Un proceso transicional progresivo: una mirada
diferente a la justicia transicional en Colombia

A progressive transitional process: a different way
to see the transitional justice in Colombia

Elsa Patricia Romero Cortes*

Fecha de recepcion: 21 de junio de 2019
Fecha de aceptacion: 23 de octubre de 2019

RESUMEN ABSTRACT

El estudio de la justicia transicional en
Colombia desde 2005 nos lleva a rela-
tivizar esta herramienta y nos permite
subrayar su cardcter de proceso transi-
cional. El resultado es la construccion
gradual del sistema en el que el uso de la
justicia transicional no se ha agotado. El
anterior sistema de justicia transicional
se relacionaba con un sistema de prepa-
racion para la etapa posconflictual. Esta
perspectiva facilitaba la identificacién de
las fallas y los obstaculos que se debian
superar, con el proposito de implementar
un sistema transicional eficaz y efectivo,
que haria parte de los esfuerzos para
terminar el conflicto armado y facilitar
el posconflicto.
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The study of transitional justice in
Colombia since 2005 leads us to rela-
tivized it and makes to point out its
character of transitional process. The
outcome is the progressive construction
of the system where the use of transi-
tional justice is not yet exhausted. The
former Colombian transitional system
matches with a preparatory system to
the post-conflict phase. This perspective
facilitates the identification of normative
failures and the obstacles to overcome,
in order to implement an effective and
efficient transitional justice system,
which will go along with the efforts to
end the armed conflict and to ease the
post-conflict period.

Keywords: Transitional justice, Colom-
bia, armed conflict, human rights viola-
tions, rights of victims.
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INTRODUCCION

uando estaba finalizando mis estudios de maestria en Derecho

Internacional Publico y buscaba un tema para el trabajo de grado con el

objetivo de obtener el mencionado titulo, mi profesor de Derecho Penal
Internacional de la Universidad de Aix-Marsella me propuso el de la reconcilia-
cién en Colombia. Ello basado en las discusiones y el proceso de desmovilizacion
que se fraguaban en ese momento entre el Gobierno de Alvaro Uribe Vélez y las
Autodefensas Unidas de Colombia (auc) (Acuerdo de Santa Fe de Ralito para
Contribuir a la Paz de Colombia, 15 de julio de 2003).

Mi reaccion ante aquella proposicion fue de indignaciéon. No pensaba en esa
época que Colombia pasara por un proceso de reconciliacion. En efecto, en aquel
entonces, tenia el deseo de realizar un trabajo académico acerca de una posible
intervencidén de la Corte Penal Internacional, por las violaciones a los derechos
humanosy las infracciones al derecho internacional humanitario que se habian
cometido en nuestro pais durante el conflicto armado.

Finalmente, ante la negativa de mi profesor frente a este tltimo tema, y ante la
mia frente al primero (la reconciliacién), terminé desarrollando otro tema en
la tesis de grado. Tiempo después, cuando logré mi inscripcion al doctorado,
mi director de tesis, frente a quien yo continuaba insistiendo en el tema de la
Corte Penal Internacional (es un profesor diferente al de la maestria), me reco-
mendd abordar el caso colombiano desde otra perspectiva. Me dio mil razones
académicas de peso para explicarme que el tema, para una tesis doctoral, no
era conveniente. Estas razones ahora las comprendo en su plenitud.

En hora buena llegd su consejo. Explico ello mdas detenidamente para que el
lector comprenda el camino que me permitié llegar a mis resultados de tesis,
en la medida en que ellos dependieron del punto de vista que abordé y por
qué decidi hacerlo asi. En efecto, el hecho de que para mi el caso de Colombia
deberia tratarse desde el derecho penal, y especificamente que la Corte Penal
Internacional pudiera hacer uso de su competencia complementaria, gracias
a mi formacion de internacionalista, solo me permitia visualizar uno de los
muchos aspectos que despiertan casos como el de Colombia.

El consejo de mi director de tesis me llevo a verlo muy diferente. Pero para ello
hubo un proceso. El primero fue el mas basico, es decir, comenzar por estudiar
las negociaciones que se llevaron a cabo entre el Gobierno de Uribe y las Auc, el
proceso de desarmamento, desmovilizacion y reintegracion (DDR), y la legislacion
que se adoptd. Claro estd, teniendo en cuenta las modificaciones, las nuevas
reglamentaciones, las criticas, etcétera, que rodearon toda esta situacidon.
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Como el debate dio lugar a hablar de la justicia transicional, y comoquiera
que estaba familiarizada con el tema porque en el marco de mis estudios de
derecho internacional publico habia realizado un pequefio trabajo sobre el caso
de Chile, decidi que debia profundizar en el tema. Por supuesto, ello conllevd
analizar cuestiones histdricas del derecho internacional y conocer experiencias
internacionales de justicia transicional, antes y después de que las medidas que
se retnen bajo este concepto fueran catalogadas de tales.

Fue asi que el estudio de esos dos temas generales mencionados no satisfizo mi
instinto de lo que debia conocer del caso de Colombia. Al contrario, el estudio de
la justicia transicional, y ello en el sentido amplio que no se limita a su analisis
a partir de lo que se conoce como tal, sino a su proceso de formaciéon como
tema de interés en el dmbito internacional, me llevo a abordar la situacién de
Colombia en otra dimension.

Es decir, en el sentido de estudiar en extenso la literatura académica sobre el
conflicto armado, el cual no se limito al acuerdo de paz firmado en 2003. Este
ejercicio implicd profundizar sucesivamente en las posiciones tomadas por los
diferentes gobiernos frente al conflicto colombiano; las diversas normas adopta-
das en este contexto; los diferentes procesos de negociacion y los acuerdos de paz
logrados; y, finalmente, recoger todas las medidas que directa o indirectamente
estaban relacionadas con el tema.

Sin detallar en cada una de las cuestiones que abordé o las pesquisas a las que
llegué, en la medida en que serdn abordadas mas adelante, si quiero traer a
colacién una que precisamente guio mi andlisis y permitié que llegara a las
conclusiones mds importantes de la teoria que sostuve. Ella fue consecuencia
precisamente de la aplicacion del consejo que me dio mi querido director de
tesis: ver la situaciéon de Colombia desde otra perspectiva y como un todo.

Ello me permiti6 recoger elementos diferentes de los que se habian abordado
en Colombia y de una manera integral en su estudio, porque, claro, esos
elementos ya se encontraban en la literatura sobre el conflicto armado. Y ese
estudio integral también lo animaron mis investigaciones sobre el tema de la
justicia transicional (su evolucién en el derecho internacional y su aplicacion
en diferentes partes del mundo).

La perspectiva aplicada consistio en ver el caso colombiano como un proceso
de transicidn. Precisamente, se explicara luego en profundidad qué se entiende
por ello. Pero ese término, que no es exclusivo de Colombia y que se observa
cada vez mas en las experiencias alrededor del mundo, fue llevado en detalle
en mi tesis doctoral. Si bien esa teoria que se construyd en mi tesis tuvo como
modelo Colombia, es claro que ella no solo se aplica a este caso.
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Esta afirmacion nos lleva a resaltar otro punto importante de mi investigacion. Y
es que el estudio del conflicto colombiano y su resolucién se analizan a partir del
derecho internacional piblico, un trabajo académico que puede ser provechoso
desde este enfoque, en la medida en que en Colombia la mayoria de los estudios
parten de la perspectiva del derecho constitucional.

Y se entiende esta tltima dptica de estudio. Ella es necesaria e imprescindible en
el derecho interno cuando un sistema de justicia transicional es adoptado. Esta
situacion se ve claramente en Colombia y en otras partes del mundo. En el primer
caso, se evidencia en los diferentes intentos constitucionales de institucionalizar
la justicia transicional, a pesar de que, en mi opinion, ha habido desaciertos.

No es gratuito que la mayoria de personas que han estudiado derecho y que
se dedican a estudiar el tema de la justicia transicional son especialistas en
derecho constitucional. Ahora bien, determinados asi el &mbito disciplinar en
el que se desarrollo la investigacién y el pardmetro guia central que canalizé
mi investigacion y andlisis, paso a precisar los puntos principales que llevaran
a determinar los aportes de mi tesis doctoral.

Para hacerlo metodologicamente claro, trato los puntos por medio de un plan
general. Para ello, retomo las partes principales de la tesis. En la primera parte,
abordo el parametro de guia que encamind el desarrollo del trabajo doctoral y
que habia mencionado, es decir, el proceso de transicion, agregando que este
ha sido progresivo. Vamos a ver qué significa, como esta perspectiva se aplica
en nuestro pais, cudles son sus debilidades y cudles sus aportes para el caso de
Colombia.

Después entraremos a analizar algunas falencias del sistema y de los mecanismos
transicionales, para luego debatir acerca de lo que en la época, cuando terminé
la tesis, podria considerarse una reflexién prospectiva. A este proposito, quiero
que el lector tenga en cuenta que mi investigacion se realizo durante un tiempo
en que lajusticia transicional y el contexto en Colombia fueron cambiantes. Tres
cuestiones acerca de ello quiero hacer notar. La primera es que hubo mucho
movimiento normativo sobre el sistema transicional; la segunda, que se iniciaron
las negociaciones de paz con las Farc; y la tercera, que mi tesis culmino antes
de la firma del acuerdo de paz.

Como lo notaron el jurado y mi director de tesis en la sustentacion, haber
abordado este tema fue un riesgo inmenso, precisamente por ser un tema actual.
Como lo indico el director de tesis en el prefacio del libro, la investigacion
hubiera podido haber salido mal, dado que estaba proponiendo una teoria que
simplemente podria verse controvertida con hechos futuros a corto plazo.
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Sin embargo, vamos a ver que algunos planteamientos plasmados son todavia
vélidos en la actualidad y otros podrian servir para reflexionar acerca de la
actual coyuntura. Con lo dicho anteriormente, sugiero al lector tener presentes
los tiempos en los que se llevaron a cabo la investigacion y la sustentacion de
la tesis. Esta altima tuvo lugar el 14 de enero de 2016.

1. Antecedentes

Desde 2005 se habla en Colombia de la justicia transicional. En ese afio, a raiz
del acuerdo de paz firmado en 2003, se tramitaba en el Congreso una reglamen-
tacion que facilitaria el proceso de DDR pactado entre el Gobierno colombiano
de la época y las Auc. No obstante, en el afio mencionado se evidencia que el
Estado no controlaba todo el territorio nacional, las violaciones a los derechos
humanosy las infracciones al DIH eran de actualidad y, junto con otros factores,
el contexto colombiano no se podia calificar de posconflictual.

En este escenario, entonces, la instalacion de un sistema llamado de justicia
transicional es confusa y no es una decisién que se toma de forma consciente.
Esta apelacion tomard forma en las discusiones que daran lugar a los diferentes
proyectos de ley que buscan facilitar el proceso de DDR de las Auc. Entre los
factores que empujan a recurrir a la justicia transicional, surge la problematica
de la supuesta oposicion entre los valores de la paz y la justicia.

Sin embargo, la obligacion del Estado de investigar, juzgar y sancionar las
violaciones a los derechos humanos y las infracciones al DIH debe ser tomada
seriamente (entre otras razones, debido a la ratificacion y la entrada en vigor
del Estatuto de Roma [Ley 742 de 5 de junio de 2002; Sentencia c-578/02])". Del
otro lado, llamar a este sistema de justicia transicional polariz6 a la sociedad y
levant6 mil y una criticas.

Con el tiempo, y producto del andlisis, pensé que era importante abordar el caso
colombiano de forma global, y no solamente a partir de la justicia transicional.
Haberlo hecho de esa forma me hubiera llevado rdapidamente a concluir que
el sistema de Colombia no se ajustaba a un modelo de justicia transicional
tradicional y, como consecuencia, no era posible aplicar parametros de analisis.
En ese sentido, hubiéramos perdido la oportunidad de relevar las cuestiones
positivas y aquellas por mejorar del sistema.

1 Sin olvidar en este contexto la accién de la Comision Interamericana de los derechos humanos (CIDH) y la
Corte Interamericana de los derechos humanos (Corte IDH), que hacen parte del Sistema Regional de los
Derechos Humanos y han constituido un verdadero recurso para las victimas en sus peticiones de justicia,
ante la gran impunidad de las violaciones a los derechos humanos en el seno del sistema judicial colombiano.
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Ademas de esas ultimas consideraciones, el sistema de Colombia estaba ins-
pirado en la justicia transicional. Esta herramienta parecia haber entrado en
el contexto del pais y, por las circunstancias de coyuntura, parecia que seria
un tema de actualidad que abarcaria mucho tiempo. Pensé en el momento que
poco a poco se reunirian las circunstancias para implementar un sistema de
justicia transicional de posconflicto y el sistema de 2005 serviria como punto
de partida. Por lo menos seria una experiencia o una base para tener en cuenta.

Otra razon era que la Ley de Justicia y Paz (jp)” habia sido objeto de modifica-
ciones y adaptaciones que cada vez la acercaban mas a la justicia transicional.
Esa era su vocacion. Por otra parte, algunos elementos del caso de Colombia
permitian pensar que, si fuera un contexto posconflictual, la puesta en marcha
de un sistema de justicia transicional hubiera levantado menos criticas?.

En ese sentido, por ejemplo, habia algunas cuestiones relacionadas con la cons-
truccion de una paz duradera y de la reconciliacion que debian ser tratadas en
nuestro pais: dar una respuesta a las violaciones a los derechos humanos y las
infracciones al DIH, la obligacion de reconocer a las victimas y sus derechos, y
la solidificacién del Estado de derecho y la democracia.

Por el contrario, hubiera sido desafortunado tomar la decision de esperar al
posconflicto para comenzar a pensar y actuar frente a todas estas necesidades.
Tal habia sido la actitud hasta ahora en los afos que llevaba el conflicto armado.
En consecuencia, la teoria de la justicia transicional que se habia desarrollado
gracias a las experiencias internacionales podia ser un instrumento guia para
Colombia.

Esta orientacion, en la época, no debia significar la busqueda de un modelo
clasico de justicia transicional, porque hubiera sido tal vez un sistema indtil
en una coyuntura de conflicto. En cambio, a través de esta, era posible avanzar
sobre algunas cuestiones que podian solucionarse desde entonces y abrir el
debate sobre otras que eran necesarias para el futuro de la transicion colombiana.
Igualmente, pensabamos que la justicia transicional podria fungir como herra-
mienta de planificacion para las diferentes fases de la transicion colombiana.

2 Esta fue la ley que finalmente se adopt6 para dar viabilidad al acuerdo de paz de 2003 (Ley 975 de 25 de
Julio de 2005).

3 Mirar la parte 4 del articulo acerca de las lecciones aprendidas, en la cual se releva lo inocuo de etiquetar
un sistema como de justicia transicional.
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2. La construccion de un proceso transicional progresivo

Mirar el caso de Colombia como un proceso transicional progresivo no pretendia
justificar el sistema ideado en 2003, sino hacer notar que la legislacion sobre
la transicién colombiana no se limitaba, ni se limitaria, a la LjP*. El estudio de
esta ultima norma por si sola, sin tomar en cuenta el conjunto de disposiciones
sobre el conflicto armado, implicaba dar espacio a un problema que se critica
en la tesis y que esta relacionado con el cardcter fragmentario con que se ha
tratado el conflicto en Colombia.

Obviamente que este tratamiento obedece, en cierta medida, a la duracion del
conflictoy a los varios procesos de DDR. Sin embargo, la inspiracién del sistema
de la justicia transicional nos incita a tratar el conflicto y la legislacion sobre su
resolucién como un todo. De esta forma, se confirma el beneficio de ver el caso
de Colombia como un proceso transicional. Asi, la justicia transicional, siendo
un instrumento de facilitacion, anima a mirar el proceso en conjunto y no el
sistema individualmente>.

Es mas, las particularidades del contexto relacionadas con el conflicto y la
legislacién nos llevan a verlo de esta forma. Cuando hacemos referencia a las
particularidades, las resumimos en: la presencia de diferentes actores armados,
varios procesos de negociacion de paz, diferentes acuerdos de paz firmados,
multiples procesos de DDR. Por supuesto, ello conllevo diferentes normas.

A partir de este tltimo elemento, era posible visualizar el proceso transicional
colombiano llevandonos a concluir que todas estas disposiciones se insertaban
dentro de una misma légica de partida y que, a través del tiempo, se adaptaron
a las nuevas exigencias. En las préximas subsecciones veremos su conexion y
evolucidn. Para ello, escogimos realizar un estudio por periodos cronologicos,
siendo el primero aquel relacionado con la reglamentacion anterior a la Ljp, y
el segundo, la LjP y las normas subsiguientes. Antes de comenzar a tratar los
dos periodos, haremos algunas reflexiones generales que consideran el periodo
anterior a la Constitucion de 1991.

4 Esunodelos aspectos que se confirman con la adopcion del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticion (SIVIRNR), que nace de los acuerdos de paz firmados entre el Gobierno Nacional y las Farc.

5 Este es, en nuestro punto de vista, uno de los aprendizajes de la historia de Colombia respecto al tema del
conflicto armado y la busqueda de la paz. Ver el punto 4 del articulo.
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2.1. Reflexiones generales del sistema de resolucion del conflicto armado

En principio una ley por proceso, posteriormente se adopt6 una ley permanente
(Ley 418 de 26 de diciembre de 1997), es decir, la politica de paz del Estado que
integraba las negociaciones de paz y las desmovilizaciones. Esta ley, todavia en
vigor®, fue aplicada concomitantemente con la Ljp. La legislacién permanente,
como otras que la precedieron, concentro la resolucidon del conflicto armado
en los procesos de DDR. Estos estan conectados en la normatividad con los
beneficios de caricter penal’. Este marco nos indica, por un lado, la situacion
permanente de conflicto armado vy, por el otro, el sentido restrictivo de la paz
que la normatividad ofrece.

Se trata de una paz minimalista que consiste en hacer callar las armas. En efecto,
este es el contenido de la paz que es posible de obtener frente a la fragilidad del
Estado y las negociaciones de paz como herramienta principal de resolucion del
conflicto. De esta manera, la politica de paz solamente puede tener un objetivo
de corto plazo. Siguiendo las condiciones de su aplicacién, los mecanismos de
DDR parecieron convertirse en una plataforma legal que contribuy6 a recrear las
condiciones de violencia y no realmente en un medio de resolucion del conflicto.

Hay que traer a colacion que el mecanismo de DDR es considerado, principal-
mente, como una estrategia de seguridad y de estabilidad (Theidon, 2007), y no
como una herramienta de la justicia transicional. Se propone en la tesis revaluar
este enfoque, porque la orientacion militar detras de los procesos de DDR olvida
o ignora algunos aspectos centrales para la transicion. En el mejor de los casos,
como en el de Colombia, esos procesos postergaron la puesta en marcha de esos
otros componentes esenciales. Ademds, una politica de transicion enfocada en
ellos anula los objetivos centrales de la transicion, ayuda a mantener el statu
quo y privatiza la paz.

Estas constataciones desafortunadas trajeron consigo otros efectos perversos
en un contexto en que el conflicto armado se transforma y se degrada. Es el
ejemplo de la instrumentalizacién del derecho, a través de la cual las reglas
de juego se adaptan a conveniencia®. Asi, existe un margen para manipular el

6  Enlaépoca de la adopcion de la LiP, la prorroga a la Ley 418 se realizo a través de la Ley 782 de 2002. La
ultima prorroga se da con la Ley 1941 (Ley 1941 del 18 de diciembre de 2018).

7  Aqui hacemos referencia al sistema que precedio a las leyes que introdujeron la nocion de la justicia
transicional. Esta descripcion del pasado respecto a la legislacion es animada por las diferencias que se
denotaran paso a paso en la legislacion colombiana, a medida que evolucionaba nuestro derecho interno y
el derecho internacional en algunas materias. Sin embargo, en la frase se utiliza el tiempo presente porque
esta legislacion esta todavia en vigor, paralelamente con el sistema de la LIP y del SIVIRNR.

8  Unarepresentacion de la conveniencia es tratar a los grupos de guerrilla como grupos terroristas en tiempo
de hostilidad y como actor politico cuando se emprenden negociaciones de paz. Segtn la situacion del
momento, el régimen juridico es diferente.
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lenguaje de los conflictos y, en consecuencia, de los pardmetros juridicos?®, los
cuales no se adaptan a las realidades. Esta situacion se vuelve mdas compleja
cuando en las hostilidades se mezclan el terrorismo y el trafico de drogas. El
lenguaje que proviene de estos crimenes permite al Estado esconder su fragilidad
y su incapacidad.

El resultado de esta flexibilidad lo encontramos en un Estado pseudodemocratico
bajo la Constitucién de 1886, que, junto con el conflicto armado, sometio al
pais a una politica autoritaria de facto. En efecto, la violencia que se manifesto
a lo largo del siglo xx es objeto de la declaracion de un estado de excepcion
permanente. El punto de convergencia entre una politica de seguridad nacional
y una politica de paz es la libertad de los medios de los cuales el Estado se puede
servir para afrontar la situacién. La legalizacion de los grupos paramilitares,
como ejemplo de la primera, y la utilizacion sin limite de las amnistias y los
indultos (sin que existieran otras medidas), en la segunda, es la prueba de la
ausencia total de restricciones.

2.2. Los cambios bajo la Constituciéon de 1991

Serd el aspecto normativo el que nos permitird de nuevo hablar de un proceso
transicional progresivo. Dentro de este, encontramos la actualizacion del orden
juridico interno, cuya maxima expresion la encontramos en la introduccion de
los derechos fundamentales y de los derechos humanos en la Constitucién de
1991. En esta época, el desarrollo del derecho internacional, el derecho de los
derechos humanos y del derecho penal internacional se manifiesta.

El sistema de incorporacidn del derecho internacional establecido por la
Carta Constitucional del 91 tuvo una incidencia mayor en la progresion de la
reglamentacion sobre el conflicto armado. Sin embargo, la adopcién de este
texto no significa una transformacién inmediata de la politica de resolucion
del conflicto. En una primera fase, la Constitucion va a tener un peso gracias a
la interpretacion del juez constitucional acerca de las amnistias y los indultos,
a través de la teoria de los delitos politicos y los delitos conexos".

9  Uno de los aspectos mas importantes a los que nos referimos es la negacion del conflicto armado. Sin
embargo, la reglamentacion utilizaba una jerga y unas figuras juridicas de los conflictos armados, siendo
estas manipuladas por el Estado seglin conveniencia y segtn las necesidades del momento.

10 Elsistema establecido por la Constitucion Nacional relativo a la relacion entre el derecho interno y el dere-
cho internacional esta consignado en el articulo 93, el cual establece una incorporacion automatica de los
tratados ratificados por Colombia en materia de derechos humanos y de derecho internacional humanitario
(DIH). La Corte Constitucional ha dado vida a esta introduccion del derecho internacional a través del bloque
de constitucionalidad (Sentencia C-225/95).

11 Varias intervenciones tendra el juez constitucional que le permitiran decantar el cuadro constitucional de
estas medidas (Sentencia C-179/94, Sentencia C-456/97, Sentencia C-578/02).
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En cuanto a las victimas de violaciones de los derechos humanos, la influencia de
la Constitucion sobre la politica de paz es menos visible. El cambio constitucional
no tuvo la influencia para cambiar el tratamiento dado a las victimas por la
politica de resolucion. Su contribucion, no obstante, se logra a través de la via
de la interpretacion constitucional de la accion civil”*. De esta forma, teniendo
una incidencia en la actualizacién del orden juridico interno, la Constitucion
ofrece las bases para la futura renovacion de la politica de paz.

2.3. Un grado mas de evolucién con la Lp

La Ljp es la expresion de esas bases. Sin embargo, hay que recordar que estas no
estdn relacionadas con la justicia transicional para un contexto de posconflicto.
Por el contrario, se trata de una reglamentaciéon concerniente a un acuerdo de
paz que implica un proceso de DDR. Una lectura rapida y superficial de la ley,
pone de relieve la introduccion de los derechos de las victimas y de un beneficio
de cardcter penal diferente a la amnistia y el indulto (como producto de las bases
mencionadas), relativo a la pena alternativa®.

La aplicacion paralela de diferentes sistemas'* y su interpretacion posterior'
indican la construccion de una politica de resolucién del conflicto que tiene
en cuenta diferentes situaciones. Ello nos lleva a concluir, primero, que la Ljp
se introduce dentro del sistema ya existente. En ese caso, la nominacién o no
del sistema de la LjP como un modelo de justicia transicional no cambia su
naturaleza.

Al contrario, pensamos que su calificacion como de justicia transicional
conllevaba resaltar solamente: 1) los varios defectos de los cuales adolecia; 2)
que la apartaba de un analisis conjunto con otras reglamentaciones; 3) y que
la inhibia como elemento normativo del proceso transicional. Esta posicion no
buscaba salvaguardar la ley de las diferentes lagunas de las cuales padecia y
que representaban potencialmente un riesgo de impunidad.

12 A pesar de que esta evolucion procede de una forma lenta y timida. Como ejemplo de algunos pronuncia-
mientos que incidieron en el desarrollo de los derechos de las victimas del conflicto armado estan: Sentencia
1-275/94, Sentencia C-578/02, Sentencia T-443/94, Sentencia C-277/98, Sentencia C-916/02, Sentencia
C-228/02.

13 Silalectura de la Ley sin un analisis previo permite deducir algunas diferencias con la politica de resolu-
cién tradicional afirmando que se trata de una reglamentacion esencialmente para facilitar un proceso de
DDR, por qué genero una reaccion tan abrupta de oposicion? jPor qué se dijo que se trataba de una justicia
transicional? ;Por qué se trataba de aplicarla a grupos de paramilitares?

14 Este aparte hace referencia a la aplicacion concomitante de la Ley 975 de 2005 y la Ley 782 de 2002.

15 Corte Suprema de Justicia, Sala Casacién Penal, Proceso 25830, 28 de septiembre del 2006; Proceso 26154,

19 de octubre de 2006; Proceso 28713, 28 junio de 2007; Proceso 26945, 11 julio de 2007; Proceso 30999,
24 de febrero de 2009; Proceso 34959, 9 de febrero de 2011.
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Si se tomaba nuestra posicion, es decir, ver el caso de Colombia como un proceso
transicional en el que se abordaba el conflicto en conjunto, se podia concluir
que, por el contrario, gracias a su conexién con toda la reglamentacion sobre
el tema, la LjP era otro instrumento juridico que coadyuvaba a avanzar los
parametros juridicos del proceso. Ello significaba que esta ley no seria la tltima
que se adoptaba en el tema, como lo confirmé en su momento la promulgacion
de la Ley 1448 del 2011, el Marco Juridico por la Paz (Acto legislativo o1 de 31 de
julio de 2012) y luego mds tarde las reglamentaciones que dan vida al STVJRNR'.

En ese orden de ideas nos preguntamos en su momento, ;cudl fue el rol de la ley
de 20057 ;Qué objetivo buscaba su adopcion? Los andlisis del sistema llevaron a
algunos académicos a hablar de la aplicacién de la justicia transicional: por ana-
logia (Greiff, 2009, pp. 27-30); de un sistema de justicia pretransicional (AMBOS,
2008, PP.1Y 8); de una justicia pre-pos-conflictual (Laplante y Theidon, 2007, p.
51); y de una justicia que se aplica de una manera escalonada (Centro Nacional
de Memoria Historica, 2012, p. 11). Estudidndola a partir de la perspectiva de
un proceso transicional progresivo, pensamos que la reglamentacién de la ley
es un sistema de preparacion.

Esta teoria que indaga la tesis hacia surgir el rol de la justicia transicional como
una herramienta de orientacion. Una de las primeras consecuencias de ello es
que el sistema de preparacién para el posconflicto guiado por la justicia transi-
cional animaba a sobrepasar los fantasmas del pasado”. Aunque ellos pueden
de nuevo surgir, por lo menos desde el punto de vista politico. Sin embargo, en
principio, la transposicién de los elementos de base de la justicia transicional al
proceso de DDR de la época a través de la Ljp deberia obstaculizar juridicamente
el retroceso con respecto a algunos aspectos esenciales y en la medida en que
esté presente la justicia transicional®.

Igualmente, el rol orientador de la justicia transicional impone una visién
diferente de la politica de paz. Reforzando los elementos ya presentes en ella,
la inspiracién de la justicia transicional lleva a considerar otros elementos. Un
aspecto notorio de esta afirmacion es el reconocimiento de las victimas y sus
derechos. Es el caso también de la estimulacion de otras dindmicas transicio-
nales que el lenguaje de la justicia transicional permite. En este ultimo caso, se
adopta en la tesis un sentido amplio del proceso transicional. Este coincide en

16 Las principales reglamentaciones que dan vida al sistema son: Acto legislativo 01 del 4 de abril del 2017
(este acto legislativo ya fue objeto de control constitucional, y no ha sido sancionado por el Presidente de
la Republica, quien la objetd), Ley 1820 de 30 de diciembre de 2016 y Ley 1922 de 18 de julio de 2018.

17 Nos referimos, por ejemplo, a la negacion del conflicto armado interno, por lo menos a nivel juridico; y a
la declaratoria de los estados de excepcidn como herramienta para afrontar el estado de violencia.

18 Uno de esos aspectos esenciales se encuentra en los derechos de las victimas. Este componente es reforzado
cada vez mas.
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ciertos puntos con la definicién de la justicia transicional, la consolidacién de
la democracia, el Estado de derecho, la construccion de la paz, las cuestiones
de desarrollo y la justicia social y econdmica.

En este orden de ideas, los procesos transicionales invocan inevitablemente
transformaciones sociales, politicas, institucionales y econdémicas (no vemos
lejos que impliquen también las cuestiones ambientales)”. Este marco gene-
ral incita a considerar que, después de que el sistema fue objeto de algunos
desarrollos, interpretaciones y puesta en marcha por parte de las autoridades
judiciales, el marco juridico transicional de preparacion comporta un grado de
limitacién normativa de mds en la evolucién de la politica de paz, después de
aquel que significd la adopcidn de la Constitucidon de 1991.

En tanto que sistema de preparacion, su interpretacion se da a luz de la justicia
transicional y permanece circunscrito a los mecanismos previstos por la misma
ley y a aquellos que seran adoptados posteriormente. En un primer momento,
entonces, el andlisis se limita al procedimiento penal especial, al beneficio de la
pena alternativa y al establecimiento de la Comision Nacional de Reparacion y
Reconciliacion (CNRR). Estos instrumentos transicionales demostraban, en una
primera fase, la cercania de la politica de paz a un sistema de transicion que se
reforzaria, posteriormente, gracias a la interpretacion judicial de la ley a la luz
de la justicia transicional®.

Sin embargo, a través de esos mecanismos no seria posible sostener que el
sistema de preparacion se inscribia en un proceso transicional progresivo. Ello
se daria luego, gracias a la ocasion de la modificacion del sistema y la adopcion
de otras disposiciones que desarrollaban otros componentes importantes para la
transicion®. Ello nos llevaria a una segunda fase, aquella consistente en explorar
la posibilidad de construir el sistema gradualmente. En efecto, en la época se
preveia y se discutia la adopcién de otros mecanismos judiciales y no judiciales
que convenian para el contexto colombiano.

Sin embargo, el sistema siempre fue especialmente judicial. La LjP fue monopoli-
zada por el procedimiento penal especial. Incluso, luego de varias modificaciones

19 A pesar de adoptar un lenguaje amplio de la justicia transicional, en la medida en que varios aspectos de la
transicion conciernen indirectamente a elementos sociales, politicos y econdmicos que hay que mejorar para
erradicar los factores de violencia y conflicto, ella no puede ser considerada como una panacea a todos los
problemas que generan los contextos de transicion. La justicia transicional no puede remplazar las politicas
publicas necesarias para establecer una vida en convivencia y en paz, y en cambio eso depende de medidas
aplicadas a largo plazo que se oponen a la misma naturaleza de la justicia transicional.

20 Un primer paso fue el pronunciamiento de la Corte Constitucional dentro del marco de control constitucional
(Sentencia C-370/06).

21 Eselcaso de la adopcion de la llamada Ley de Victimas, de la ley acerca de los acuerdos de contribucion a
la verdad historica, entre otras: Ley 1448 de 10 de junio de 2011 y Ley 1424 de 29 de diciembre de 2010.
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e interpretaciones que constituyeron un cambio en la politica de paz gracias
a la importancia que se dio a los derechos de las victimas, el sistema buscaba
desarrollar todos los componentes a través del elemento penal**. De esta forma,
y a pesar de la adopcion de la Ley 1448 de 2011, el sistema fue mas tedrico que
practico.

3. La desconstruccion critica de los mecanismos de
justicia transicional progresivos: ensayo de reflexion
prospectiva acerca de las insuficiencias conceptuales
de los procesos de justicia transicional

El estudio del caso colombiano no habria sido completo si no se abordaban las
cuestiones relacionadas con su eficacia y efectividad. Seria la misma situacion,
si no se visualizaban los posibles desarrollos en el actual contexto y en una fase
futura de posconflicto, siempre y cuando lo trataramos desde la perspectiva
propuesta, es decir, como un proceso transicional progresivo.

Las evoluciones del contexto y del marco juridico, y los debates que se abrieron
en la época sobre la justicia transicional en el pais, nos dieron los elementos
para profundizar estas cuestiones. En ese marco, la justicia transicional conti-
nuo siendo un referente de orientacién para la construccion del sistema. Ella
entonces constituye una herramienta para planificar de una manera apropiada
el desarrollo del sistema.

En cuanto al analisis sobre la eficacidad y la efectividad del sistema, contraria-
mente a lo que pudiera pensarse, los problemas de este no siempre obedecieron
a la situacion de conflicto armado. Desde el punto de vista que privilegiamos
en este estudio, es decir, el de un modelo de preparacion, incluso podriamos
decir que esos problemas podrian no haberse considerado realmente como
dificultades relacionadas con la eficacidad y la efectividad.

Ello dicho, la situacion de conflicto sera siempre un obstaculo para el proceso
transicional y, por supuesto, para que el sistema funcione bien. El conflicto
tendrd siempre una implicacién®, en la medida de su existencia, en la fragmen-

22 Este animo no ha sido superado en la actualidad. El sistema de justicia transicional que proviene del Acuerdo
de la Habana y del Teatro Colon también ha sido blanco de este debate. Este tema lo abordamos en las
lecciones del caso colombiano para el caso colombiano.

23 Nosotros consideramos que el término de posconflicto y su utilizacion en Colombia es problematico. En
un principio, este parece adoptado con una expresion general de la terminacion del conflicto armado por
las negociaciones y los acuerdos de paz logrados entre el Gobierno y las Farc. Luego, esta expresion pasé
a acompaiarse del sustantivo Farc (con las Farc), para indicar la terminacion del conflicto con ese grupo
armado. En Colombia, la violencia persiste y parte de ella se desarrolla por grupos de guerrilla y por gru-
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tacion de la politica de paz y en la aplicacién de ciertos elementos®, en razon
de los problemas de seguridad del pais, los cuales afectan especialmente a los
principales actores de la transicion.

Esimportante hacer este paralelo, porque una idea fija y escueta del caso colom-
biano hubiera podido llevar a simplificar los problemas del sistema al hecho de
su aplicacion durante el conflicto armado. Este enfoque se hubiera convertido en
un obstdculo para remarcar los avances que, en esa etapa preparatoria, hubieran
podido potencialmente presentarse.

De esta forma, y sin haber ignorado las dificultades que representaba para
la transicién el conflicto existente, era bueno adoptar un enfoque diferente
para que este no lograra esconder algunas cuestiones que obstaculizaban la
construccion del sistema y que no le eran atribuibles.

En aras de estudiar el tema general sobre eficacia y efectividad del sistema
dentro de ese escenario global propuesto, se escogieron algunos apartes de
la tesis que explican algunas falencias de las cuales adolecio el sistema. Estas
falencias estan relacionadas con algunas cuestiones especificas que hubieran
podido resolverse, por lo menos parcialmente, siguiendo algunos parametros
teoricos y empiricos de la justicia transicional.

En este orden de ideas, se escogieron aquellas reflexiones generales que tienen
que ver con la complementariedad y la globalidad del sistema; las reformas
institucionales y la carencia de un sistema inclusivo, especificamente con los
agentes y representantes del Estado; y el aspecto social y judicial en el sistema
transicional.

3.1. El problema de la complementariedad y la globalidad

El analisis que realizamos del sistema nos llevd directamente a explorar su
concepcion. Dentro de las criticas sobresalia aquella concerniente a la ausencia
de complementariedad. En el trabajo doctoral también se defiende la idea de

pos organizados ilegales que si bien no son considerados actores armados politicos, si son los autores de
violaciones a los derechos humanos. De esta forma, e independientemente de que el tema se trate desde el
punto de vista del conflicto armado o no, el Estado debe responder a las victimas de las violaciones en la
extension que juridicamente es la indicada. Pero es conveniente que el Estado lo aborde desde un punto
de vista juridico diferente al cuadro juridico de resolucion que existe ya. En todo caso, pensamos que no
deberia utilizarse la expresion de posconflicto por el momento, y si se utiliza este término debe hacer
referencia al conflicto con las Farc.

24  Acercade estaidea, varios cuestionamientos y reflexiones surgen, como la cuestion de la fragmentacion del
conflicto y su resolucion, la aplicacion de varios sistemas, entre otras. Mirar la parte 4 sobre las lecciones
del caso colombiano al mismo caso colombiano.
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que este padece de un problema de globalidad. Sin embargo, durante su estudio
nos preguntamos si un esquema de preparacion quiere decir forzosamente la
falta de complementariedad y de globalidad, teniendo en cuenta igualmente la
situacién de conflicto.

Sila respuesta a esta pregunta se elabora a partir de un andlisis de las carencias
del sistema comparandolo con un sistema clasico de justicia transicional, es
decir, con un sistema para el posconflicto, la respuesta seguramente seria afir-
mativa. No obstante, existian algunos aspectos del sistema que creaban duda.
Algunas modificacionesy la adopcién de otras disposiciones que desarrollaban
los diferentes componentes parecian ser correcciones con el objetivo de que el
Estado cumpliera con sus obligaciones.

En ese sentido, parecen no ser especificamente una evolucion del marco nor-
mativo que buscaba actualizarse al contexto de aplicacion, y entonces ser cada
vez mas un sistema holistico. Por el contrario, encontramos aqui precisamente
la necesidad de tratar las fallas existentes en la elaboracion y la adopcion de las
leyes sobre el conflicto armado. Es una constante en el caso de Colombia que
la actividad legislativa estd guiada por la improvisacion y la urgencia. Es ello
lo que produce un riesgo de manipulacion de las herramientas transicionales
y excepcionales. La construccion del sistema bajo estas circunstancias puede
dar lugar a una proliferacion de disposiciones.

Si, en principio, un sistema de preparacion puede traducir una actividad legisla-
tiva permanente, la ausencia de un sistema que en principio no fue visualizado
como holistico puede convertirlo en uno difuso y desorganizado. En este caso,
la construccion del modelo puede dar lugar, sin quererlo, a la elaboracion de
sistemas paralelos® que toman tiempo en ser interpretados y aplicados como
instrumentos complementarios y como parte de un sistema global.

Este hecho nos pondria frente a otra problematica también permanente, es decir,
aquella de querer dar solucion al conflicto solamente a partir de su andlisis en
el presente. En relacidn con esta dificultad, después de la adopcién de dos leyes
centrales del sistema, es decir, la LjP y la Ley de Victimas, el Congreso adoptd en
la época el Marco Juridico para la Paz. Una reforma constitucional que establece
algunos parametros de la justicia transicional en Colombia.

25 Laexistencia de varios sistemas de justicia transicional puede ser problematica. No solamente por su apli-
cacion, la cual puede llevarse a cabo por autoridades judiciales y administrativas diferentes, sino también
por la diferencia de contenido que cada uno de ellos puede establecer. Dentro de este escenario cabria el
nuevo SIVIRNR. No existen estudios sobre el impacto y la incidencia de la existencia de varios sistemas de
justicia transicional en los objetivos de corto, mediano y largo plazo de los mismos sistemas creados.
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Si en la época no era todavia una reglamentacién en vigencia, dos hipodtesis
generales se exploraron en el momento acerca de sus objetivos. La primera, se
penso que este podria ser un marco juridico que buscaba unificar el sistema
sobre todo a través de uno para el posconflicto. La segunda hipétesis consistia
en que podria tratarse de un elemento juridico de mas que se insertaba dentro
de lalogica de la proliferacion de normasy que, en consecuencia, afectaba sobre
todo la aplicacion de la reglamentacion sobre el conflicto armado.

De esa forma, y en el momento de la adopcién de la reforma constitucional,
todavia el sistema de la Ley 975 estaba en plena aplicacion y era el objeto de
una incesante modificacidon para lograr cierta eficacia. En ese orden de ideas,
la adopcion del Marco Juridico para la Paz, pensabamos, agregaba un nivel
mayor de complejidad. Y, de nuevo, este contexto haria surgir las problematicas
acerca de la concepcidn del sistema, sobre todo aquellas que hacen referencia
a la coherencia, en la medida en que varios cuestionamientos al sistema de la
LJP no habian sido dilucidados. Por el contrario, la adopcion del acto legislativo
generaba nuevas preguntas.

Por ejemplo, una de las interrogaciones que representaba el primer punto, es
decir, acerca de las dificultades de vieja data que todavia son objeto de debate,
es la del tratamiento del delito de trafico de drogas como un delito conexo y su
relacién con el conflicto armado. Sobre el segundo punto, es decir, las nuevas
preguntas que surgieron en el momento de la adopcion del Marco Juridico para
la Paz, estas preguntas radicaron especialmente en la constitucionalizacion de
la justicia transicional y sus efectos.

Es decir, nos preguntamos si la introduccion de la justicia transicional en el
texto superior significaba absorber una caracteristica esencial de la justicia
transicional, en otros términos, su caracter excepcional®®. También se penso
sobre la fusidn, el estatus y el lugar que estas disposiciones constitucionales
tendrian en la reglamentacion concerniente al tema.

26 Ello a pesar de que el Marco Juridico de la Paz describia la justicia transicional como una herramienta
excepcional y temporal. Hoy en dia la cuestion puede estar resuelta en la medida en que la reglamentacion
acerca de los diferentes organismos del SIVIRNR establece el tiempo de funcionamiento. Por ejemplo, la
JEP no podra existir mas alla de veinte afios. En cuanto a la Comision de la Verdad, las reglamentaciones
precisan un término de tres afios para el cumplimiento de su mandato y uno de seis meses para los trabajos
preparatorios necesarios a su funcionamiento. Sin embargo, si la problematica de la temporalidad queda
resuelta, no consideramos que sea asi respecto a su caracter excepcional. La excepcionalidad no se mide en
tiempo sino en lanecesidad de mantener o poner en marcha un sistema de estos para afrontar las violaciones
a los derechos humanos. Recordemos que en esta linea todavia en Colombia se cometen violaciones a los
derechos humanos por parte de grupos de guerrilla y otros actores violentos. Esa eventualidad nos hace
pensar en los estados de excepcidn como mecanismo para afrontar la violencia, el cual se extendid en el
tiempo a pesar de ser un instrumento de caracter excepcional.
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3.2. La carencia de un sistema inclusivo

Por otro lado, el acto legislativo animo a tratar otros aspectos esenciales para
el proceso colombiano. Por ejemplo, la consideraciéon de incluir dentro de la
justicia transicional a los agentes y representantes del Estado. Es obvio que esa
introduccién haria dar un giro de 180 grados a la politica de paz. Esta inclusion
deberia concretizarse a través de dos formas: la primera, a través de reformas
institucionales; y la segunda, con el establecimiento de un tratamiento juridico
de los miembros de las fuerzas armadas como actores armados del conflicto en
la reglamentacion transicional®.

A pesar de la necesidad mencionada, era todavia pronto para precisar la direccion
y el desarrollo que este punto tendria a partir de la reforma constitucional. Ello
dicho, las evoluciones que implicaban abordar temas como estos indicaban la
necesidad y los posibles progresos futuros del sistema transicional. A parte de
este hecho significativo, se hizo un andlisis de por qué se relevd la necesidad
de integrar este tema en el sistema de transicién que habia en el momento.
No obstante, en la época era todavia prematuro pensar en la posibilidad de
incorporar este elemento.

La situacion de conflicto armado podia ser un obstaculo, ya que el tema impli-
caba e implica, en alguna medida, cuestionar el rol y la responsabilidad del
Estado, sus instituciones y sus representantes, a partir de la politica de paz®®. Sin
embargo, nos preguntamos en su momento: jera posible reforzar la democracia,
hacer respetar el Estado de derecho y construir una paz durable en el contexto
colombiano, sin pensar en implementar algunas reformas institucionales?

¢Era suficiente que la Constitucion hiciera alusion a un régimen democratico y
aun Estado de Derecho para establecer las condiciones necesarias para la tran-

27 Finalmente, esta introduccion se concretizo gracias a la reglamentacion que dio vida a los Acuerdos de Paz
con las Farc. Sin embargo, vemos que es un punto algido que no genera consenso. Asi, a pesar de que este
aspecto fue considerado por el Marco Juridico para la Paz y posteriormente por la legislacion que incorpora
los Acuerdos de Paz, es un tema que todavia genera oposicion. Como expresion de dicha oposicion esta el
articulo extemporaneo que se introdujo en la Ley de Procedimiento de la JEP que preveia crear una sala mas
en la institucion para que se encargara de los casos de los miembros de las fuerzas armadas. Sin embargo, el
articulo fue declarado inconstitucional por vicios de procedimiento por la Corte Constitucional (Sentencia
C-112/19, Comunicado n.°8).

28 El hecho de que el tema se hubiera introducido en el SIVIRNR nos muestra que, ademas de las razones
militares que impidieron que este hiciera parte de una legislacion de resolucion del conflicto, existen otros
factores en favor o no. Uno de ellos es el relativo al tratamiento juridico asimétrico de los actores armados
del conflicto, teniendo como consecuencia sanciones y consecuencias mas drasticas para un actor que para
el otro. Este punto fue tratado en la tesis, concluyendo que si bien a los miembros de las fuerzas armadas se
les exigen mayores obligaciones y responsabilidades con respecto a su funcion y por tal motivo no deberian
beneficiarse de un sistema de justicia mas flexible, en aras de los objetivos de la transicion se puede abordar
el tema dentro del sistema excepcional. Otro factor puede ser el que esta cuestion fuera punto de negocia-
cion: que el grupo armado hubiera negociado su sometimiento al SIVJRNR a cambio del sometimiento de
las fuerzas estatales al mismo sistema.
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siciéon? Porque no hay que olvidar que el Estado colombiano y sus instituciones
son fragiles (una de las varias razones del conflicto armado) y fueron debilitados
aun mas por el conflicto armado. En Colombia, un Estado fallido, por lo menos
parcial, ha sido invocado. ;Cémo un sistema transicional de preparacion podia
afrontar esta realidad? La legislacién colombiana no parecia establecer una
respuesta satisfactoria a esta pregunta®.

Las reformas institucionales que tienen un caracter preventivo y aquellas que
buscan tener efectos en el futuro, aparecen como politicas de Estado y no
precisamente como una necesidad de la transicidn, y, por consiguiente, no son
reglamentadas por el sistema transicional. Dentro del contexto colombiano de la
época, sin embargo, el sistema que se inspiraba en la justicia transicional exigia
la incorporacion de mecanismos que buscaban garantizar la no repeticion de las
violaciones®’. ;Cuales mecanismos preveia el sistema para alcanzar este objetivo?

El otro tema que abordamos acerca de la politica de inclusién que mencionamos
concierne al tratamiento de los miembros de las fuerzas armadas a través de
la legislacién de la transicién como un actor armado del conflicto. La reforma
constitucional de 2012 abria esa posibilidad. Similar a otros temas, no obstante,
la discusion seria reportada en el tiempo. En el centro de la necesidad de abrir
el debate sobre este tema se encuentran las violaciones a los derechos humanos
cometidas por algunos miembros de la institucion.

En una democracia, aunque ella sea imperfecta, y frente a una violencia conti-
nua y sin limites, la exigencia del respeto por el Estado de derecho se impone
primero que todo a los funcionarios y a los agentes del Estado. En consecuencia,
la proposicion resultaria contraria a la Constitucion. No obstante —por ejem-
plo— las reformas a la justicia militar, el tratamiento de los miembros de las
fuerzas armadas como victimas en el sistema transicional nos hace creer que la
proposicioén eray es conveniente. Uno de los factores por los cuales pensabamos
que este tema deberia ser integrado es aquel de la asimetria penal de los actores
armados frente a las violaciones.

29 No creemos que la respuesta a esta pregunta se encuentre tampoco en el nuevo sistema de transicion.

30 En el actual sistema no son muy claras las reformas institucionales como elemento de la transicion colom-
biana. El acuerdo 1 sobre la Reforma Rural Integral (RRI) es el texto que podria dar lugar a ellas e incluso
establecer garantias de no repeticion, en el sentido en que incorpora mecanismos a nivel rural que tienen
por objetivo revertir situaciones o estados que se elevan como causas o consecuencias del conflicto armado.
El Acto Legislativo 1 del 2017 del 4 de abril de 2017 estipula que se llevaran a cabo las reformas necesarias
para garantizar la no repeticion de las violaciones conforme al acuerdo de paz firmado con las Farc. Entre
tanto, el acuerdo también manifiesta la necesidad de implementar reformas y garantias de no repeticion,
pero no precisa los mecanismos. El acuerdo habla de implementar reformas, por ejemplo a nivel rural o
con respecto al sistema electoral, pero no establece nada en concreto: estos puntos son muy generales en
los textos.
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Se demostro en la tesis que no tomar en consideracion esta proposicion podria
ser la causa de un retroceso en los postulados constitucionales y democraticos.
Origen de la negacion a considerar esta posibilidad y la necesidad de encargarse
de las violaciones a los derechos humanos en un contexto todavia conflictual,
surge una situacidn juridica entre sancién y proteccion a los miembros de las
fuerzas armadas®. En este contexto, son las victimas las que resultan mas
afectadas®. De esta forma, todo llevaria a concluir que la no aplicacion inclusive
de la estrategia transicional seria un obstdculo para alcanzar los objetivos de
la transicidn.

3.3. La influencia de la justicia transicional sobre los
aspectos social y judicial

El desarrollo de algunos aspectos del sistema que estan relacionados con la
situacion de conflicto muestra esa tendencia de la progresion en la construccion
del sistema. Por otro lado, se denota que operan otros cambios positivos en
esta ldgica de progresion, que implican directa o indirectamente la definicién
esencial de una ingenieria de la justicia transicional. Y en este punto se aprecian
de nuevo los aportes que ofrece la teoria de la justicia transicional a un sistema
de preparacién.

Pero estos aportes, como lo demuestran los hechos, no deben ser considerados
homogéneos. Por ello se quiso dar a entender que, a pesar de esa ayuda, y
esperando el posconflicto, existirian unos elementos que se desarrollarian mas
rapido que otros. Y ello nos llevo a confirmar que el estudio del caso colombiano
y su perfeccionamiento se insertaban en una dinamica de proceso.

Dentro de este andlisis, el trabajo doctoral saca a la luz que el sistema transicio-
nal, a pesar de estar inspirado en la justicia transicional, toma mads tiempo en
adaptarse frente a otras dindmicas que implican transformaciones contextuales

31 Cuando hablamos de sancion y proteccion, nos referimos a los recursos politicos y juridicos que se intentaron
para evitar que los miembros de las fuerzas armadas responsables de violaciones a los derechos humanos
respondieran por ellas. Frente a la inevitable intervencion de la justicia penal ordinaria en estos casos, en los
cuales las sanciones penales son altas frente a los sistemas utilizados para facilitar los DDR, cuyas sanciones
son irrisorias, se intentd volver a renacer las competencias de la justicia penal militar. Este interesante e
importante tema se abordo en el capitulo 2, titulo I, parte I, de la tesis, bajo el titulo “La définition d’une
stratégie inclusive de la justice transitionnelle” (Romero, 2017).

32 En efecto, durante mucho tiempo el régimen para las victimas, en la practica, cambiaba segin el actor
armado que habia cometido las violaciones. Si este exabrupto pudo ser parcialmente resuelto con la adop-
cion de la Ley 1448 del 2011, no hay que olvidar que existe una tripartita de los derechos de las victimas,
que no se materializan solamente con el aspecto economico o con la condena y sancion penal al autor de
las violaciones. Estos comprenden otros aspectos que se plasman en el contenido e interpretacion de los
derechos a la verdad, la reparacion, la justicia y las garantias de no repeticion.
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necesarias en el futuro para la construccién de la paz y la consolidacién de la
democracia. Y, claro, de alguna forma ellas son influenciadas por la justicia
transicional, pero no se limitan a ella y sobre pasan ese marco.

Estas afirmaciones se constataron a través de dos aspectos que estuvieron en
consideracion en la tesis: por un lado, el rol de la sociedad en el proceso y, por el
otro, el rol de las autoridades judiciales en la aplicacién del sistema de la Ley 975,
y especificamente con respecto al mecanismo central: el proceso penal especial.

El primero de esos temas puede verse influenciado por la justicia transicional
en cuanto a la participacion social en la elaboracion y la aplicacién del sistema.
No obstante, su andlisis es mds interesante cuando se realiza a través de la
perspectiva de un proceso transicional, porque nos demuestra que ya estamos
frente a trasformaciones importantes.

Esta posicion puede ser divergente para algunos autores con respecto a su
conviccion de que en Colombia no existian transformaciones sociales y politicas,
y en ese sentido criticaban el sistema de justicia transicional adoptado en 2005.
Pero para nosotros el estudio del rol social en el proceso nos indicé totalmente
lo contrario. Y si en la tesis nuestra intencion no era desplazar el andlisis del
caso del aspecto juridico al social o al politico, esos factores no son extrafos a
la perspectiva del proceso de transicion del que se habla en el trabajo.

Es conveniente tener presente que, como consecuencia de la duracion del
conflicto armado, la violencia permanente influye en los cambios sociales y cul-
turales, y polariza los diferentes sectores. Es entonces un desafio, pero, al mismo
tiempo, vale la pena notar estas transformaciones sociales y su influencia dentro
de las evoluciones juridicas relativas a la transicion. El objetivo era valorizar
esas dindmicas y era oportuno sefalar que ellas constituian una precondicién
para las finalidades de la transicion.

Una forma de fomentar las dindmicas sociales y el proceso de transicién era 'y
es profundizar el conocimiento y el reconocimiento del pasado y del presente
de las violaciones a los derechos humanos. Teniendo en cuenta las variaciones
culturales que se generaron por la violencia permanente, era y es importante
acompanar las medidas transicionales que tienen tal objetivo con politicas de
Estado que apliquen una cierta universalidad, para generar transformaciones
de fondo.

Por otra parte, esas trasformaciones sociales que se evidencian gracias al
rol social parecieran demostrar una preparacion de algunos sectores para el
posconflicto. Analizando el tema en los periodos en los cuales hubo cambios
normativos, es posible afirmar que los esfuerzos de los movimientos sociales y
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sobre todo de las victimas son un valor agregado para el proceso. El enfoque de
género, las acciones que generan memoria y, en general, las acciones que tienen
como objetivo las victimas son un espacio de expresion y han sido aspectos
implicitos de la accion social.

El sistema de preparaciéon deberia apoyar y fomentar esos planes y acciones
sociales que, por el momento, parecieran no tener coordinaciéon con los
programas publicos en favor de las victimas. La finalidad es la de estimular la
apropiacion del proceso transicional por parte de la sociedad. Dentro de este
contexto, la tendencia de la perspectiva de la responsabilidad social aplicada a
algunos sectores contribuye y nos muestra que la apropiacion del proceso por
parte de la sociedad es en extension.

Los debates y las discusiones en el seno de los diferentes sectores han contribuido
a enriquecer los objetivos del sistema transicional. En Ia tesis se establece que
esas acciones sociales muestran un grado de exigencia en la construccion del
sistema. A pesar de este cuadro positivo, los retos por afrontar son maltiples. La
apropiacidn social del proceso se encuentra todavia en estado de exploracion.

El segundo punto que mencionamos en cuanto a la necesidad de definir una
ingenieria de la justicia transicional es aquel relacionado con el rol de las
autoridades judiciales y el mecanismo central del sistema a la época, es decir, el
procedimiento penal especial. En efecto, el corazon de la ley era el procedimiento
del cual era posible atribuir un beneficio penal consistente en la pena alternativa.

A diferencia del tema del rol social, la justicia transicional habria podido orientar
de una manera manifiesta este aspecto. A través del andlisis realizado sobre el
punto, llegamos a la conclusion de que en Colombia no existia consciencia del
proceso transicional. Y, claro esta, se ve alterado por el empleo de la expresion
justicia transicional. Pensamos que el uso indiscriminado de esta expresion
obstaculizo las formulas apropiadas para Colombia y retardaron la adaptaciéon
del sistema a las realidades contextuales. De esta forma, el aporte que puede
dar la herramienta a un sistema de preparacion es de dificil distincion.

Con el objetivo de plasmar esta afirmacion, se mostro en la tesis que ni el pro-
cedimiento penal especial instaurado por la LjP ni las autoridades competentes
para aplicarlo tenian ese caracter de especial. El procedimiento conservé un
cardcter jurisdiccional ordinario®. En la tesis se explicé por qué se atribuye una

33 Ennuestro parecer es uno de los grandes avances que tiene el actual sistema de SIVIRNR cuando cre la JEP.
Esta es una jurisdiccion autonoma, competente para conocer de las violaciones cometidas con ocasion del
conflicto armado y conformada por magistrados especializados en la materia objeto de su competencia.
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importancia esencial al caracter de especializacion?'. Otra de las problemadticas
iniciales del mecanismo fue su cardcter netamente judicial®. A partir de esta
caracteristica comenzaron los problemas para el sistema.

Asi, nos preguntamos en la época: ;como lograr que el sistema funcione si el
poderjudicial en Colombia pasa por una etapa de crisis, siendo la impunidad una
de sus manifestaciones? Desde tiempo atras, se ha demostrado que el aparato
judicial afronta graves problemas estructurales. La Constitucion de 1991 intento
reforzarlo y dentro de esta finalidad establecié los principios de imparcialidad
y de independencia. Pero ello parece no ser suficiente cuando, por un lado, el
poder judicial se encuentra preso de la violencia y, por el otro, la corrupcion y
la politizacion en su seno no cesan de aumentar.

El conjunto de factores que afectan la funcion judicial aumenta la complejidad
de la dificil situacién de ineficacia de la justicia y fragiliza su legitimidad. Los
analisis me llevaron a concluir que en el momento de la concepcidn del sistema
de la LJP no se tuvo en cuenta el estado del aparato judicial, ni se ofrecieron
los medios para que las tareas dadas al poder judicial se materializaran. Y con
estas afirmaciones no se busca por supuesto lanzar un manto de duda sobre el
rol que tiene que jugar el poder judicial en el proceso transicional. Al contrario,
se trata de la necesidad de fortalecer el aparato judicial para que pueda llevar
a buen término sus funciones.

Es mas, a pesar de las criticas que se pudieron lanzar respecto a las problematicas
del poder judicial en Colombia, no seria correcto ignorar o pasar por alto lo
importante que fue la intervencién del juez en la interpretacién y la adaptaciéon
del sistema®®. Gracias a la labor del juez, se impidié un mayor grado de impunidad
porque fue un sistema que naci6 con varias fallas. El aparato judicial fue el
catalizador en la nueva interpretacidon que se le debia dar al sistema, en razén
de las obligaciones constitucionales e internacionales del Estado.

Las imperfecciones del sistema llevaron también a afectar la labor del aparato
judicial. Haber orientado los mecanismos transicionales y el ejercicio de la
funcion judicial a través de la justicia transicional hubiera sido provechoso para
Colombia en términos de eficacidad y efectividad del sistema. Todo empieza con
la obligacién del Estado de investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a

34 Este aspecto se desarrollo en la tesis en la subseccion I, de la seccion 2, capitulo 2, titulo II, parte 11, bajo
el titulo: “La spécialité: un chainon perdu” (Romero, 2017, pp. 575-588).

35 En el sistema creado a raiz de los Acuerdos de Paz con las Farc se previo, ademas de la creacion de la JEP,
la instalacion de otros 6rganos no judiciales que complementan el SIVIRNR. Es desafortunado que a nivel
nacional se haga hincapié solamente en la JEP y no se piense en el sistema como un todo.

36 En este proceso, las intervenciones de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia en la sala
penal, cada una en su respectiva competencia, fueron esenciales en la estructuracion del sistema. Esas
intervenciones evitaron problemas mayores consecuencia de las falencias del sistema adoptado.
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los derechos humanos, obligacion que, pensamos, guio la concepcion del sistema,
el cual plasma como mecanismo central el procedimiento penal especial.

Y, claro, el cumplimiento absoluto de esta obligacion se convierte en un objetivo
maximo. No obstante, nos preguntamos si, cuando se penso en la elaboracion
del sistema, se tuvo en cuenta que por primera vez en Colombia se intentaba
aplicar la perspectiva de la violacion de los derechos humanos cometida de una
manera masiva y sistematica. A través del andlisis de esta problematica, seria
confirmada en la tesis la importancia de la especialidad. Y es llamativo que el
sistema no tomara en consideracion ni materializara esta caracteristica frente
a los jueces y al procedimiento penal.

Lo menos problemadtico es el conocimiento sobre la materia, en la medida en que,
por una parte, la capacitacion de los jueces puede remediar de alguna manera el
vacio teorico y, por otra parte, el orden juridico colombiano incita, a través de
la interpretacion de las altas cortes, su aplicacion. Por el contrario, un proceso
mas complejo es aquel de visualizar, interpretar y aplicar como un solo sistema
varias leyes que, sin haber sido adoptadas con ese dnimo (de hacer parte de un
mismo sistema), van poco a poco siendo parte de él. Un proceso mas complejo
es aquel que concierne a este conocimiento en relaciéon con la necesidad de que
el sistema se perfile como tnico, a través de una interpretacion armonica que
no se logra rapidamente por parte de las altas cortes.

Ademas de esta dificultad, el sistema hace remarcar la capacidad o no de los
funcionarios para asumir procesos penales que tienen por finalidad juzgar a los
autores de crimenes graves y masivos, a través de la politica criminal ordinaria
del Estado. En este punto, se concluyd que el sistema no otorga a los funcionarios
competentes las herramientas para llevar a cabo esta importante mision. El
andlisis de este aspecto nos llevé a deducir igualmente que, en Colombia, excluir
la orientacion de la justicia transicional o utilizarla no siempre hace parte de
un ejercicio légico.

Por ejemplo, nos preguntamos si se penso, cuando se concibi6 el sistema, que
la politica criminal ordinaria era la adecuada tratandose de juzgar un nimero
plural de violaciones a los derechos humanos y de victimarios. ;Una politica
criminal ordinaria podia responder a ese reto? Después de la adopcién de la
LJP, hasta el momento de la sustentacion de la tesis, habian pasado casi 10 afos,
en los cuales fue necesario, a través de la modificacion y de la interpretacion,
hacer que la ley fuera mas efectiva y eficaz.

No obstante, algunas de las modificaciones de las que fue objeto el sistema
tuvieron como finalidad modificar algunos problemas que eran previsibles en
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la época de la elaboracién del sistema y que, en consecuencia, habrian podido
ser evitados con la orientacion de la justicia transicional.

4. Lecciones del caso colombiano para el caso
colombiano: aprendizajes que ha dejado el recorrido
en busca de la paz

4.1. Primera leccién: dar prelacion a un sistema adaptado al contexto sin
fijarnos en la etiqueta que le sea dada

La utilizacion del término de justicia transicional no incide en lo efectivo que
puede resultar ser un sistema de transicion. Su efectividad dependerd, en gran
medida, de lo adaptado que este se encuentre al contexto de aplicacion. De
tal forma, la leccién consiste en no fijarse en como se le llama a un sistema, si
no en observar y analizar el contenido y los mecanismos con los que cuenta
para realizar los objetivos que se plantea. Porque si nos fijamos solamente
en la etiqueta, el analisis puede no ser del todo adecuado y, por el contrario,
inducirnos en error.

En el articulo quisimos expresar lo que para nosotros fueron fallas de los estudios
del sistema de la Ley 975 bajo su categorizacion de justicia transicional, sin que
ella fuera objeto de un estudio integral. En la actualidad, el uso de la expresiéon
justicia transicional para el sistema elaborado a partir del Acuerdo de Paz de La
Habana y del Teatro Colén (Acuerdo Final Para La Terminacién Del Conflicto
y La Construccion De Una Paz Estable y Duradera, Colombia Nuevo Acuerdo
Final, 24 de noviembre de 2016) no se presto a criticas, desde ese punto de vista.

Dos razones podemos esgrimir:

1) Por fuerza de la costumbre: es decir, en Colombia hablamos de la justicia
transicional desde 2005. Ello no implica que no exista oposicion a su uso en el
sentido de lo que la justicia transicional implica con respecto a la flexibilidad
de ciertos parametros, es decir, el contenido plasmado. Pero es claro que la
categorizacion de justicia transicional del sistema no levanta polvareda.

2) Porque se trata de un sistema que surgi6 de un acuerdo de paz firmado con
uno de los grupos armados de guerrilla mas antiguos en Colombia, nacido en los
afos sesenta, época que la mayoria de autores consideran es el inicio temporal
del conflicto armado colombiano.
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3) Porque desde que se dio a conocer la instalacion de las negociaciones de paz
entre el Gobierno nacional y las Farc, se habl6é de un posible acuerdo de paz
posconflictual, sea ello real o no, teniendo en cuenta lo mencionado en lineas
anteriores, especialmente en la nota a pie de pagina nimero 23.

4.2. Segunda leccion: aplicar la perspectiva de un proceso transicional
que incita a ver el conflicto como uno y su resolucién como un todo

No caigamos en la tentacion de volver a ver o de continuar viendo diferentes
conflictos y diferentes resoluciones segun el actor armado en proceso de paz,
en negociacion o desmovilizacidon. A parte de los temas de negociacion que
interesan a cada uno, hay unos puntos que deberian ser inamovibles. Para ello,
es importante manifestar de nuevo las diferencias que existen entre la justicia
transicional y el proceso transicional.

Asi, mientras la primera puede o no escogerse para enfrentar las violaciones
a los derechos humanos en un momento dado, el proceso transicional existe
y se desarrolla independientemente de la puesta en marcha de un sistema de
justicia transicional. Mientras esta ultima se define generalmente como el
conjunto de mecanismos judiciales y no judiciales puestos en marcha con el
objetivo de enfrentar un pasado de violaciones masivas a los derechos humanos
generalmente cometidas por un régimen dictatorial o por un conflicto armado,
el proceso transicional es el conjunto de fendmenos que dan lugar al paso de
una situacion a otra en la que los objetivos son la construccion de la paz, el
fortalecimiento de la democracia y del Estado de derecho y la reconciliacion.

Si bien una definicién amplia de la justicia transicional puede incluir implicita
o explicitamente los procesos que implican enfrentar un pasado de violaciones,
un sistema de justicia transicional comprende los mecanismos que facilitardn
los procesos y no como tal el proceso mismo. De tal forma, mientras la justicia
transicional es una herramienta de facilitacién temporal y excepcional, el
proceso es el mismo camino emprendido en busca de los grandes objetivos, y
en tal medida resulta siendo intemporal.

En otros términos, el proceso son las transformaciones de tipo politico, social
y juridico que coadyuvan a lograr los objetivos de largo plazo. En este orden
de ideas, la construccion de una paz estable y duradera, el fortalecimiento de
la democracia y del Estado de derecho y la reconciliacion no dependen de la
puesta en marcha de la justicia transicional. Su advenimiento dependera de las
transformaciones, en donde la instalacién de la justicia transicional sera solo
un elemento.
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Desde este punto de vista, es importante ver el conflicto colombiano como
uno y su resolucion como un todo, a pesar de los multiples actores armados,
negociaciones de paz, acuerdos de paz, victimas y de las diferentes épocas
en que estos han tenido lugar. Ademads del objetivo anteriormente esgrimido
para defender la aplicacion de la perspectiva de un proceso transicional, otro
proposito importante de su aplicacion es el de salvaguardar, en la medida de lo
posible, el principio de igualdad desde el enfoque de los victimarios, pero, mas
importante, desde de aquel de las victimas.

Comogquiera que en Colombia se escogié implementar la justicia transicional
desde 2005, esta deberia conciliarse con el proceso transicional. De esta forma,
entre mas concretos sean los pardmetros generales de aplicacién mas seguridad
juridica habra, dejando claro que algunas variaciones habra, segtn las épocas
y los actores armados, sin que las reglas esenciales cambien creando una ines-
tabilidad para la transicion.

Como consecuencia, pensamos que la relacion del sistema de la LjP y el nuevo
sistema de justicia transicional sera objeto de andlisis inevitablemente. Aunque
no haya sido abiertamente manifestado, parece que se quisiera que los dos
sistemas fueran vistos y tratados aparte, a pesar de que cada vez que se habla
de uno u otro sistema se hace referencia al otro, y normalmente ese ejercicio se
hace con el dnimo de calificar como mejor uno sobre el otro.

Tal ejercicio, ademas de ser inocuo, nos aparta del verdadero problema que
deberia ser estudiado. En términos de los derechos a la justicia, a la verdad y
a la reparacion, y, en general, desde el punto de vista de las victimas y de la
sociedad, la pregunta que deberia guiarnos es como hacer para que los esfuerzos
realizados en el pasado se inserten dentro de los esfuerzos actuales y nos dirijan
hacia una materializacion de los derechos de las victimas que las satisfaga y se
concretice en igualdad de condiciones.

Conjuntamente a esta preocupacion, se puede verificar que varios desmoviliza-
dos bajo la Ljp han pedido ser integrados en el marco del SIVJRNR, sea por medio
de la JEP o de la cv. Por otra parte, se presentd en el Congreso el estudio de la
prorrogacion de la Ley 1448 de 2011 por otro periodo de 11 afos, argumentando
que todavia falta dar espacio para el cumplimiento de los derechos de algunas
victimas. Auguramos que estos planteamientos, entre otros, dardn lugar a
pronunciamientos judiciales en la aplicacion del nuevo sistema.

UN PROCESO TRANSICIONAL PROGRESIVO: UNA MIRADA DIFERENTE A LA JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA



4.3. Tercera lecciéon: hay que superar el debate de la justicia transicional
alrededor del componente penal

En efecto, una de las razones que anima el uso de la justicia transicional es
dar una respuesta integral a las violaciones a los derechos humanos y a las
infracciones al DIH. Se sabe que en estos contextos dar una respuesta solamente
penal o reparativa no es suficiente, ni desde el punto juridico, en cuanto a las
obligaciones del Estado, ni ético ni moral, con respecto a las victimas, ni desde
el punto de vista social.

Varios aprendizajes dan muestra del hecho de que querer manejar estas
situaciones solamente desde el punto de vista retributivo puede generar mas
impunidad y es ineficiente para el conjunto de los derechos de las victimas. Igual
argumentacion vale para el caso donde solamente se busca dar una respuesta
reparativa sin tener en cuenta el elemento justicia. Es desafortunado que todavia
en Colombia este sea el aspecto que monopoliza el debate.

Esto sigue siendo todavia una realidad que se resalta en la opinion publica
cuando se habla de la justicia transicional. De esta forma, cuando se habla del
sistema de justicia transicional nos concentramos en la Jurisdicciéon Especial
para la Paz (JEP), dejando por fuera otros mecanismos que hacen parte de ella,
como la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No
Repeticion (Comision de la Verdad) y la Unidad de Busqueda de Personas dadas
por Desaparecidas (UBPD). Las consecuencias de proyectar el sistema sobre este
punto son conocidas.

CONCLUSION

La finalidad general de la tesis fue demostrar que es posible aplicar una perspec-
tiva diferente cuando se trata de estudiar el caso colombiano. Esta perspectiva,
concretizada en un proceso transicional, no resulta apartada de la realidad. Poco
a poco, y a medida que se estudiaba la justicia transicional, ella se semejaba
cada vez mds a un proceso transicional. Para poder aplicar este enfoque en
Colombia, era necesario recoger el conjunto de la legislacién que fue adoptaba
sobre el tema del conflicto armado.

Porque si bien la 1jP abrio la puerta al debate de la aplicacion de la justicia
transicional en Colombia, esta disposicion no es de una naturaleza totalmente
diferente a aquellas que la precedieron. Este punto de vista permite depurar el
sistema de las polémicas y de las criticas que generan su llamada apelacién de
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justicia transicional, que tienden a verla como una legislaciéon independiente sin
conectarla con el pasado y el futuro. Estas ultimas tendencias son, para noso-
tros, un error, porque el sistema estd relacionado con la legislacion precedente
y seguramente tendra una incidencia en las disposiciones y las discusiones
normativas futuras.
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