirse como
victimarios y al tiempo reclamar el papel de victimas, la caleta
con armas descubierta por el ejército en Puerto Leguizamo, Pu-
tumayo (Sanchez A., abril 20, 2017) y la foto de Jests Santrich
volando en primera clase que se difunde en las redes sociales’
(El Colombiano, 2017, abril 20) son detalles insignificantes en

> Esta fotografia permite apreciar a Santrich ocupando un puesto de clase

ejecutiva en un vuelo entre Bogotd y Barranquilla.
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el proceso hacia una desmovilizacion definitiva, pero contienen
un profundo impacto simbélico. Son los hechos que confirman
que el discurso uribista y de la derecha basado en la desconfianza
y en el miedo tienen fundamento. Puede que ni la caleta ni la
foto sean en realidad una entrega del pais al “castrochavismo”,
como recurrentemente se invoca, pero a una inmensa mayoria
de ciudadanos asi podria parecerle. La consecuencia obvia es la
deslegitimacion de los acuerdos alcanzados y la posibilidad de
reversarlos mediante la eleccion de candidatos presidenciales
y congresistas que prometan incumplirlos.

Ahora bien, que no pase mayor cosa si se reversan los
acuerdos, sobre todo que no se reactive la insurgencia armada,
no quiere decir que el camino del incumplimiento sea el mas
adecuado; todo lo contrario. Se agudizaria una guerra politica
tan intensa, al punto que podria poner en riesgo las mismas
instituciones liberales —en el sentido filoséfico, no partidista
del término— que rigen el pais. La coyuntura actual es de
una pugnacidad peligrosa, casi insana. Amplios sectores de la
politica no reconocen la legitimidad del otro como adversario.
Una parte de la izquierda y de la coalicion politica que rodea
a Juan Manuel Santos considera al uribismo como sujeto de
tratamiento por la justicia y no como un movimiento politico
que, para bien o para mal, representa las preferencias de casi
la mitad de la poblacién. Los mas extremistas suenan con lle-
var a Alvaro Uribe Vélez a los tribunales internacionales, al
tiempo que claman por un espiritu reconciliatorio para facili-
tar la reinsercion de las FARC, sin mayores sanciones ni penas
reales. Es un absurdo porque en la praictica seria inaceptable
para la poblacién un acuerdo que conduzca a que genocidas
que ordenaron delitos de lesa humanidad como Timochenko
e Ivin Mérquez no paguen un dia de carcel y vayan al Con-
greso sin necesidad de ganarse la curul mediante la votacion
de la poblacion, mientras un expresidente que goza de amplia
popularidad es enviado a un tribunal internacional.
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Por el lado del uribismo y la derecha la pugnacidad es igual
de intensa, agravada ademas por la disputa entre Uribe y un
sector de la justicia al que se asocia como instrumental al pre-
sidente Santos. Es una situacion delicada a la que no se le ha
prestado suficiente atencién y que, en caso de no resolverse,
podria llevar a un enfrentamiento peligroso entre la élite politi-
ca. Toda la persecucién de figuras cercanas a Uribe se traduce
en que en la contienda electoral de 2018 se va a definir, entre
tantas cosas, la posibilidad del uribismo de tomar represalias
por lo sucedido en los Gltimos anos. Es cierto que muchos de
los funcionarios y politicos uribistas investigados por la justicia
eran culpables, pero también es cierto que sus faltas son prac-
ticas corrientes en Colombia. Miembros de la élite politica y
funcionarios de alto nivel cercanos a Santos, a su gobierno y a
otras figuras de poder cometen sistematicamente las mismas
faltas, sin que la justicia tome acciones en igual proporcion.
Por esa razén, los uribistas consideran a Santos un traidor a
la patria (E/ Espectador, 2017, febrero 7), a la democracia y al
sistema capitalista, y merece, en consecuencia, ser tratado como
un enemigo en el momento en que vuelvan a acceder al poder.*

En un escenario asi, las elecciones no se ganan para go-
bernar o para hacer oposicién, como es la dinamica corriente
de las democracias, sino para cambiar las reglas de juego de
la sociedad, de modo que se destruyan las garantias basicas
de los contradictores politicos. El poder es para retaliar a los
competidores en las urnas, desde quitarles toda legitimidad
politica hasta enviarlos a prision. Y ganar, en esas condiciones,
puede terminar convirtiéndose en una condicion para sobrevi-
vir; nada mas contrario a los principios democraticos de mutuo
reconocimiento de derechos y respeto minimo entre gobierno

Algunos en el uribismo y la derecha estin convencidos de que él es alias San-
tiago, un agente infiltrado del comunismo, de acuerdo con la versién de un
texto apdcrifo atribuido al periodista Juan Gossain, también ampliamente
difundido en las redes sociales.
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y oposicion. Esta situacion se encuentra agravada por el hecho
que no existe una mayoria que se sienta tranquila e imponga
unas condiciones de tratamiento suave a unas minorias que, en
caso de llegar al poder, no tendrian compasion. Las preferen-
cias de la poblacion estan distribuidas muy equitativamente.
Por ejemplo, mediciones realizadas por Jennifer Cyr y Carlos
Meléndez (2016) a través de encuestas representativas en el
ambito nacional, muestran que en Colombia la sociedad esta
ain més polarizada que en Pert. El centro entre uribistas y
antiuribistas es mas pequeno proporcionalmente que el cen-
tro que hay entre fujimoristas y antifujimoristas. Es asi como
Colombia est4 partida en méas de dos partes. Hay una dere-
cha, un centro y una izquierda de dimensiones relativamente
similares que, para efectos de las elecciones —sobre todo de
las presidenciales— se alinean en torno a Uribe y en contra
de Uribe. Basta recordar que el centro santista y la izquierda
se unieron para atajar al candidato de Uribe en las elecciones
de 2014, y para intentar que Uribe no ganara en las urnas el
plebiscito de los acuerdos de paz en 2016.

En este escenario de polarizacion en magnitudes similares
del electorado lo més probable es que quien llegue al poder,
por pura légica preventiva, castigue duro a su oponente, me-
diante la utilizacion de las instituciones y agencias estatales,
para debilitarlo en la mayor medida posible. Uno de los cam-
pos de batalla para castigar al opositor sera precisamente la
lucha por la construccién de la memoria histérica del conflicto
colombiano. Imponerse en las urnas en las presidenciales de
2018 significard también la posibilidad de imponer una narra-
cion de los hechos pasados que favorezcan una determinada
corriente ideolégica o grupo politico sobre las otras. Si gana
la derecha, muchos de los medios del Estado para fabricar
la memoria seran utilizados para construir una version del
conflicto en que las FARC pasen a la historia como un grupo
de narcotraficantes y terroristas cuyo propdsito era enrique-
cerse y que, si bien en algiin momento tuvieron motivaciones
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ideoldgicas y reivindicativas de los mas pobres, ahora estan
absolutamente corrompidos. Si gana la izquierda, los medios
del Estado buscaran una justificacion de la insurgencia arma-
da en causas estructurales relacionadas con los privilegios de
sectores oligarquicos —pobreza, abandono estatal, desigual-
dad en la distribucién de la riqueza—. En consecuencia, la
memoria debe dar cuenta de las responsabilidades de estos
sectores oligarquicos y los compromisos que deberan asumir
para aliviar su responsabilidad en el conflicto. Y si no fuera
suficiente la dicotomia derecha-izquierda, hay que agregar
las retaliaciones que podrian darse entre santistas y uribistas.

Pedir objetividad en el campo de batalla de la arena politica
puede resultar ingenuo, no obstante, si una sociedad como la
colombiana quiere alcanzar la reconciliacién debe realizar un
esfuerzo por la construccion de un relato minimamente justo
y equilibrado con las responsabilidades que le puedan caber
a cada quien. De modo que se consideren las circunstancias y
el contexto en que los diferentes actores se desempenaron en
el conflicto, muchas veces como actores que fueron victimas
y victimarios al mismo tiempo. Esta tarea es doblemente com-
pleja si se tiene en cuenta que los responsables de fabricar la
memoria histérica del conflicto pueden ser intelectuales con
un sesgo ideoldgico y con su propia agenda politica. Pero si la
sociedad no logra poner limites a los sesgos y a las agendas de
los intelectuales y cientificos sociales encargados de construir
el relato del conflicto colombiano, muy seguramente el pais
no alcanzara una reconciliacion sino que, por el contrario, se
estancard en una disputa interminable por achacar la culpa
a la contraparte como estrategia de legitimacion en el poder.

EL PAPEL DE LOS INTELECTUALES Y LOS CIENTIFICOS
SOCIALES

Dada la coyuntura politica descrita no sorprende que los in-
telectuales y los cientificos sociales vayan a desempenar un

389



papel importante en el posconflicto. Seran, ni mas ni menos,
los responsables de construir las narrativas sobre lo ocurrido
durante el conflicto y de presentarlas a la sociedad. Si logran
construir versiones comprensivas, que den cuenta de las ra-
zones que motivaron ciertas conductas, y si hacen justicia a
las actuaciones de aquellos a quienes les cabe algiin grado de
responsabilidad, los intelectuales podran aportar mucho a la
reconciliacién; de lo contrario, si sus versiones atizan los odios
y en vez de reivindicar a las victimas las victimizan nuevamen-
te, se pueden convertir en responsables de nuevos ciclos de
odios y revanchas.

Muy seguramente, como se sostuvo en el apartado anterior,
las revanchas no llegaran al terreno de la violencia, o al menos
no a los niveles de las décadas anteriores, pero se trasladaran
al terreno de la politica, lo que impediri llegar a un acuerdo
minimo de aceptacion entre gobierno y oposicion, algo esen-
cial en una democracia. Las narrativas de los intelectuales y los
cientificos sociales opuestos a la reconciliacion seran el material
perfecto para que los sectores extremistas en la politica atraigan
en las elecciones los votos de quienes se sienten agraviados por
las condiciones de la paz. Victimas y agravios de un lado y del
otro es lo que hay luego de una guerra tan larga, por lo que el
material producido por ellos ser ideal para construir campa-
flas propagandisticas en contra de la asimilacion institucional
de un grupo u otro.

Una narrativa basada en la revancha puede llegar a ser el
pretexto y la justificacion perfecta para cambiar las reglas de
juego e imponer nuevas instituciones afines a sus intereses.
Los politicos extremistas, bien sea por sus convicciones o por
mantener contentos y leales a sus votantes, al llegar al poder
podran utilizar el control del Estado para retaliar a la oposicion
y a sus contrarios ideoldgicos. Es facil imaginarse a extremis-
tas de derecha haciendo uso de una narrativa que deslegitime
cualquier aspiracién politica de las FARC, para imponer vetos
a la participacién politica de los antiguos comandantes gue-

390



rrilleros y para imponer castigos judiciales por encima de los
pactados dentro de la aplicacién de la justicia transicional de
los acuerdos. Del mismo modo, es facil imaginarse a la extrema
izquierda en el poder justificando todo tipo de abusos con los
principios basicos de la democracia a partir de una version
de la historia colombiana que deslegitime cualquier proyecto
de las élites politicas por construir una democracia liberal.
Como lo sefiala Eduardo Posada Carb6 (2006), en Colombia
ha existido una tendencia a sefialar la vida republicana del
pais como un recorrido marcado por los abusos, la barbarie
y la violencia de las élites, pero poco se han referenciado las
tradiciones democraticas y liberales que permitirian analizar
la realidad colombiana desde otra perspectiva.

En ese sentido, a los intelectuales y a los cientificos sociales
les cabe una enorme responsabilidad en la actual coyuntura
histérica. De su trabajo va a depender el material con que
dispongan los actores politicos para definir las reglas de juego
en la arena politica del posconflicto. El problema no es que
intelectuales y cientificos sociales tengan un sesgo ideoldgico;
de hecho, es imposible que exista un pensador, académico o
analista sin ningun tipo de afinidad politica; lo grave es que en
su trabajo, en sus contenidos y en su presentacién al ptblico
pierdan cualquier tipo de rigor frente a los hechos del pasado
y se conviertan en un vehiculo de propaganda del mas puro
activismo; en particular, de un activismo concebido como parte
de un proyecto politico excluyente de las demas fuerzas politi-
cas, los sectores sociales y las reglas mismas de la democracia.
Es decir, de un activismo que justifica que principios basicos,
como el respeto a los contradictores, la libertad y la pluralidad
de expresion y los derechos a la disidencia pacifica no tengan
lugar en los principios y normas del régimen politico.

Muchos intelectuales y cientificos sociales son activistas de
la paz, al punto de que sus anélisis pueden incluso caer en la
ingenuidad y en la tonteria al suponer que los efectos de sus
actos no entrafian per se posiciones politicas que favorecen a
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unos y desfavorecen a otros. Desconocen hasta lo elemental que
sus actos en la interpretacion del conflicto y en la asignacién
de las responsabilidades, propias de cualquier narrativa, nece-
sariamente implican ventajas y desventajas en la competencia
politica. Sin embargo, sus interpretaciones no hacen tanto dafio
porque, como la motivacion es la superacion del conflicto, ni
los buenos son tan buenos ni los malos tan malos sino que son
actores sujetos a un tratamiento por la justicia transicional. Las
injusticias e inexactitudes que puedan expresar sus narrativas
no conducen necesariamente a retaliaciones politicas.

Pero cuando el activismo de los intelectuales y los cientificos
sociales implica un compromiso con un sector extremista los
resultados pueden ser graves para la democracia. Las narrati-
vas enfocadas en construir la version de un lado bueno, en el
que los excesos y la victimizacién son eludidos o justificados,
sobre todo a la luz de la evidencia disponible, y de otro lado
malo, en donde todas las actuaciones tenian como telén de
fondo la codicia y la falta de escripulos, justifican cualquier
arbitrariedad en el futuro. Son la base para la elaboracién de
una propaganda politica dirigida a la exclusion politica de
los otros, en el sentido de negar sus derechos politicos en la
democracia.

No se trata de cortar libertades a los intelectuales en su oficio.
El asunto es la necesidad de exigir rigor y responsabilidad en la
construccion de las narrativas, en particular sobre los siguientes
temas: en primer lugar, en la extensidn de las responsabilidades,
al generalizar acusaciones a todo un sector de la sociedad. Para
las FARC es clave extender la direccién directa de la guerra a
las élites politicas y econdmicas del pais. De ese modo, logran
dos objetivos: por un lado, al estar al frente del manejo de la
guerra la dirigencia de las FARC equipara sus responsabilidades
a las de los lideres y dirigentes civiles y no a las de los coman-
dantes militares del Estado; por otro lado, asigna responsabi-
lidades directas a las élites en la conformacién y direccion de
los grupos paramilitares. En el otro extremo, la generalizacion
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lleva a vincular como parte organica de la guerrilla a toda una
serie de activistas politicos, lideres sociales, defensores de los
derechos humanos y organizaciones no gubernamentales que,
aunque puedan tener posiciones ideoldgicas de izquierda, no
tienen ningtin vinculo con grupos armados o responsabilida-
des directas en el conflicto. El propdsito de esta narrativa es
adjudicar responsabilidades directas a terceros en la sociedad
de manera generalizada, sin considerar la verdadera magnitud
de sus actuaciones y el contexto de su participacion.

En segundo lugar, en la banalizacién de las responsabi-
lidades al justificar la victimizacién en causas estructurales.
Para muchos propagandistas de izquierda radical, los excesos
cometidos por las guerrillas, que se expresaron en violaciones
sistematicas de los derechos humanos y en la practica masiva
de secuestros, masacres y desplazamientos, pueden ser justifi-
cados por la exclusién politica, las desigualdades sociales o la
represion cometida por los aparatos de seguridad del Estado.
Si se quiere juzgar a los comandantes guerrilleros por estos
hechos, de acuerdo con laldgica de las narrativas extremistas,
es necesario primero juzgar al Estado y a las élites por tantos
agravios cometidos previamente. En el otro extremo esta la
justificacién de todos los excesos del paramilitarismo en la
falta de proteccion del Estado. Es debatible la responsabili-
dad de actores como empresarios y habitantes de las regiones
que pagaron a los grupos paramilitares, en muchas ocasiones
de manera coaccionada, para proteger su capital y para poder
sobrevivir. Pero no tiene ninguna justificacion el enriquecimien-
to y la acumulacién de tierras y el poder politico adquirido a
partir de la organizacién de ejércitos privados como pretexto
del derecho a la defensa.

Finalmente esta la negacion de ciertos hechos, asi como la
invencion de hechos que no tuvieron lugar en la realidad. Un
ejemplo de la tergiversacion que hizo carrera en la historia de
Colombia fueron las masacres de las bananeras. Dentro de
la literatura y los estudios sociales de Colombia fue tomado
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como un simbolo de la opresion y de la intervencion de Esta-
dos Unidos, con evidentes propésitos politicos. Hoy se sabe
que el suceso tal como ocurrié no tiene mucho que ver con
la forma como ha sido presentado (Connor, 2009). Al igual
que este episodio, muchas versiones del conflicto reciente son
exageradas. Acerca de la masacre de Mapiripan, que recibié
un amplio despliegue mediatico, se sabe que muchas victimas
estan vivas y que sus familiares reclamaron indemnizaciones al
Estado (E! Espectador, 2017, mayo 22). También fue diciente,
en este orden de ideas, que un asesor del gobierno de Uribe
negara la existencia de desplazados en Colombia y se refiriera
a ellos como migrantes (Castrillon, 2009).

UN CASO PARA ILUSTRAR EL PUNTO ANTERIOR

Al margen de sus preferencias politicas, Alfredo Molano es un
clasico en las ciencias sociales colombianas. Ha escrito textos
como Trochas y fusiles y Selva adentro, que son indispensables
para comprender la historia reciente del pais. Por eso es tan
importante discutir las implicaciones de varias de sus columnas
publicadas en el tltimo afio con el claro propdsito de justificar
las actuaciones de las guerrillas en el conflicto.

En la primera, La #ltima ligrima de “Pablo Catatumbo”
(Molano, 2017, febrero 4), se refiere a los secuestros de los
familiares de los jefes guerrilleros por los grupos paramilitares.
Molano retrata la crueldad de esa practica como retaliacion
por los secuestros de familiares de los narcotraficantes. Incluso
rescata la reputacion de una hermana de Catatumbo asesinada
por Carlos Castafio y de la que se dijo que habia sido su aman-
te. Niega la veracidad de esta version y acusa a un coronel de
inteligencia militar de fabricarla. En la columna no menciona,
ni mucho menos condena, la practica del secuestro de mane-
ra masiva por las FARC. No hay ninguna alusion a las “pescas
milagrosas” de finales de la década del noventa, cuando las
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FARC hacian retenes y se llevaban secuestrado a cualquiera que
sospecharan que tuviera con qué pagar un minimo rescate.’
La segunda columna causa atin més desconcierto. Molano
argumenta que como en el campo colombiano los nifios deben
trabajar desde muy temprano es justificable que sean reclutados
desde edades muy tempranas. Dice cosas del siguiente calibre:

Los nifios no se hacen guerrilleros a la fuerza, su mundo se vuelve
guerrillero y ellos en él, ocupan el lugar que les toca. [...] Hay
nifios y nifias cuyo tnico refugio amoroso son sus hermanos
mayores guerrilleros; los admiran y quieren ser como ellos. Y en
lugar de hacer mandados en su casa, buscan las filas para hacerse
grandes. (Molano, 2017, febrero 11)

No hay ninguna mencién a que en muchos casos el reclu-
tamiento es forzado y a que es una obligacién para las familias
campesinas colaborar con uno de sus hijos para la revolucion.

En una columna anterior, a raiz del aniversario de los la-
mentables sucesos del Palacio de Justicia, Molano expuso una
teoria bien particular. Segiin su version, la toma del Palacio
fue inducida por el Ejército colombiano que, ni més ni me-
nos, “emboscé a la guerrilla, la dej6 entrar a la ratonera para
liquidarla y de paso liquidar como autoridad el gobierno de
Belisario” (Molano, 2015, noviembre 7). Por més que se quie-
ran estirar los hechos, es muy dificil aceptar la idea de una
operacion de semejante magnitud que haya sido una conspi-
racion del enemigo. La decision era del resorte exclusivo de
la jefatura del M-19, de sus calculos politicos y militares con
los recursos disponibles.

Las “pescas milagrosas” consistian en el levantamiento de retenes en las
carreteras del pais en las que la guerrilla retenia a cualquier ciudadano pa-
ra posteriormente averiguar quién era y cuanto dinero podia cobrar por su
rescate. Esta practica popularizé el secuestro dentro de esta organizacién
(El Tiempo, 1998, diciembre 26).
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Mas bien habria que preguntarse qué persigue Molano con
la teoria de la ratonera. Sin duda, aliviar la responsabilidad
que le cabe al M-19 en los sucesos. Si la toma fue inducida,
entonces las muertes y la destruccion son culpa casi exclusiva
de los miembros de las Fuerzas Armadas que la indujeron y de
quienes dirigieron la retoma. El propdsito de esta version es,
en consecuencia, politico. Palabras mas palabras menos, busca
cargar la responsabilidad de los hechos en la derecha y aliviar
la carga de la izquierda. Lo lamentable es que en visperas del
posconflicto se pretenda construir versiones tan inverosimiles
de lo ocurrido, como lo son las versiones exculpatorias del
secuestro y de los nifios reclutados por las guerrillas.

A algunos sectores de intelectuales y cientificos sociales
responsables de la fabricacion de memoria y de narrativas his-
toricas no pareciera importarles las atrocidades cometidas por
la guerrilla. Que un intelectual como Molano desprecie tanto
dolor causado es una advertencia de que, en la competencia
por imponer una version de lo ocurrido, los intelectuales afi-
nes a las FARC poco van a hacer para reconocer a sus victimas.
Es de esperar que esas versiones sean rechazadas por las vic-
timas, como los familiares de los once diputados del Valle del
Cauca y de todos los secuestrados de las FARC que murieron
en cautiverio. ¢Qué actitud hacia la reconciliacién tomaran al
leer a Molano compadeciéndose de Pablo Catatumbo, uno de
los grandes responsables de la practica masiva del secuestro
en Colombia? Ni qué decir de todas las madres y padres que
fueron obligados a entregar por la fuerza a un hijo menor de
edad a la guerrilla. Bajo esa premisa, la de una narrativa que
busca posicionar una de las partes, el dolor de los victimarios
estara por encima de los reclamos de las victimas.

Las versiones inverosimiles y exculpatorias de lo ocurrido
contra lo que més atentan es, precisamente, contra la construc-
cion de una memoria historica que permita sanar las heridas
y los agravios de tantas décadas en guerra. El equivalente de
Molano en el otro extremo del espectro ideolégico seria que
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algtin analista de derecha radical, como Fernando Londofio o
Plinio Apuleyo, defendiera la version de que los excesos y las
desapariciones de la retoma del Palacio fueron inducidos por
el M-19 para postrar a las fuerzas militares ante el tribunal de
la historia. ¢Estarfan los familiares de las victimas dispuestas
a perdonar teniendo que aceptar semejante version sobre lo
que pasd con sus seres queridos?

LA RESPUESTA NO PUEDE SER EL CIERRE DE LA LIBERTAD
DE EXPRESION

El conflicto colombiano no resiste una categorizacién tan
tajante entre victimas y victimarios o, para efectos de la asig-
nacion de un juicio histérico, entre responsables y virtuosos.
Ciertamente algunos actores cometieron excesos que deberin
ser material de la justicia, sea transicional u ordinaria, pero la
mayoria de actores en cierto sentido fueron victimas porque se
vieron arrojados a circunstancias en las que, sin proponérselo,
les toc6 tomar partido por alguno de los bandos para poder
sobrevivir en medio del conflicto. Su colaboracién pudo ha-
ber sido funcional para propiciar hechos de victimizacion y
de acumulacién de recursos y de poder politico por parte de
las organizaciones armadas; sin embargo, no fue un beneficio
que se traslad6 directamente a ellos mas alld de la proteccion
recibida en un momento dado frente a un actor armado rival.

Pretender determinar sila colaboracién se dio por razones
ideolégicas o si fue fruto de la coaccién o por compromiso
genuino es, ademas, un ejercicio demasiado complicado de
determinar, que al final va a llevar a numerosas injusticias.
No solo en los tribunales de la JEP sino también en el juicio de
la memoria histérica y de las narrativas de los intelectuales y
cientificos sociales se afrontaran estos problemas. La diferencia
es que mientras en los tribunales, en principio, se necesitan
pruebas para juzgar a los responsables y existen garantias para
evitar sindicaciones injustas, en las narrativas las acusaciones
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generales pueden llevar a asignar responsabilidades a amplios
sectores sociales sin mayor consistencia con los hechos. Pero,
aunque suene irénico, la democracia requiere que, cualquiera
sea la version planteada, sin importar el compromiso politico
y el activismo de quien la haga, se reivindique la libertad de
expresion. Cerrar las libertades en la elaboracion de versiones
de memoria y de narrativas a intelectuales y cientificos sociales
es, de por si, cambiar una de las reglas basicas de la democracia;
es decir, es la imposicion de uno de los extremos en la politica.

La Gnica respuesta coherente para evitar que el conflicto
se traslade del campo armado a una lucha por la destruccion
de las garantias politicas entre las partes es la construccion de
versiones de lo ocurrido basadas en una gran rigurosidad y des-
pojadas de algtin tipo de compromiso con un sector politico en
particular. Los intelectuales y cientificos sociales extremistas se
neutralizan como herramienta de propaganda en el momento
en que la produccion de narrativas por sectores tendientes a la
reconciliacién deje sin piso las versiones con dobles intencio-
nes politicas. Los extremistas entonces solo tendran audiencia
entre sectores radicales, dispuestos de antemano a escuchar
solo las versiones que se ajusten a sus prejuicios y prevenciones
ideolégicas. Si estos sectores no constituyen una proporcion
significativa de la poblacién no deben constituir una fuerza
que ponga en riesgo la reconciliacién en la vida politica du-
rante el posconflicto.

Otro elemento de perturbacion es el desbalance entre el
uribismo y la izquierda radical antiuribista. El primero goza de
un respaldo politico entre la poblacién, muy superior, sobre
todo si se considera la proporcion del electorado de izquierda
radical. Por su parte, la capacidad de construir memoria y na-
rrativas de la izquierda radical es muy superior, en particular
de aquellas versiones que tienen impacto en instancias judi-
ciales. Es una combinacién de desbalance peligrosa porque el
sector que tiene los votos se puede ver impulsado a vetar los
acuerdos para evitar ser juzgado en condiciones de desventaja.

398



Una parte importante del pais no va a tolerar que, al tiempo
que se da un tratamiento laxo a las FARC, se juzguen y respon-
sabilicen con severidad otros actores, como resultado de los
sesgos ideoldgicos de los magistrados que fueron elegidos en
laJEP y por el contexto fabricado por una serie de ONG. Ya un
sector de las fuerzas politicas, lideradas por los expresidentes
Uribe y Pastrana, ha denunciado los acuerdos como ilegitimos
como consecuencia de la derrota del plebiscito. Han anuncia-
do, ademas, que de ganar las elecciones de 2018 replantearan
lo negociado. Por eso las proximas presidenciales seran, en la
practica, un nuevo plebiscito.

En este ambiente politico, intelectuales y cientificos sociales
deberan cumplir su tarea de construir una narrativa para el
posconflicto. El gran desafio es ¢cémo construir una versién
coherente con los hechos que, al mismo tiempo, no lleve a una
profundizacion de la desconfianza, los odios y las retaliaciones
de sectores tan polarizados?
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