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RESUMEN

El Acuerdo Final para la Paz establecio
que los derechos de las victimas debian
ser el eje central de las politicas publicas
de transicion hacia la paz. Por esta razon,
se consagro el principio de centralidad de
las victimas en la Ley 1957 de 2019, Ley
Estatutaria de la Jurisdiccién Especial
para la Paz (JEP). Sin embargo, en los
instrumentos normativos no se definié
el grado idoneo de participacion de las
victimas en los tramites judiciales ante
la JEP. El profesor colombiano Garcia
Arboleda (2020) sostiene que deberia
permitirse a las victimas los grados més
altos de participacién en los procesos judi-
ciales, que incluyen el poder de decision,
de veto y de consulta sin veto, con el fin
de fortalecer la esfera ptblica de duelo.
En este articulo, discuto esta propuesta
para mostrar que es irrazonable. En su
lugar, defiendo la alternativa de que los
grados intermedios de participacién de las
victimas, como la provision de informa-

cion, participacion indirecta y expresion
incidental, y, en general, una participacion
restringida y limitada, pueden contribuir
a la consolidacion de la esfera puablica de
duelo, como lo respalda la jurisprudencia
transicional sobre la materia.

Palabras clave: grados de participacion de
victimas, paz, esfera publica de duelo, JEP.

ABSTRACT

The Final Agreement for Peace indicated
that the rights of the victims are the
central nucleus of the publics policy of
transition to the peace. For that reason,
different legal instruments of transition
declared as a principle the centrality of
the victims. Nevertheless, no one of those
defined the correct degree of participa-
tion of victims in the judicial proceeds in
the JEP. The Colombian professor Garcia
Arboleda (2020) proposes that it should
be the highest grade of intervention of
the victims, i.e., makers decision, power
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of veto and consulting without veto, to
strengthen the public sphere of grief. En
this article, I pretend to show that thesis
is unacceptable. In the contrary, I defend

some kind of limitation of the interven-
tion of the victims could contribute to
consolidation of the public sphere of grief,
based in the transitional jurisprudence

this alternative: the medium degree of about this matter.
participation of victims, like as provides
information, indirect participation, or

incidental expression, and, in general,

Keywords: degree of participation the
victims, peace, public sphere of grief, JEP.

INTRODUCCION

El punto 5 del Acuerdo Final de Paz (2016) (AFP) suscrito entre el Gobierno
nacional y la antigua guerrilla de las Farc-EP resalta la importancia que tuvieron
las victimas en el desarrollo del Acuerdo y la necesidad de garantizar y satisfacer
sus derechos en el marco de la transicion. El AFP se erigio sobre el principio de
participacion de las victimas y estipuld que la adopcion de medidas de reparacion,
el esclarecimiento de los hechos y la reconciliacion debe contar con la interven-
cién de las victimas “por diferentes medios y en diferentes momentos” (2016,
p- 124). Uno de los mecanismos y escenarios contemplados por el AFP para la
participacion de las victimas fue la Jurisdicciéon Especial para la Paz (JEP), como
parte del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion. El
Acuerdo sefial6 que el proposito de “resarcir a las victimas” y la garantia de sus
derechos deben ser ejes nucleares en materia de justicia (2016, p. 144). Por esa
razon, deberdn “ser oidas” en el transcurso de los procedimientos transicionales
(2016, p. 147). La politica publica de paz sobre la participacion de las victimas,
derivada del AFP, adquiri6 concrecion normativa, entre otros, en los articulos
13y 14 de la Ley 1957 de 2019, Ley Estatutaria de la Jurisdiccion Especial para la
Paz (LEAJEP), en los que se consagrd el principio de centralidad y participacion
efectiva de las victimas.

De ahi la importancia de la participacién de las victimas en los procesos tran-
sicionales como un elemento fundamental en la construcciéon de la paz. Sin
embargo, lo anterior plantea la cuestion sobre el grado idoneo de participacion
que deben tener las victimas en los tramites transicionales ante la JEP. Aunque
el AFP y la normatividad transicional establecieron los principios regulativos de
la participacion, no precisaron con exactitud el alcance de dicha intervencidn.
El articulo 14 de la LEAJEP, por ejemplo, seiialé que la ley reglamentaria la
participacion de las victimas en los tramites conforme a los estandares interna-
cionales, y el paragrafo 2 del articulo 15 indicd, sin determinarlos, que podrian
imponerse limites a la intervencion de los representantes de las victimas en cada
caso. La pregunta que surge ante este panorama normativo es: jcual es grado de
participacion en la JEP necesario para considerar satisfechos los derechos de las
victimas y contribuir a la construccién de una paz estable y duradera?
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De acuerdo con el profesor Juan Felipe Garcia Arboleda (2020), se debe procurar
alcanzar el grado mas alto de participacién con el fin de consolidar una esfera
publica de duelo a partir de los procesos transicionales de la JEP, lo que permitiria
la superacion del conflicto armado y la curacion de las heridas provocadas por la
guerra. Seguin su perspectiva, el disefio del sistema estd concebido para garantizar
los niveles minimos de participacion en contraste con las amplias facultades de
las salas de justicia para organizar de manera eficiente el trabajo judicial. Esto,
como ocurrié en la Ley de Justicia y Paz, podria llevarnos a una politica de paz
pory paralas victimas, pero sin la participacion de estas (Garcia Arboleda, 2013).

Lo que deseo abordar en esta ocasion es la imposibilidad e inconveniencia de
postular los niveles mas elevados de participacion en los procesos de justicia
transicional, tales como 1) la capacidad para incidir o tomar decisiones en la JEP,
2) el poder de consulta y veto, e incluso, 3) el poder de consulta sin la posibilidad
de vetar las decisiones, que corresponden a los niveles 1, 2, y 3 de participacion
de las victimas, en una escala de mayor a menor intervencion.

A mi juicio, restringir los niveles de participacidon no obstaculiza, sino que mds
bien favorece la consolidacion de la esfera publica de duelo que propugna el
profesor Garcia Arboleda. Por ello, mi hipdtesis es doble: por un lado, sostengo
que otorgar a las victimas el poder de decision o de veto en las decisiones de
la JEP es tanto imposible como indeseable como medidas de participacidn;
por otro lado, defiendo que las restricciones en la participacién no socavan la
esfera publica de duelo, sino que, al contrario, contribuyen a fortalecerla. Para
respaldar mi hipotesis, dividiré el texto en tres secciones. En primer lugar,
abordaré criticamente la propuesta del profesor Garcia Arboleda (2013; 2020) y
expondré las razones que me llevan a considerarla inadecuada e irrazonable. En
segundo lugar, presentaré como, a partir de la normatividad y la jurisprudencia
transicional, se puede robustecer la esfera publica de duelo con los niveles
adecuados de participacién de las victimas. Por tltimo, recapitularé y destacaré
las conclusiones principales.

RAZONES DE LA INCONVENIENCIA DE IMPLEMENTAR LOS GRADOS
MAXIMOS DE PARTICIPACION DE VIiCTIMAS EN LA JEP

El profesor Garcia Arboleda (2020) se basa en la teoria de David Taylor (2014)
para proponer una graduacién de los niveles de participacién de las victimas.
Taylor plantea la existencia de dos formas de participacion, las directas y
las indirectas. Las primeras estan compuestas por cuatro modalidades que
corresponden a los grados mas altos e intermedios de participacion, a saber: la
posibilidad de incidir o adoptar decisiones (N.1); el poder de consulta y de veto
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(N.2); la consulta no vinculante, esto es, sin poder de veto (N.3); y la provisién
directa de informacién (N.4). Las demds estdn conformadas por la provisiéon
indirecta de participacion (N.5); la expresion incidental (N.6); y la participacion
como meros sujetos de notificaciéon (N.7)". La tesis de Garcia Arboleda es que, en
etapas como las versiones voluntarias o la priorizacion de casos ante la Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad (SRVR) de la JEP, la participacion
de las victimas resulta insuficiente, ya que se mantiene entre el N.4 y el N.7. Esto
conlleva que las victimas pierdan confianza en el sistema de justicia y no puedan
superar el rezago social mediante la recuperacién de la voz en la esfera publica
procedimental de los juicios transicionales.

Garcia Arboleda (2020) describe dos “dilemas” interrelacionados de la justicia
transicional referidos a los medios y los fines: 1) el del rito oral vs. el escrito, y
2) la imparcialidad burocratica vs. la sanaciéon emocional como finalidad de
los juicios. Por un lado, la oralidad lleva a privilegiar el rol de las victimas en
audiencias orales con la inmediacion de los actos y confrontacion entre victi-
mas y ofensores, mientras que el sistema escritural otorga el rol protagénico
a los jueces. Por otro lado, la oralidad presupone una concepcion de los juicios
como espacios de mediacién entre las emociones y las fuerzas sociales, lo cual
permite construir una esfera publica de duelo para la sanacién de las victimas
al convertir una perdida individual en una perdida colectiva y publica. Lo
escritural, por el contrario, esta pensado para asegurar la racionalidad de la
administraciéon burocratica de justicia. Garcia Arboleda considera que debe
prevalecer el rito oral y la finalidad emocional de los juicios transicionales para
ampliar y fortalecer la esfera publica de duelo. La nocién de esfera publica de
duelo fue caracterizada en el libro El lugar de las victimas en Colombia (Garcia
Arboleda, 2013).

En ese libro, el autor identifico dos extremos del proceso de duelo individual por
la pérdida de seres queridos con ocasion del conflicto armado en Colombia. El
primer extremo es la negacion que supone un conjunto de actitudes en términos
de sustituibilidad de la pérdida, es decir, llenar el vacio dejado por el ser querido,
pero sin que implique superar su ausencia. Las victimas en negacion adoptan
acciones y comportamientos que avivan y ahondan el dolor, como el silencio, la

1  Este escalonamiento corresponde a la interpretacion de Garcia Arboleda (2020). La propuesta original
de Taylor (2014), que a su vez se basa en la de Edwards (2004), presenta ligeras diferencias, de las cuales
destaco dos: 1) Taylor propone seis formas de participacion, cuatro directas denominadas poder total como
hacedores de la decision (Full Empowerment: Participation as Decision-Makers); participacion directa
durante la implementacion; provision de informacion; y expresion incidental, y dos indirectas, a saber. la
colaboracion indirecta durante la implementacion y sujetos de notificacion. Por su parte, Garcia Arboleda
propone siete niveles de participacion. 2) Mientras que, en Taylor, la expresion incidental se encuentra ubi-
cada como ultimo eslabon de la participacion directa, en el grado 4, Garcia Arboleda la ubica en el nivel 6,
como el pentltimo grado de participacion indirecta. Estas diferencias, aunque pueden ser importantes para
evaluar la interpretacion del profesor colombiano sobre la teoria de la participacion, carecen de relevancia
para la hipotesis sostenida en el presente texto.
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rabia, la venganza y la fijacion de la vida en el pasado. El segundo extremo es la
aceptacion de la pérdida, lugar en el que las victimas reconocen la singularidad
no sustituible del ser amado y, en ese sentido, reclaman el reconocimiento del
valor de la vida arrebatada. Miran hacia el futuro en busca de la reconciliacion,
con el dolor de la ausencia, en un espacio que permita la exaltacién de la forma
de vida perdida®, enarbolar su duelo y la construccion de un horizonte abierto
de sentido (Garcia Arboleda, 2013, pp. 57-59).

Estos extremos se pueden identificar en la esfera pablica de duelo a nivel colectivo,
donde es posible, ademads, detectar tres aspectos: 1) la oscilacion entre negacion
y aceptacion de las pérdidas individuales y colectivas; 2) vectores de la memoria
(gobierno, victimas, judicatura, prensa) que instauran patrones discursivos
o cadenas de significantes para representar la violencia, configurando lo que
debe ser recordado; y 3) los modelos de produccién (liberal, unidireccional
y multidireccional) de la memoria sobre la violencia en la sociedad (Garcia
Arboleda, 2013, p. 135)°.

Garcia Arboleda (2020), con base en una interpretacién de las tesis de Feierstein
(2015), afirma que la racionalidad de los juicios no debe confiscar la facultad de
las victimas de juzgar los graves crimenes cometidos con ocasidn del conflicto.
Por ello, se les debe permitir ejercitar el discernimiento para evaluar las acciones
consideradas como crimenes atroces en el marco de los procedimientos transi-
cionales. En su criterio, la idea de las victimas como centro de los procesos de
justicia transicional implica que tengan la posibilidad de juzgar en el sentido de
condenar, aunque no imponer sanciones o castigos, a efectos de que su perdida
adquiera importancia en la esfera publica y su duelo se convierta en parte esencial
de la conversacion sobre la reconciliacion nacional. Esto presupone que el grado
de participacion de las victimas debe oscilar entre N.1y N.3, es decir, poder de
decision de las victimas, poder de veto o consulta.

2 Encellibro se identifican cuatro formas de vida afectadas por el conflicto: la campesina, la indigena y afro-
descendiente, la participacion en movimientos sociales y la vida urbana en la marginalidad (Garcia Arboleda,
2013, pp. 52-54). Sin embargo, esto deja por fuera otras formas de vida importantes, como, por ejemplo, la
de las personas con orientacion sexual e identificacion de género diversa.

3 Garcia Arboleda menciona tres momentos historicos en la construccion de la esfera ptblica: 1) la aparicion de
la prensa en la modernidad como una forma de expresion de la sociedad civil en el siglo xviii, que acompand
el triunfo de las revoluciones liberales; 2) 1a invencion de la radio en el siglo xx, que sirvid, en principio, como
una via de expresion de la sociedad civil ante la cooptacion parcial de la prensa por los partidos politicos; y
3) la masividad de los distintos medios de comunicacion (radio, television, etc.) que, una vez cooptados por
el poder, generaron una asimetria social en las voces que participan en la conversacion publica y la necesidad
de democratizar la esfera publica (Garcia Arboleda, 2013, pp. 133-134). Una cuarta fase no contemplada en
la propuesta consiste en la posibilidad de que las redes sociales y el internet constituyan el espacio alterna-
tivo para las voces excluidas y fortalezcan la esfera publica, en particular, la esfera publica de duelo. Garcia
Arboleda aclara que su analisis se limita a la esfera publica de duelo.
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La tesis de la confiscacion de la facultad de juzgar

Lo primero que se debe sefialar es que de las tesis de Feierstein (2015) no se
deriva la conclusion que extrae Garcia Arboleda. El autor argentino plantea la
hipétesis de la confiscacion de la facultad de juzgar en la forma de administrar
justicia por parte de los jueces, sin pretender sostener que otros operadores
deban intervenir en la actividad de juzgamiento. Su planteamiento consiste en
que el positivismo juridico convirtio la tarea del juicio en un procedimiento de
subsuncion formal para imponer una pena o castigo y anuld la facultad de los
jueces de juzgar en sentido moral, es decir, la capacidad de distinguir entre lo
bueno y lo malo, entre lo justo y lo injusto. Lo que reivindica Feierstein es que
en los juicios deben diferenciarse dos ejercicios: 1) el juzgamiento o facultad
de juzgar y 2) la imposicién de la pena. El positivismo, al separar la moral del
derecho, habria suprimido el primer momento, el momento del juicio. Por eso,
se hace necesario recuperarlo:

En los diversos tratados de derecho penal, puede observarse que el juicio
(y, por lo tanto, la facultad de juzgar) es reducido a su cardcter de ‘medio o
procedimiento para arribar a la pena’, alterandose de este modo la relacion
de determinacion ldgica entre las dos practicas (juzgar y sancionar). Se
trata de una confiscacién de la facultad de juzgar por parte del proceso
penal. || La facultad de juzgar es previa a la discusién sobre la pena, ya
que el juicio es la primera respuesta que se han planteado las distintas
sociedades antes diversos modos de violacion del lazo social (o del orden
normativo), y que no existe una relacion de necesidad entre el juicio y la

pena [...]. (Feierstein, 2015, p. 65)

La propuesta de Feierstein consiste en un iusconstructivismo que incorpora
la moral al derecho y convierte a los jueces en seres pensantes, en el sentido
arendtiano del término (Feierstein, 2015, pp. 51-55)*. El autor describe a partir de
ciertas experiencias historicas momentos de “liberacion de la facultad de juzgar”
ante “la imposibilidad politica”. Por ejemplo, ante los impedimentos para que
los jueces juzgaran los crimenes de Estado en Argentina, la sociedad civil llevo
a cabo “juicios por la verdad” para condenar ptblicamente a los perpetradores
de las graves violaciones de derechos humanos (Feierstein, 2015, p. 66). Pero de
ahi no se sigue que las victimas o la sociedad civil deban asumir el papel del
juez, con grados de participacion superlativos, en el marco de los juzgamientos
penales de graves crimenes. Basta con que los jueces comprendan que su tarea
no es solo imponer una pena, resultado de una subsuncion formal, sino que es

4  Feierstein retoma a Arendt para afirmar que “la manifestacion del viento del pensar no es el conocimiento;
es la capacidad de distinguir lo bueno de lo malo, lo bello de lo feo. Y esto, en los raros momentos en que se
ha llegado a un punto critico, puede prevenir catastrofes, al menos para mi”. El pensar como “el dos en uno
del dialogo silencioso” tiene como subproducto la facultad de juzgar particulares (Arendt, 2016, p. 184).
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necesario que juzguen las situaciones conforme con las valoraciones morales
apropiadas. Son los jueces los que deben recuperar esa facultad de juzgar que, a
juicio de Feierstein, fue anulada en el proceso penal por el positivismo juridico®.

La indeseabilidad de los grados altos o maximos de
participacion de victimas en tramites judiciales

Aunque aceptemos la interpretacion que Garcia Arboleda hace de las propuestas
tedricas que cita a su favor, la centralidad de las victimas como hacedores de la
decisién resulta indeseable por tres razones fundamentales. En primer lugar,
fomentaria lo que Giglioli (2020) denomina el paradigma o la ideologia victi-
mista, caracterizado por convertir la condicion de victima en un factor de poder,
atractivo para personas que no son victimas reales, al tiempo que incentiva a las
victimas reales a mantenerse en esa condicion sin estimularlas a transformarla o
superarla. La victima se encuentra en una condicién de la cual deberia liberarse
o, en todo caso, en la que no debe permanecer so pretexto de aprovechar sus
ventajas. El poder de decisidn en procesos transicionales podria cruzar la delgada
linea que separa la transformacion de la conservacién de esa condicién, dandole
mas espacio al conservadurismo victimista. Como escribe Giglioli,

El dispositivo victimista tiene la palabra sin mediacién alguna, estd
presente para si mismo y no necesita de verificaciones externas: frente a
una victima real, sabemos enseguida qué sentir y pensar. [...] [Frente a la
victima] No tenéis derecho a cualquier tipo de enunciados; solo a los que
[le] son favorables, so pena de degradaros a verdugos. (Giglioli, 2020, p. 32)

Los niveles elevados de participacidn en los tramites transicionales podrian
« . . r . ”» . . . . .

reforzar la “maquina mitoldgica” del paradigma victimista, manteniendo a la

victima en su minoria de edad por el poder de su posicion, ya que “quien esta

con la victima no se equivoca nunca” (Giglioli, 2020, p. 11)°.

En segundo lugar, el propio Garcia Arboleda, en los estudios empiricos que r
sustentan su propuesta teorica, identifico porcentajes de sentimientos de odio y

5 Incluso, la interpretacion que realiza Feierstein (2015) del positivismo juridico resulta problematica, pero
no sera objeto de reflexion y critica en esta ocasion.

6  Cabe destacar que el ensayo de Gigioli, aunque polémico, no fue concebido para las victimas reales, sino que
pretende evitar que el “imaginario de la victima” se convierta en “en un instrumentum regni y en el estigma
de impotencia e irresponsabilidad que este deja en los dominados”. Por eso, lo dedica “a las victimas que no
quieran seguir siéndolo” (Gigioli, 2020, pp. 14-15) y a aquellos que, no siendo victimas, encuentran atractivo
fingir la condicion de victimas para obtener alguna clase de ventaja o reconocimiento (Cercas, 2014).
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deseos de venganza en las victimas (Garcia Arboleda, 2013, pp. 60-66). Aunque
los porcentajes son bajos, la mera posibilidad de que el poder de decision o veto
se base en este tipo de sentimientos o emociones hace indeseable e inconveniente
concretar medidas de participacion de las victimas en niveles altos o maximos,
como sugiere Garcia Arboleda. En ese sentido, es mas razonable mantener niveles
intermedios de participacion efectiva para evitar que las pasiones entorpezcan
la reconciliacidn, la reincorporacion de los perpetradores a la vida civil y, atn
mads, la facultad de juzgar”.

En tercer lugar, los altos grados de participacion de las victimas podrian socavar
lo que Hoyos (2018) denomina la “reconciliaciéon con cuerpo” en contextos
de victimizacién multiple, asimétrica y horizontal, como ocurre en el caso
colombiano. La reconciliacién con cuerpo implica el reconocimiento por parte
del perpetrador de que sus acciones son inaceptables y merecen reproche y
sancidn, asi como la reparacién material y simbdlica de las victimas (Hoyos,
2018, p. 373)°. Sin embargo, cuando la victimizacion es extensa y amorfa, los
elementos de la reconciliacion con cuerpo deben flexibilizarse para dar lugarala
recomposicion de perspectivas que permitan la reconstruccién multidireccional
de la verdad y una reparacion adecuada teniendo en cuenta las limitaciones
técnicas y fisicas. El poder de decision o veto otorgado a las victimas en tramites
transicionales dificultaria ese proceso, ya que habilitaria un espacio en el cual
voces indiferenciadas asumirian el papel de vengadores, sin el beneficio de la
reconciliacion®. Por las razones expuestas, considero que los altos grados de
participacion de las victimas resultan irrazonables, aunque en principio pueda
parecer atractivo conceder mayores poderes de voz, voto y veto a quienes han
padecido las atrocidades de la violencia armada.

De hecho, la institucionalizacion de la justicia transicional permite canalizar
las emociones de las victimas de manera diferente. Tal vez, los grados altos de

7  Laalusion a grados medios de participacion no se circunscribe estrictamente a la provision de informacion,
participacion indirecta, expresion incidental o sujetos de notificacion. Los grados medios hacen referencia,
en general, a cualquier restriccion o limitante a la participacion de las victimas en los tramites judiciales
ante la JEP.

8  El profesor Hoyos agrega un tercer elemento: la transformacion institucional profunda para desaparecer,
eliminar o reducir las causas estructurales que dieron lugar al conflicto y la violencia armada (Hoyos, 2018,
p. 374). La propuesta de Hoyos sigue de cerca la de Minow (2002).

9  Corte Constitucional, Sentencia C-080 de 2018, nim. 4.1.11. En palabras del alto Tribunal, “[d]ebido a la masi-
vidad de las violaciones, son millones las victimas que pretenden participar en el sistema penal transicional,
lo que podria tener como consecuencia el bloqueo de los procesos y, por ende, una demora considerable en
su resolucion. Asi, tratindose de garantizar el derecho de acceso a la administracion de justicia a todas las
victimas producidas en el marco del conflicto armado, se podria generar una vulneracion de otros derechos,
entre ellos el debido proceso, en tanto es imposible, en un marco transicional, dar respuesta de manera abso-
luta y en un plazo razonable a todas las solicitudes de las victimas como intervinientes especiales. [...] La
congestion del proceso penal con cientos de solicitudes puede colapsar la capacidad de la jurisdiccion para
responder oportunamente las mismas [...]. El impacto se agrava dada la transitoriedad de los mecanismos
penales en un modelo holistico transicional”.
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participacion estarian justificados si no existiera institucionalidad transicional.
El resentimiento, como una emocion natural de las victimas, segtin declara
con franqueza Améry (2013), es una guia valida cuando la comunidad, que solo
atiende a su propia seguridad, pretende mirar hacia adelante sin reparar en las
profundas consecuencias del dafio causado a las victimas. En ese escenario,
el resentimiento existe “con el objeto de que el delito adquiera realidad moral
para el criminal, con el objeto de que se vea obligado a enfrentar la verdad de su
crimen” (Améry, 2013, p. 151). El paso del tiempo no puede servir de aliciente para
las victimas, quienes deben protestar y “rebelarse contra lo real”, ejerciendo su
capacidad de resistencia moral: “el hombre moral exige la suspension del tiempo;
en nuestro caso, responsabilizando al criminal de su crimen. De esa guisa, este
ultimo podra, consumada la reversidn del tiempo, relacionarse con la victima
como semejante” (Améry, 2013, p. 153).

La justicia transicional estd instituida, entre otros objetivos, con la finalidad
de que el perpetrador recupere su capacidad moral de juzgar como un mal
irreparable el dafio que ocasiond y de que las victimas recuperen el valor moral
menoscabado con la violencia. De ese modo, ambos podran verse como iguales
en términos morales (De Gamboa y Herrera, 2019). Para ello, confia la justicia
a un tercero imparcial que arbitre las emociones en juego y las canalice por las
rutas debidas, sin que se inviertan los términos del proceso de victimizacidn.
Las victimas podran superar asi el resentimiento hacia una reconciliacién con
cuerpo, que en ningun caso las invisibilice. Entonces, el resentimiento puede
dar paso a otras emociones a través de lo que Améry llama “‘despachar’ el rencor
reactivo” (Améry, 2013, p. 166). He alli uno de los eventuales beneficios de los
grados medios de participacidn de las victimas en sede de la justicia transicional.

La irrazonabilidad de los grados altos o maximos de
la participacion de las victimas en procedimientos
transicionales

Por otro lado, la propuesta de Garcia Arboleda como marco de accién para la
politica publica de participacion de victimas parece irrealizable. En primer lugar,
razones de eficacia hablan en contra de esa opcion. La JEP, como toda justicia
transicional, estd concebida para administrar justicia durante un periodo limitado
en el que debe resolver la situacién juridica de miles de personas, victimas y
victimarios, lo que la LEAJEP ha denominado “el principio de estricta tempo-
ralidad” (LEAJEP, art. 34). Esta condicién connatural a la justicia transicional
revela la imposibilidad de conceder poderes de decision o de veto a las victimas
que puedan ralentizar la funcion de la judicatura. Sin la estricta temporalidad,

PENSAMIENTO JURIDICO, N°. 58, ISSN 0122-1108, JULIO - DICIEMBRE, BOGOTA, 2023, PP. -148

- A . - Q 4 Z m = X D v 2 m W

9

N

N°
58



O -4 2 m — X D »w 2 m N

A L -

N°
58

serian realizables los grados altos de participacion, ya que habria tiempo y espacio
para ordenar las multiples intervenciones y gestionarlas hasta alcanzar niveles
optimos de veto o decisiones no viciadas de parte de las victimas (Nussbaum,
2022"). Sin embargo, un signo evidente del fracaso de una justicia transicional
seria su conversidn en una justicia de caracter permanente, a lo que podria llevar
la implementacion del nivel 1y 2 en la escala de participacién. Por lo anterior,
considero que el concepto mismo de justicia transicional, como juzgamientos
temporales guiados por los principios de priorizacion y seleccion de los patrones
macrocriminales que agrupan los crimenes mds graves y representativos (LEAJEP,
art. 19), impide revestir de poder absoluto a las victimas.

En segundo lugar, los juicios de transicién no solo deben satisfacer los derechos de
las victimas, sino que también deben respetar las garantias procesales minimas
de los perpetradores y asegurar su reintegracion. La participacion alta o maxima
implicaria que las victimas juzgarian a sus verdugos y, aunque esa alternativa
apela a intuiciones basicas de moralidad, ello anularia la posibilidad de un juicio
imparcial. Con buen tino, Feierstein anota que la facultad de juzgar también le
corresponde a los perpetradores respecto de sus propios actos para evaluar el
dafio causado y “restablecer su lazo social con el conjunto” (Feierstein, 2015, p.
53). El espacio para ese ejercicio de parte de los ofensores debe estar protegido
por las garantias procesales, entre ellas, la imparcialidad del juicio de un tercero.
No se trata de neutralidad valorativa, sino de juzgamientos a la luz de la razén
no distorsionada por las Furias o Erinias, tal como las escenificé Esquilo (2011).
Ambos elementos resultan incompatibles: poder de decision de las victimas
e imparcialidad de los juicios, lo que destaca una vez mas lo irrealizable de la
propuesta de Garcia Arboleda.

LA ESFERA PUBLICA DE DUELO Y LA PARTICIPACION LIMITADA
O RESTRINGIDA DE LAS VICTIMAS EN LOS PROCEDIMIENTOS
TRANSICIONALES DE LA JEP

Hasta aqui he justificado la primera parte de mi hipdtesis. Ahora me ocuparé
de la segunda. Garcia Arboleda planted una relacién necesaria entre grados
altos de participacién y la esfera publica de duelo de las victimas. Al parecer,
en su opinion, sin lo uno no cabria lo otro. Creo que, en este punto, el dilema

10 Nussbaum reconoce que uno de los vicios de las victimas es lo que podria denominarse la “ira punitiva”. En
cambio, segun la autora, deberia fomentarse la “ira transicional” que mire hacia el futuro y se enfoque en
aquello que puede unirnos, con base en un “amor radical”, sin &nimos revanchistas (una idea que ya habia
desarrollado en Nussbaum, 2018). Los grados intermedios de participacion de las victimas en los tramites
judiciales transicionales evitan que los juicios de los responsables sean guiados por la ira punitiva y actiian
sobre las victimas para contenerla y transformarla en ira transicional.
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formulado por el profesor colombiano carece de sustento. Un dilema supone
una eleccion tragica entre dos alternativas incompatibles: la decisién implica
el sacrificio de alguno de los cuernos del dilema (Martinez, 2008; Zucca et al.,
2011). Sin embargo, la participacion de las victimas en la JEP no se ajusta a esta
descripcion. Por una parte, lo que Garcia Arboleda intitula la finalidad racional
o burocrética de los juicios no es incompatible con la centralidad de las victimas
y la esfera publica de duelo. Por otra parte, restricciones en la participacion de
las victimas podrian contribuir a afianzar la esfera publica de duelo, en lugar de
socavarla, de dos maneras que intentaré a explicar.

Puede existir una opcion intermedia, que es la via adoptada por la JEP: ase-
gurar la imparcialidad de los juicios al tiempo que se le da un rol protagénico
a las victimas. Una muestra de ello son las audiencias de reconocimiento de
responsabilidad: la SRVR dicta autos en los que determina los hechos e imputa
responsabilidades, como muestra de racionalidad burocrdtica, y luego convoca
una audiencia publica de reconocimiento en la que las victimas, con restricciones
en el numero de personas que participan, en el tiempo y en la modalidad del
discurso, encaran a los perpetradores y expresan sus sentimientos y emociones
derivadas de la pérdida de su ser querido. Esto permite destacar en la esfera
publica que toda vida es digna de duelo (Butler, 2010) y coadyuva a la sanacion
de emociones, una de las preocupaciones de Garcia Arboleda". Es dable afirmar
entonces que, si se omite la consideracion de posibilidades intermedias entre
los extremos, se puede incurrir en un falso dilema, como sucede en esta ocasion
con el planteamiento del autor colombiano®.

11 "Segun Butler, un enfoque igualitario del valor de la vida supone resolver el problema de la distribucion
diferenciada de la duelidad, lo cual implica asumir que se debe predicar la cualidad de ser “duelable” de toda
vida humana. Es decir “que quede claro que la vida de uno importa, que la pérdida de tu vida importaria; que
tu cuerpo sera tratado como el de alguien capaz de vivir y desarrollarse, alguien cuya precariedad deberia
minimizarse” (2020, pp. 76-77). La justicia transicional debe ser concebida como una instancia educadora para
promover la presuncion de que toda vida importa y su dafio o pérdida merece ser llorada, esto es, instituir
y constitucionalizar el principio de “igual duelidad”. En ese sentido, el caracter transformador de la justicia
transicional exige la proyeccion y conservacion de ciertos elementos transicionales en la administracion de
justicia penal ordinaria, y, ademas, la garantia de la pluralidad de esferas ptblicas de duelo con diferentes
grados de participacion de las victimas. Asi, en los espacios juridico-institucionales el grado de participacion
puede ser intermedio, mientras que en escenarios publicos menos formalizados y mas deliberantes, como la
construccion de politicas publicas de paz, reconciliacion y de reparacion o del Plan Nacional de Desarrollo,
puede ser alto".

12 Lomismo podria decirse del supuesto dilema entre lo escritural y lo oral. La JEP ha combinado ambas formas
de administrar justicia transicional. Pero no me ocuparé de desarrollar este aspecto en esta oportunidad.
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Restricciones a la participacion de las victimas y
depuracion de la esfera publica de duelo

Imponer restricciones a la participacion de las victimas en el procedimiento
transicional ayuda depurar la esfera publica de duelo y pluraliza los espacios de
construccion de memoria y manifestacion del dolor para su superacion, sin que
la vida publica se vea colmada por la logica judicial. La depuracion de la esfera
publica de duelo, con base en restricciones de participacion en tramites judiciales,
consiste en evitar que las victimas reales sean sustituidas por victimas ficticias
que solo aspiran a esa condicién por las ventajas que representa. Por ejemplo,
el proceso de acreditacion de victimas en la JEP se funda en restrictores basicos
para cerciorarse no solo de que se trata de una victima del conflicto armado,
sino que ademas esta legitimada para participar en alguno de los macrocasos o
tramites adelantados por la JEP.

En el auto TP-SA 1125 de 2022 (Campo Rodriguez), la Seccidon de Apelacién (SA) de
laJEP, con base en las normas transicionales sobre la materia, fijo varios parametros
para la acreditacion de las victimas. El primero de ellos consistié en el principio
in dubio pro-victima como criterio para resolver tensiones o dudas en relaciéon
con las victimas que solicitan su acreditacion en algtn trdmite transicional,
siempre que otro valor o principio transicional no se vea menoscabado (parr.
23). El segundo fue la imposicién de una carga minima a nivel argumentativo
y probatorio para la acreditacion, compuesta de tres elementos: que exista un
proceso o tramite en la JEP, la manifestacion de la victima de querer intervenir
en él, y prueba siquiera sumaria de que los hechos victimizantes tienen relacion
con la conducta investigada por la JEP (parr. 24). El tercer pardmetro establecio
la libertad probatoria para cumplir el requisito de la prueba sumaria (parr.
25). La SA aclaré que la JEP no tiene competencia para reconocer victimas del
conflicto armado de forma genérica o abstracta, sino que la acreditacion debe
estar asociada a un proceso judicial adelantado en la Justicia Especial para la
Paz. Lo anterior no implica que las victimas reales no acreditadas por la JEP
pierdan esa condicion, solo que no podran intervenir en los procedimientos
transicionales (parr. 33-37).

Este conjunto de parametros sirvio de base para descartar la solicitud de acre-
ditacion como victimas de los familiares de uno de los comparecientes a la JEP,
ya que los hechos victimizantes y la prueba sumaria no evidenciaban ninguna
relacion con el conflicto armado. La esposa y la suegra del seiior Hugo Aguilar
Naranjo no pudieron acceder al reconocimiento como supuestas victimas de
su familiar por incumplir los requisitos de acreditacién, en tanto los hechos
victimizantes descritos no guardaban relacion directa o indirecta con el conflicto
armado (auto TP-SA 1127 de 2022, familiares de Hugo Aguilar). De este modo,
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las restricciones en el proceso de acreditacion de victimas contribuyen a que la
esfera publica de duelo no se vea invadida o contaminada por victimas ficticias
que pretenden obtener provecho de esa condicién sin haber padecido un dano
real con ocasion de la violencia armada. Por consiguiente, las restricciones o
limitantes para la participacién de victimas no afectan per se la esfera publica
de duelo, sino que pueden propender por su proteccion y afianzamiento.

En el mismo sentido, fue relevante lo resuelto en el auto TP-SA 502 de 2020
(L.C.M.L). En esa ocasion, la SA se pronuncid sobre las pretensiones de una mujer
victima de violencia sexual que solicitd su acreditacion en el macrocaso 00s5,
adelantado por la SRVR. La Sala de Reconocimiento negd la acreditaciéon debido
a que los hechos, ocurridos entre 1985 y 1986, excedian el marco temporal de la
priorizacion del macrocaso, centrado en los crimenes mds graves relacionados
con el conflicto armado acontecidos en la region del norte del Cauca y del sur del
Valle del Cauca, entre 1993 y 2016. La SA confirm¢ la negativa de la acreditacion
en el macrocaso 0035, pero present6 una mocion judicial para la apertura de un
caso que abordara el fendmeno de la violencia sexual en el conflicto armado
colombiano y permitiera la acreditacién como victima de la solicitante. De esta
manera, se preservaron los marcos estrictos de la priorizacion para no dislocar
los limites del procesamiento en el macrocaso 003, al tiempo que se asegurd un
espacio para atender las pretensiones de la victima. Mediante este enfoque, se
delimitd la esfera publica construida a partir de los macrocasos abiertos por la
SRVR para que las victimas obtengan, en cada linea de procesamiento, la acre-
ditacion correspondiente, sin crear falsas expectativas en relacion con aquellos
casos que no estén incluidos en los macrocasos. La racionalidad burocratica de
la administracién de justicia transicional y la finalidad de sanacién emocional
pueden ir de la mano, en lugar de representar una franca oposicion®.

Restricciones a la participacion de las victimas y
pluralidad de la esfera publica de duelo

La SA ha reconocido la centralidad de las victimas, pero también ha precisado
que, en aras de la eficiencia en la administracion de justicia, la intervencion de

13 Es importante sefalar, en todo caso, que existen procedimientos judiciales transicionales en los cuales la
participacion de las victimas alcanza niveles elevados, como la consulta sin veto. Un ejemplo de ello son los
casos de sometimiento de comparecientes voluntarios (terceros civiles y agente del Estados no integrantes
de la Fuerza Publica), quienes deben presentar, como requisito de admision, un compromiso claro, concreto
y programado, cuya aprobacion esta sujeta a un tramite dialogico con las victimas y el Ministerio Publico.
Aunque las victimas no pueden vetar el sometimiento, si tienen la capacidad de influir en la admision del
compareciente, si bien la decision final recae en manos del juez transicional. Ver, entre otros, los autos TP-SA
1036, 1147, 1160 y 1220 de 2022, asi como la sentencia TP-SA Senit 1 de 2019.
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las victimas debe ser proporcional en intensidad y extension, de acuerdo con
el momento procesal (sentencia interpretativa TP-SA Senit 1 de 2019, parr. 74).
Esta concepcién ponderada de la participacion en procedimientos transicionales
obliga a las victimas a recurrir a otros espacios para construir memoria, recordar
su perdida e intervenir en la esfera ptblica para convertir el dafo sufrido en una
cuestion colectiva y de interés publico. Garcia Arboleda (2013) identifica como
espacios de duelo las conmemoraciones locales y nacionales sobre los sucesos que
afectaron a una comunidad o forma de vida en particular. Restringir la participacion
en los procesos judiciales genera, a contrapelo, que las victimas colonicen otros
lugares para que su voz sea escuchada y no se limite al reconocimiento judicial.

La vida publica, en ese sentido, se enriquece con la intervencién de diferentes
discursos procedentes de distintos lugares de enunciacion, y el discurso
judicial apenas figura como uno entre los multiples vectores que participan en
la conversacion sobre la memoria y el duelo de las victimas, sin pretensiones
omnicomprensivas. En lugar de socavar la esfera publica de duelo, los grados
medios e incluso minimos de participacion de las victimas en los tramites
judiciales transicionales representan un enriquecimiento de la esfera publica a
traveés de la necesaria intervencion de las victimas en diversos y variados espacios,
prescindiendo de las formalidades judiciales.

La figura del sujeto con interés procesal concreto, introducida en la jurispruden-
cia transicional mediante la sentencia interpretativa TP-SA Senit 3 de 2022, se
orienta hacia ese objetivo'. Las victimas solo pueden ser acreditadas una vez que
la JEP ha verificado los factores competenciales (temporal, personal y material)
respecto de un asunto en particular. Sin embargo, esto no limita la posibilidad
de participacién antes de dicha actuacion procesal. Aunque la acreditacion no
proceda antes de la asuncion de competencia, durante el tramite preliminar,
las victimas pueden intervenir como sujetos con interés procesal concreto en el
procedimiento. Esto amplia los espacios de participacidon en sede transicional
y contribuye a la pluralidad de la esfera publica de duelo. Es decir, la JEP puede
constatar que no se cumplen los factores competenciales o que algin otro requisito
para la competencia no se ha satisfecho y, en consecuencia, rechazar el caso. No
obstante, esto no impide que las victimas participen en el tramite preliminar
y, en caso de rechazo del asunto por incompetencia, puedan hacer valer sus
pretensiones de verdad y justicia en escenarios distintos a los judiciales o, en
su defecto, si atin no lo han hecho, en el foro judicial ordinario. Se reconoce el
interés del sujeto, el cual puede tramitarse por otras vias o espacios de la esfera
publica, en caso de que la JEP no asuma competencia. De este modo, la figura del
sujeto con interés procesal concreto se convierte un dispositivo amplificador de
la participacion de las victimas por dos vias: permitiendo su intervencion antes

14 Ver también auto TP-SA 1357 de 2023, parr. 24-35.

PARTICIPACION DE LAS VICTIMAS EN LA JURISDICCION ESPECIAL PARA LA PAZ (JEP) Y LA CONSTRUCCION DE LA ESFERA



de asumir competencia y reconociendo que el interés legitimo de la victima
puede ser postulado mas alla del estrecho ambito procesal, si el caso no es de
competencia de la JEP.

Giglioli destaca que “hablar” es para las victimas “la primera forma de agency”,
pero cuando el discurso se impone como un imperativo de ley se trasplanta la
légicajudicial a la vida civil y, ademas, se reduce su intervencion a una declaracion
de parte: “subidas al estrado, hasta las victimas mds verdaderas devienen en
representantes de si mismas: aqui estamos para el nosotros, para el vosotros que
fuimos, duefios de la vida de otro” (Giglioli, 2020, p. 20). En el mismo sentido,
Medina Aguilar (2013) resalta que las construcciones de lo local en Colombia
estan mediadas por la retorica de los derechos y, en particular, de los derechos
de las victimas. Es posible que, si se despoja del referente normativo como punto
de partida, las expectativas y los discursos de las victimas aparezcan poblados
de otros pilares y salgan a flote otras boyas culturales. Por ello, quienes cons-
truyen y ponen en marcha la politica ptblica de paz y de atencién a las victimas
deben ocuparse en atender contextos diferentes a la administracion de justicia
transicional. Las restricciones en la participacion de victimas en materia judicial
pueden redirigirse para fortalecer otros espacios de la esfera publica de duelo.

RECAPITULACION

La politica publica de paz, que comprende la participacion de las victimas en los
procedimientos transicionales de la JEP y est4 consagrada en la normatividad
y la jurisprudencia transicional, implica distintos limites y restricciones a la
intervencion de las victimas en los tramites judiciales. He analizado la pro-
puesta del profesor Garcia Arboleda sobre ampliar o maximizar los grados de
participacion de las victimas para mostrar la irrazonabilidad e indeseabilidad
de tal propuesta. El autor colombiano plante¢ diferentes razones con miras a
construir y salvaguardar la esfera publica de duelo, destacando el imperativo
moral de darles a las victimas poder de decisién o de veto, y no solo espacios de
intervencion indirecta en los procedimientos ante la JEP.

Con ese objetivo, he planteado tres razones de inconveniencia que impiden
conceder poder de decisidn o veto a las victimas en los tramites ante la JEP:
1) la expansion del paradigma victimista segin la caracterizacién de Giglioli
(2020); 2) la posibilidad de que los juicios o juzgamientos estén impregnados de
deseos de venganza u odio, sin el prurito de la reconciliacién; y 3) la dificultad
de alcanzar la idea de la reconciliacion con cuerpo (Hoyos, 2018) en contextos de
victimizacién multiple y horizontal como el colombiano. Ademas, he destacado
dos razones adicionales para mostrar la imposibilidad conceptual y normativa
del planteamiento de Garcia Arboleda: 1) la estricta temporalidad de la justicia
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transicional como caracteristica fundamental de las transiciones, y 2) la necesi-
dad de cumplir con estandares constitucionales de garantias procesales de los
perpetradores, como la imparcialidad del juicio.

En un segundo momento, me ocupé de justificar tres aspectos para desvirtuar
la relacion de necesidad que parece postular Garcia Arboleda entre grados altos
de participacién y la esfera ptblica de duelo. En ese sentido, de la mano de la
normatividad y la jurisprudencia transicional, destaqué que las restricciones
en la participacion judicial de las victimas, o los niveles medios o minimos de
participacion, pueden tener efectos beneficiosos para la esfera ptblica de duelo.
Por un lado, ayudan a depurar la esfera putblica de duelo para que el dolor de
las victimas reales no sea burlado por victimas ficticias. Por otro lado, obligan
a fortalecer otros espacios para la expresion del duelo de las victimas y modos
variados de intervencion en la vida civil. Los dilemas planteados por Garcia
Arboleda se revelaron carentes de sustento: los juicios transicionales pueden y
deben asegurar la imparcialidad o la llamada racionalidad burocrdtica, al mismo
tiempo que satisfacen los derechos de participacion efectiva y la centralidad de
las victimas.

La justicia transicional no puede procesary juzgar a todos los ofensores durante
mas de 50 afios de conflicto armado. Por ello, debe aplicar criterios de priorizacion
y seleccion en relacion con los casos mds graves y representativos. Asimismo, debe
aplicar criterios de proporcionalidad y razonabilidad para permitir y gestionar
la participacion de las victimas en los tramites judiciales. La posibilidad de
reconocer grados altos o maximos de participacion de las victimas en contextos
de justicia transicional como el colombiano debe ponderarse con los criterios de
eficaciay eficiencia en la administracion de justicia para lograr un equilibrio entre
ambos valores de relevancia constitucional. Los grados medios de participacion
permiten lograr un punto dptimo de satisfaccion de las pretensiones axiales en
juego, sin que se advierta una intervencion intensa que anule alguno de ellos.
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