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RESUMEN

En 2016, el Gobierno colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
[FARC] acordaron terminar el conflicto armado que sostuvieron por mas de medio siglo. A
cambio de la desmovilizacidn, desarme y reintegracion de los miembros de esta guerrilla,
se pactaron algunos beneficios financieros, politicos y judiciales. Ademas, se acordd la
creacion de diferentes medidas para esclarecer la verdad, obtener justicia, reparar a las
victimas y prevenir la repeticion de lo sucedido. Con el Acuerdo, el gobierno negociador
renuncid a usar la fuerza contra las FARC y decidid avanzar en la construccién de la paz

mediante la implementacidn de la Justicia Transicional.

Sin embargo, el sistema transicional implementado ha sido fuertemente criticado,
especialmente, su componente judicial: La Jurisdiccién Especial para la Paz que fue creada
para juzgar y castigar, con sanciones no necesariamente privativas de libertad, a quienes
cometieron delitos durante el conflicto armado. Parte de la sociedad colombiana y el
gobierno actual, tienen la creencia que los beneficios otorgados a los miembros de la
guerrilla no estan justificados y que, por tanto, el Acuerdo fue una maniobra politica para

otorgar impunidad a las FARC.

El objetivo de esta investigacion es responder a la cuestion filoséfico-politica sobre la
legitimidad de la Jurisdiccion Especial para la Paz como elemento de Justicia Transicional.
Para ello, se presentan cinco criterios de legitimidad a cuya luz se analiza el caso de la
Justicia Transicional en Colombia. Como resultado se defiende la tesis de que la
Jurisdiccion para Especial para la Paz y, por extensidn el sistema de Justicia Transicional

disefiado, puede ser considerado legitimo, incluso a los ojos de los criticos.



Partiendo de distintas teorias de la legitimidad politica y moral, se argumenta que la
legitimidad del sistema implementado proviene de: primero, el proceso deliberativo que
se dio en la formacién del acuerdo durante la negociacion; segundo, el caracter racional
del pacto sobre lajusticia como solucién del proceso negociador; tercero, el respaldo social
que el acuerdo obtuvo en las zonas mas azotadas por el conflicto y la refrendacién que
recibié por via de la democracia representativa [legitimidad social y legitimidad juridico-
formal]; cuarto, la utilidad del Acuerdo y del tratamiento sancionatorio que se adoptd,
medida por sus consecuencias objetivas y sus consecuencias esperadas o previstas vy,
quinto, la justificacion que respalda la decisién del gobierno de haber renunciado al uso de
la fuerza dado que, al menos parte de la violencia producida, no estaba moralmente

justificada segun el andlisis aqui presentado.

Estos criterios de legitimidad permiten concluir que la decisién del anterior gobierno de
Colombia de poner fin al conflicto con las FARC mediante una negociaciéon estuvo
razonablemente fundada y que, por tanto, la decisidn de aplicar la Justicia Transicional
para contribuir a este objetivo y buscar la construccidon de una paz duradera puede ser
vista como moral, politica y socialmente legitima. Incluso, si esta eleccién ha implicado
renunciar al uso de la fuerza y hacer concesiones, especialmente en términos de justicia

penal-retributiva.
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Justicia Transicional, Jurisdiccién Especial para la Paz, Legitimidad, Conflicto Armado,
Guerrilla de las FARC, Acuerdo de Paz, Colombia, Participacién, Refrendacion, Utilidad,

Justificacion de la Violencia, Uso Legitimo de la Fuerza.



ABSTRACT

In 2016, the Colombian Government and the Revolutionary Armed Forces of Colombia
[FARC] agreed on the end of the armed conflict that they held for more than half a century.
In exchange for the demobilization, disarmament and reintegration of this guerrilla
members, some financial, political and judicial benefits were granted. In addition, the
creation of different measures to clarify the truth, obtain justice, repair the victims and
prevent the repetition of wrongdoing, was agreed as well. With the Agreement, the
negotiating government renounced the use of force against the FARC and decided to

advance in peace-building through the implementation of Transitional Justice.

However, this transitional system has been strongly criticized, especially its judicial
component: The Special Jurisdiction for Peace, which was created to judge and punish,
with penalties that may be different from imprisonment, those who committed crimes
during the armed conflict. Part of the Colombian society as well as the current government
hold the belief that the benefits granted to the guerrilla members are not justified and,

therefore, that the Agreement was a political maneuver to grant impunity to the FARC.

The aim of this research is to answer the philosophical-political question about the
legitimacy of the Special Jurisdiction for Peace as part of the Transitional Justice System.
Five legitimacy criteria are presented and used to analyze the case of Colombian
Transitional Justice. As a result, it is suggested that the Special Jurisdiction for Peace and,
by extension, the whole Transitional Justice System, can be regarded as legitimate; even

in the eyes of the critics.
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Drawing upon different theories of political and moral legitimacy, it is argued that the
legitimacy of the implemented system derives from the following: first, the deliberative
process carried out in the formation of the Agreement; second, the rationality of the
content of the agreement -regarding justice- as a solution to the bargaining process staged
by the parties; third, the social support that this agreement obtained in the most affected
areas by the conflict and its endorsement made by the representative democracy [social
legitimacy and formal-legal legitimacy]; fourth, the utility of the Agreement and the
sanctioning treatment adopted, as measured by its objective consequences and its
expected and foreseeable consequences and, fifth, the justification of the government's
decision to renounce the use of force since, at least part of the violence produced, was not

morally justified according to the analysis laid out in this dissertation.

These legitimacy criteria allow the conclusion that the former Colombian government’s
decision of ending the conflict with the FARC by negotiation was reasonably founded and,
thus, its choice of applying a system of Transitional Justice to contribute to this aim and
pursuing the construction of lasting peace should be seen as legitimate. This conclusion is
defended even in the face of accusations that it has entailed renouncing the use of force

and making concessions in terms of retributive criminal justice.

KEYWORDS

Transitional Justice, Special Jurisdiction for Peace, Legitimacy, Armed Conflict, FARC
Guerrilla, Peace Agreement, Colombia, Participation, Endorsement, Utility, Justification of

Violence, Legitimate Use of Force.
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INTRODUCCION

The question today is not whether something should be
done after atrocity but how it should be done

Rosemary Nagy

Durante mas de medio siglo, Colombia ha sufrido un conflicto interno con diversos grupos
armados que ha dejado mas de 8.000.000 de victimas. En particular, el conflicto con las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia [FARC] -que fue el mas largo de su tipo en
América Latina-, empezd en 1964 con el nacimiento de esta guerrilla y, aunque desde
entonces varios gobiernos intentaron ponerle fin a través de formas alternativas al uso de
la fuerza, esto solo se logré en 2016 tras 4 afos de negociacién en La Habana [Cuba].

El «Acuerdo final para la terminacién del conflicto y la construccién de una paz
estable y duradera», fue firmado por el presidente Juan Manuel Santos [2010-2018] y el
lider guerrillero Rodrigo Londofio el 24 de noviembre de 2016. Como su nombre lo indica,
este Acuerdo no solo tenia como objetivo poner fin al conflicto con aquella guerrilla, sino
también hacer la transicidn hacia la paz. Por tanto, ademas del desarme, desmovilizacién
y reintegracion de los miembros de las FARC -que se pactd a cambio de algunos beneficios
financieros, politicos y judiciales-, también se acordd la creacién de un sistema de Justicia
Transicional: El Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacidon y No Repeticion.

Este sistema esta compuesto por un drgano judicial: Ia Jurisdiccién Especial para la
Paz; dos instituciones de caracter extrajudicial: la Comisidn para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivencia y la No Repeticidn y la Unidad de Blisqueda de Personas dadas por
Desaparecidas en el contexto del conflicto armado, asi como distintas medidas de
reparacion y vias para prevenir la repeticion. Estas instituciones ya entraron en

funcionamiento y las otras medidas se aplicaran a lo largo de la transicidn.
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Las partes que disefiaron este sistema entendieron la Justicia Transicional como un
«compromiso matizado» entre principios de diferentes tipos de justicia, especialmente los
retributivos y restaurativos. Quien comprende la Justicia Transicional de esta manera,
considera que esta alternativa no necesariamente sacrifica la justicia para lograr la paz, ya
que el cumplimiento de diferentes valores es posible en diferentes grados, aunque esto
implique costos y beneficios que pueden estar justificados (Murphy, 2017, pp. 11 -20).

Por esta razdn, las medidas transicionales en Colombia han implicado cesiones no
solo en el orden legal y el sistema de justicia sino también en la concepcién normativa de
la justicia que las personas tienen. La fase de transicion fue disefiada para que tanto la
verdad y la reconciliacién, como la justicia retributiva puedan ser posibles; pero esto ha
implicado cambios en la practica del castigo ya que la justicia retributiva se aplicarad en
menor grado: por un lado, se previeron amplias amnistias por delitos politicos y conexos
y, por otro, la Jurisdiccién Especial para la Paz, creada para juzgar los delitos cometidos
durante el conflicto armado, aplicara sanciones menos severas, tanto en términos
cualitativos como cuantitativos, en comparacién a las previstas por la justicia penal
ordinaria; ademas, solo se ocupara de los casos mas graves y representativos.

Aunque exista dicho compromiso de principios retributivos, el hecho que los
exguerrilleros que hayan cometido delitos graves durante el conflicto armado puedan
recibir esos beneficios que y, por tanto, aunque sean condenados, no enfrenten sentencias
de prisidn por sus actos criminales, ha sido entendido como una renuncia al poder punitivo
del Estado a favor de aquellos para garantizar su impunidad. Desde este punto de vista,
podria explicarse por qué una parte de la sociedad colombiana, de hecho, una ligera
mayoria de votantes, desaprobd el Acuerdo en el plebiscito celebrado antes de su firma
(cf. RNSC, 2016); por qué muchos colombianos no tienen una percepcién favorable de la
Jurisdiccidn Especial para la Paz (cf. Gallup, 2019, p. 102); y por qué el gobierno actual se ha

opuesto a las cesiones hechas desde la negociacién (cf. Saffon Sanin y Giiiza Gémez, 2019).
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Esta situacidn que vive Colombia, sin embargo, no es extraordinaria. Es habitual que
las politicas de transicidon generen escenarios de desacuerdo razonable como el actual,
pues la respuesta de la justicia puede parecer insuficiente frente a las atrocidades
cometidas en el pasado y, por ende, las cesiones parciales de justicia requeridas podrian
verse como no justificadas. Es por esa razdn que estos contextos plantean dudas sobre la
justificacion de los mecanismos de transicion (Buckley, 2013, p. 339). En Colombia, estas
circunstancias, junto con el fracaso de otros elementos que han surgido durante la
transicion, como la falta de compromiso por parte de algunos exlideres guerrilleros de las
FARC que decidieron no cumplir con lo pactado y retomar las armas, han puesto el Acuerdo
en cuestion y el sistema de Justicia Transicional bajo critica.

Se hace necesario, por tanto, responder a la cuestidn filosdfico-politica sobre la
legitimidad de la Justicia Transicional implementada en Colombia, en particular, de su
componente judicial: la Jurisdiccién Especial para la Paz. El hecho de que esta institucidon
no sea vista como legitima por una parte de la sociedad colombiana, no puede llevar a la
conclusidn inmediata de que, efectivamente, carece de tal atributo. Es cierto que quiza la
concepciéon mas comun de legitimidad, incuso en el ambito politico y juridico, se refiere a
la legitimidad social, es decir, a la aceptacidn suficientemente amplia basada en los valores
sociales dominantes. No obstante, en este caso hay que hacer dos consideraciones:

Lo primero es que una débil o disputada legitimidad social no estd relacionada con
la legitimidad racional, o la legitimidad moral, de una institucién. Por poner un ejemplo que
genera poca discusion: la generalizada aceptacidn social de la esclavitud a lo largo de la
historia poco influye en la valoracién moral de la misma. En este caso, la dimensién de las
atrocidades cometidas por las FARC -asi como las cometidas por el Estado y grupos
paramilitares durante el conflicto- hace muy comprensible que el esfuerzo de construccién
de paz sea percibido por parte de la sociedad como opuesto al valor de justicia. Lo segundo

es que la propia legitimidad social depende en parte de que la reflexién moral llegue al
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debate publico y se puedan ofrecer criterios racionales que puedan modificar los valores
sociales dominantes. Tanto en un caso como en otro, la reflexién sobre la legitimidad de
la Justicia Transicional desde la filosofia juridica y politica esta mas que justificada

Esta investigacion acude a teorias de la legitimidad politica y moral. A partir de los
elementos deliberativos que algunas proponen, del modelo del contrato social que otras
adoptan, de indicadores sociales y juridicos-formales que presentan los procesos
democraticos, de razones utilitaristas que propenden al bienestar general y de los limites
morales de la violencia permitida, se presentardn cinco criterios de legitimidad a cuya luz
se analizard la Justicia Transicional colombiana. Este estudio permitird argumentar que la
legitimidad de la Jurisdiccidn Especial para la Paz y, por extensidn, del sistema transicional
implementado en Colombia proviene:

Primero, del proceso deliberativo que se dio en la formacion del Acuerdo durante
la negociacion. Se mostrara que, en la medida de lo posible, lo acordado fue producto de
una discusidn publica realizada con participacién del Gobierno, las FARC, los ciudadanos y
las victimas -al menos con la posibilidad abierta de que asi lo hicieran estos dos ultimos-.

Segundo, del caracter racional del pacto sobre justicia como solucién del proceso
negociador. Se vera que los términos en que se pretende hacer la rendicion de cuentas
durante la transicidn por los delitos cometidos en el pasado, atiende a unas demandas de
justicia minimas que permiten que el Acuerdo sea concebido como razonable.

Tercero, del respaldo social que el Acuerdo obtuvo en las zonas mds azotadas por
el conflicto armado y la refrendacién que recibié por via de la democracia representativa a
través del Congreso de la Republica. Aunque lo acordado no superd la refrendacién
ciudadana través del plebiscito celebrado, se defendera que la legitimidad democrdtica no

se deriva Unicamente de mecanismos de participacién directa.’

' Obsérvese que aqui el uso de este dato sociolégico, no tiene como fin argumentar que la Jurisdiccién Especial
para Paz tiene ‘legitimidad social’ en esas zonas, pues es un mecanismo global y la legitimidad social la tiene o no la tiene
anivel nacional. Lo que se pretende es poner en relacién esa aceptacién muy mayoritaria en zonas muy victimizadas con
laidea de ‘razones democraticas’ que apoyan el atender especialmente el punto de vista de las victimas.
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Cuarto, de la utilidad del Acuerdo y del tratamiento sancionatorio que se adoptd,
medida por sus consecuencias objetivas, por un lado, y sus consecuencias esperadas o
previstas, por otro. Aunque la practica de castigar acordada implicé ciertos costos -como
la aplicaciéon en menor grado de justicia retributiva-, se argumentard que estos se ven
compensados por las consecuencias beneficiosas producidas en términos de utilidad
social, como lo es haber acabado un conflicto armado de mds de medio siglo, y de las
consecuencias beneficiosas que razonablemente puede esperarse que traiga la adecuada
labor de la Justicia Transicional, comparado con lo sucederia con la justicia retributiva.

Quinto, de lajustificacién que respalda la decisidn del gobierno de haber renunciado
al uso de la fuerza y haber optado por la via de la negociacién dado que, al menos parte de
la violencia producida por el Estado Colombiano en el marco del conflicto con las FARC, de
acuerdo con el andlisis que se realiza, no estaba moralmente justificada.

Estos criterios de legitimidad aqui planteados permitirdn concluir que la decision
del anterior gobierno de Colombia de poner fin al conflicto armado con las FARC mediante
una negociacién estuvo razonablemente fundaday que, por tanto, la decisién de aplicar la
Justicia Transicional para contribuir a este objetivo y buscar la construccién de una paz
duradera puede ser vista como moral, politica y socialmente legitima. Incluso, si esta
eleccion ha implicado renunciar al uso de la fuerza contra aquella guerrilla y hacer
concesiones, especialmente en términos de justicia penal-retributiva.

Que este andlisis sobre la legitimidad de la Jurisdiccion Especial para la Paz se haga
desde los criterios normativos propuestos y no meramente desde su legitimidad social, es
especialmente relevante en contextos transicionales como el colombiano, en el que la
percepcion sobre las cuestiones de justicia esta fuertemente permeada por emociones
retributivas como laira, la indignacidn, el odio y el desprecio (Elster, 2006, pp. 267-269). Si
el andlisis de su legitimidad partiera solo de su aceptacidn, dificilmente la conclusién seria

confiable, pues su ilegitimidad -que seria el resultado mas probable- se derivaria
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primordialmente de la imposibilidad de que dicha institucion satisfaga tales emociones
retributivas y no de criterios objetivos que en términos racionales pudieran desacreditarla.

Mientras que un andlisis como el que aqui se propone, apuesta por que aquellos
quienes critican tal sistema transicional por ser menos retributivo de lo que desearian,
puedan superar estas emociones y comprender las razones objetivas que realmente lo
dotan de legitimidad racional y moral. Aunque esta posibilidad pueda parecer remota dado
que esas emociones estdn muy arraigadas en la sociedad, si se lograra, seria fundamental
para el éxito de la transicion, pues cuesta comprender como una sociedad como la
colombiana puede reconciliarse y transitar hacia la paz, si en ella sigue habitando la
creencia de que las cesiones hechas no estan justificadas y que, por tanto, en los términos
pactados no es posible hacer justicia por las atrocidades del pasado.

En este punto radica el aporte de la presente investigacion. Tanto las teorias de la
legitimidad politica y moral, como el sistema de Justicia Transicional que se incluyé como
parte esencial del Acuerdo Final han sido temas ampliamente estudiados en la academia.
Esta investigacidn, de hecho, se basa en la informacidn y andlisis ya disponibles. Pero un
andlisis basado en cémo aquellas teorias en conjunto pueden contribuir a construir una
justificacion razonable del sistema de Justicia Transicional implementado, hasta donde se
tiene conocimiento, no ha sido abordado antes desde esta perspectiva.

Para desarrollar el estudio de la legitimidad de la Justicia Transicional colombiana
que esta investigacion se propone en los términos hasta aqui planteados, fue necesaria la
integracion de distintos enfoques metodoldgicos de naturaleza cualitativa que son
propios de las ciencias sociales y juridicas y compartidos por la filosofia politica; aspecto
que denota su cardacter interdisciplinar. Aunque podria decirse que, principalmente, esta
investigacion corresponde a un estudio de caso, resulta importante matizar esta

afirmacién, en tanto que también tiene un componente importante de trabajo y andlisis
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tedrico a partir del cual se contrasta el caso colombiano objeto de investigacion. Asi pues,
sus componentes metodoldgicos pueden ser precisados de la siguiente forma:

Para la primera parte de esta tesis -que corresponderia a los Capitulos 1y 2- se utilizé
un método esencialmente narrativo-descriptivo con la finalidad de presentar al lector un
panorama suficiente sobre cdmo la Justicia Transicional ha sido teorizada, por un lado, y
cuales han sido los acontecimientos mds importantes del escenario colombiano en torno
al conflicto y el sistema transicional implementado, por otro. Sin embargo, en el Capitulo 1
también se distingue un enfoque critico-argumentativo -especialmente en su acapite 1.3-.

Para la construccion de los Capitulos 1y 2, se utilizaron principalmente fuentes
tedricas, juridicas e histdricas, sin que esto ultimo implique la utilizacién de un método
histérico propiamente dicho. En el campo de la Justicia Transicional se acudié tanto a
referentes clasicos (Kritz, 1995; Teitel 2000, 2003; Elster, 2006; etc.), como a referentes
recientes (De Greiff, 2012, Murphy, 2017, Sharp, 2018, etc.) a fin de generar un didlogo entre
ellos. Para abordar el conflicto, su desarrollo y consecuencias, se acudié tanto a fuentes
oficiales como el Centro Nacional de Memoria Histdrica (2014, 2018) como a académicos
de marcada relevancia (Pizarro, 1996; Rios-Sierra, 2017, etc.) a fin de hacer una completa
contextualizacién. Y, en lo que hace al proceso de negociacidn, el Acuerdo y el sistema de
Justicia Transicional pactado, se atendid a fuentes gubernamentales, como la Oficina del
Alto Comisionado para la Paz (2012, 20163, 2018, etc.), al desarrollo juridico-normativo que
ha tenido el Acuerdo (leyes, decretos, decisiones judiciales), asi como también a fuentes
académicas que permitieran clarificar ciertos asuntos (Ambos, 2018, etc.).

Para la segunda parte de esta tesis -que corresponderia al Capitulo 3-, el cual se
ubica como una bisagra entre aquel marco tedrico presentado en los dos primeros
capitulos y los resultados de esta investigacidon que se abordan en los dos restantes, se
utilizé esencialmente un método de anadlisis del discurso para crear un marco de

comprensidon que permita entender las razones por las cuales la Justicia Transicional
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colombiana se enfrenta a problemas de legitimidad. Este marco esta basado, entre otros
aspectos en la teoria del estancamiento doloroso (Zartman, 2001) y en el entendimiento
de la Justicia Transicional en Colombia como un compromiso (Murphy, 2017).

Para la tercera parte de esta tesis -que corresponderia a los Capitulos 4 y 5- en la
que se presentan los resultados de la investigacion, inicialmente, se utilizaron los métodos
de analisis del discurso y hermenéutica critica para establecer las condiciones a las que
deben aproximarse los mecanismos de Justicia Transicional, como la Jurisdiccion Especial
para la Paz, para reputarse legitimos. Este marco esta basado en la consideracién de cinco
elementos que son propios de las teorias de legitimidad politica y moral que se
consideraron mas plausibles: 1. el proceso (Habermas, 2010), 2. los resultados (Rawls, 1996,
2014), 3. la legalidad formal y la aceptacién democrética (criterios juridico-formales y
sociales), 4. la utilidad (Mill, 2017) y, 5. la justificacion moral de la violencia (Bufacchi, 2007).

Posteriormente, estos criterios de legitimidad fueron contrastados con el caso
colombiano objeto de estudio. La metodologia del estudio de caso se aplicé al andlisis de
los cinco elementos concretos de la siguiente forma: los criterios 1, 2 y 3 al proceso de
creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz y su dindmica inicial; el criterio 4 a las
consecuencias objetivas que esta institucion ha traido como piedra angular del Acuerdo
Final, asi como aquellas que razonablemente puede esperarse que traigay, el criterio 5, a
la violencia estatal causada por el uso de la fuerza contra las FARC. Los resultados de este
estudio, como se menciond atras, son presentados en dos capitulos distintos de esta tesis
doctoral: los primeros 4 criterios se abordan en el Capitulo 4 vy, el criterio restante en el
Capitulo 5. La razén de ser de esta division radica en que:

Por un lado, parte de la metodologia adoptada para la elaboracién de esta tesis, en
especial del Capitulo 4, consistid en la preparacion y publicacién de dos articulos cientificos
sobre los avances de la investigacion. Por esta razdn, su contenido encontrard

correspondencia con los textos publicados en el vol.11 de 2018 de la Revista de Paz y
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Conflictos: «Legitimidad de la Jurisdiccién Especial para la Paz»’ y en el vol. 22 de 2018 de
la Revista Iberoamericana de Estudios Utilitaristas Télos: «El Acuerdo con las FARC: Una
revisién en torno a su utilidad».? En el primero de estos articulos se abordd el anélisis de
los criterios de legitimidad 1, 2, 3 arriba mencionados y, en el segundo, se presentd el
analisis del criterio 4. Esta metodologia respondié también a que, para optar por el titulo
de doctor, la Universidad de Granada exige la publicacién de al menos un articulo.

Por otro lado, el Capitulo 5, al ser producto de la estancia de investigacion realizada
en 2017 en la Universidad de Cork (Irlanda) -bajo la supervisién del profesor Vittorio
Bufacchi-, y su posterior desarrollo, tiene una estructura propia y mas amplia que merece
ser conservada a efecto de la mejor comprensién del argumento. Este ultimo capitulo se
presenta en ingles por esta misma razdn y, adicionalmente, porque se opta a la mencidén
internacional del titulo de doctor que otorga la Universidad de Granada, para lo cual se
requiere que parte significativa de la tesis, se presente en un segundo idioma.

Asi las cosas, con el propdsito de responder a la pregunta sobre la legitimidad de la
Justicia Transicional en Colombia, en especial de su componente de justicia: la Jurisdiccion
Especial para la Paz, esta tesis se dispondra en cinco capitulos de la siguiente forma:

En el Capitulo 1 se abordard el estudio de la Justicia Transicional desde una
perspectiva tedrica. Al respecto se presentara un estado del arte sobre la materia que
permita, de un lado, comprender su relevancia para las sociedades transicionales que se
enfrentan a un pasado de violencia masiva y sistematicas violaciones de Derechos
Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario [DIH] y, de otro, conocer
algunas de las discusiones actuales que al respecto se dan en la academia.

En el Capitulo 2 se aportard un panorama general de la situacién de Colombia en

relacion con el conflicto armado que tuvo lugar con las FARC, el proceso de negociacion

? http://dx.doi.org/10.30827/revpaz.vi1i1.6027
3 http://dx.doi.org/10.15304/t.22.1.5385
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que se llevé a cabo con esta guerrilla y el sistema de Justicia Transicional implementado.
El propdsito es que lector ajeno al escenario colombiano comprenda la importancia de
estos hechos y, en todo caso, proveer el marco conceptual necesario para el estudio de la
legitimidad de la Jurisdiccidn Especial para la Paz y, en general, del sistema transicional
colombiano que se abordard en los siguientes capitulos.

En el Capitulo 3 se analizardn las circunstancias que han llevado a la Justicia
Transicional colombiana, en particular, la Jurisdiccién Especial para la Paz, a afrontar
problemas de legitimidad. Se exploraran las posibilidades de que la decisién del gobierno
de negociar el fin del conflicto con las FARC haya sido entendida como un sometimiento
del Estado y que el modelo Justicia Transicional creado haya sido entendido como una
forma de garantizar impunidad a las FARC. A la luz de la teoria del estancamiento doloroso
propuesta por Zartman (2001), se demostrara que se negocié porque el conflicto estaba
en un punto muerto sin posibilidad de victoria; no porque el Estado se haya sometido y,
partiendo de los entendimientos de la Justicia Transicional propuestos por Murphy (2017),
se mostrara que, si bien la Justicia Transicional implicé hacer cesiones, estas no responden
a querer garantizar impunidad. Por tanto, se defenderd que los problemas de legitimidad
que se crean a partir de esas percepciones pueden resolverse recurriendo a diferentes
criterios morales y racionales que proponen las teorias de la legitimidad politica y moral.

En el Capitulo 4, partiendo de la anterior conclusidn, se estableceran 4 condiciones
a las que deben aproximarse los mecanismos de Justicia Transicional, como la Jurisdiccién
Especial para la Paz, para que puedan ser considerados legitimos y, por ende, puedan
superar los problemas de legitimidad advertidos en el Capitulo 3. Se analizard el proceso
de formacion del acuerdo durante la negociacion a la luz de criterios deliberativos; los
términos del pacto sobre justicia a la luz de un acuerdo razonable; el resultado del
plebiscito al que fue sometido el Acuerdo Final y su refrendacidn a través de la democracia

representativa a la luz de criterios juridico-formales y sociales y, las consecuencias



25

objetivas que ha traido el Acuerdo final, asi como sus consecuencias esperadas o previstas,
a la luz de la utilidad generada o que razonablemente puede generar, en términos de
bienestar general. Lo concluido de este estudio permitira defender la legitimidad de la
Justicia Transicional colombiana, aunque su implementacién haya implicado renunciar al
uso de la fuerza y hacer concesiones en términos de justicia penal-retributiva.

En el Capitulo 5 se analizara la justificacion de la violencia producida por el Estado
colombiano en el marco del conflicto con las FARC. Para ello se partird de la teoria de la
violencia propuesta por Bufacchi (2007), la cual sera explicada brevemente. Este andlisis
permitird concluir que al menos parte de la violencia producida por el Estado en ese
conflicto no cumplid con los requisitos estandar de legitimidad moral. Ante esto, se
explicard por qué el hecho de que la violencia estatal no estuviera moralmente justificada,
de un lado, permite comprender mejor la decision del antiguo gobierno de Colombia de
renunciar al uso de la fuerza para negociar el final del conflicto con las FARC y, de otro,
incluso puede verse como un criterio de legitimidad del acuerdo negociado y de algunos
de sus componentes, como la Justicia Transicional.

Al final, se dedicara un aparte a conclusiones generales y limitaciones del estudio.
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CAPITULO 1.
LA JUSTICIA TRANSICIONAL

Este Capitulo tiene dos objetivos. Por un lado, elaborar un estado del arte de la Justicia
Transicional que le conceda al lector una visidn panordmica de sus aspectos esenciales y le
permita comprender la relevancia que a nivel académico, social y politico ha logrado
durante los ultimos afios. Por otro lado, contribuir al esclarecimiento de algunas
discusiones que se han suscitado a partir de la teorizacion de esta disciplina, invitando a
reflexionar sobre la importancia que para los Derechos Humanos y el bienestar de la
sociedad en general conlleva dar respuesta en términos de justicia a situaciones atroces
que han permanecido en el olvido. Con estos propdsitos, este Capitulo se dispondra en
tres partes principales, de la siguiente forma:

En una primera parte, se plantearan algunas consideraciones generales sobre la
Justicia Transicional. Se dard cuenta de que, aunque es manifiesta la ausencia de un
concepto univoco, existe cierto consenso en aspectos comunes que permiten
caracterizarla. Se identifica un concepto amplio y otro reducido de Justicia Transicional en
la literatura académica y se explica su relevancia. Asimismo, se advertird que actualmente
el principal debate sobre la Justicia Transicional gira en torno a sus finalidades. Se atendera
la discusién sobre lo que debe lograr y se sugeriran algunos fines razonables parala Justicia
Transicional. Este andlisis se llevara a cabo bajo un esquema que pretende responder a las
preguntas de ;cuando?, ;por qué?, ;c6mo? y ;para qué?*

En una segunda parte, se traerdn a colacién algunas particularidades histdricas, a
saber, sus antecedentes, origen y evolucién. Principalmente se discutird en torno a desde

cuando puede hablarse de Justicia Transicional: si su génesis coincide con la creacién del

* La idea de analizar la Justicia Transicional a través de estas preguntas es tomada de Nagy (2008) y Sharp
(2018), quienes en sus textos utilizan un esquema muy similar.
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término a principio de los noventa; con el establecimiento de los Tribunales
Internacionales a mediados del siglo XX o, con las restauraciones de la democracia en la
antigua Grecia. Al respecto, se defendera la novedad del concepto de la Justicia
Transicional y de sus mecanismos tradicionales.

En una tercera y ultima parte, se discutird el caracter distintivo de la Justicia
Transicional. Inicialmente, se hard una reflexion sobre el concepto de ‘justicia’ que
permitirda comprender las formas en que ésta ha sido entendida y por qué la Justicia
Transicional puede considerarse un nuevo -o reciente- uso de este concepto. Esto dard
paso a revisar la discusidon entre quienes defienden el cardcter distintivo de la Justicia
Transicional frente a otras clases de justicia y quienes se apartan de dicha posicidn. Para
ello se tendrdn en cuenta las posiciones defendidas por De Greiff (2012) y Murphy (2017).
Por dltimo, se analizardn las implicaciones que el caracter distintivo de la Justicia
Transicional conlleva. Esa discusidn servird como punto de partida para el Capitulo 3 en el
que se evaluara como fue entendida la Justicia Transicional en Colombia; analisis que

permitird comprender los problemas de legitimidad a los que se enfrenta.

1.1. Consideraciones Generales.

Sobre la Justicia Transicional, a pesar de su amplio desarrollo tedrico, no existe un
Unico concepto; es concurrente que en la literatura académica se le tache de ser una
nocién difusa, confusa o imprecisa (Nagy, 2008; Buckley-Zistel, Koloma Beck, Braun y
Mieth, 2014; Garcia-Amado, 2015). Pero, el hecho de que se le atribuyan estos calificativos
estd mas relacionado con sus alcances que con su propia definicion. Por tanto, a pesar de
las discusiones que existen a su alrededor -de las cuales se ocupara este Capitulo-, puede
decirse que existe un consenso minimo, por lo menos, en cuatro aspectos bdsicos que

responden primariamente a las preguntas de ;cuando?, ;por qué?, ;cdmo? y ;para qué?
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Bajo este esquema, la Justicia Transicional podria definirse como una concepcidn
de justicia que: (i) esta asociada a una época de cambio politico, la cual puede consistir en
el paso de un régimen represivo a uno democratico o de una situacion de conflicto a la
construccién de paz; (ii) estd motivada por la necesidad de que se rindan cuentas por las
situaciones de violencia masiva; crimenes atroces y sistematicas violaciones a los Derechos
Humanos causadas en dichos contextos, se reparen los dafos producidos, se evite la
repeticién de tales sucesos y se dilucide lo ocurrido; (jii) requiere de la puesta en marcha
de un conjunto de diversos mecanismos que dependeran de las necesidades del contexto
en que va a ser aplicada y, (iv) debe estar direccionada a lograr, como minimo, verdad,
justicia, reparacion y reformas institucionales que impidan la repeticidn.

Aunque una descripcion como tal de la Justicia Transicional ya es bastante
ambiciosa, hay quienes la tachan de ser una visién reducida, en tanto este tipo de justicia
asi entendida solo buscar ‘hacer justicia’ mirando hacia el pasado [backward-looking
perspective]; se asienta en una concepcion legalista inicamente vinculada con las ideas de
retribucién y reparacidon y, por tanto, falla al no estar lo suficientemente comprometida
con la estabilidad politica o la construccidn de paz. En contraposicidn, actualmente, es
comun encontrar entendimientos de la Justicia Transicional mucho mas amplios, que le
impregnan una perspectiva hacia el futuro [forward-looking perspective] y, por ende,
conciben que el propdsito de ‘hacer justicia’ tras situaciones de violencia masiva no puede
limitarse a restablecer unos pocos derechos, sino que debe garantizar las condiciones para
un verdadero cambio social. A continuacién, se profundizard en estas visiones de la Justicia

Transicional, teniendo en cuenta el esquema previamente definido.

1.1.1. ;Cuando debe aplicarse la Justicia Transicional? La Justicia Transicional no
siempre fue concebida para contextos de transicion que permitieran superar conflictos y

transitar hacia la paz -la ampliacién de su alcance fue producto de su evolucidn histdrica
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como se vera en el punto 1.2.-. Sus primeras manifestaciones se dieron bajo el marco de las
transiciones democraticas. De ahi que, inicialmente, la Justicia Transicional se definiera
como «una concepcidn de justicia asociada con periodos de cambio politico,
caracterizados por respuestas legales que tienen el objetivo de enfrentar los crimenes
cometidos por regimenes represores anteriores» (Teitel, 2003, p. 1) o como aquellos
«procesos de juicios, purgas y reparaciones que tienen lugar luego de la transicion de un
régimen politico a otro» (Elster, 2006, p. 15).

Sin embargo, estos dos limites que demarcan tradicionalmente los escenarios de
transicion -el paso de regimenes represivos a democraticos y la superacion de conflictos
armados con el fin de construir paz-, entendidos como aquellos contextos que justifican la
aplicacion de la Justicia Transicional, no tardaron mucho en ser discutidos. Si bien hay
quienes desde un punto de vista minucioso siguen considerado que se deben reunir una
serie de circunstancias facticas y normativas para hablar de una ‘situacién de transicién’
(Garcia-Amado, 2015, pp. 102-120), otros defienden que la pregunta por el ;cuando? no es
una distincion relevante en la Justicia Transicional puesto que esta idea de justicia puede
ser aplicada a ‘situaciones sin transicion’ o a ‘situaciones que no implican una transicion a
regimenes democréticos’ (Hansen, 2011). Incluso hay quienes, apartandose de aquella
concepcidn tradicional, critican la idea que subyace a las transiciones democraticas; es
decir, que se piense que transitar a una democracia liberal es transitar a algo mejor y que
ésta sea la unica forma plausible de gobernanza (Sharp, 2018, 2015).

Entre los supuestos en los que la Justicia Transicional es aplicada en contextos sin
transicion pueden ubicarse las «situaciones de procesos de paz dentro de un conflicto en
curso y/o de una democracia formal» (Ambos, 2009, p. 27). Esta posicién que se aparta de
un concepto restringido de transicién, hoy en dia, es bastante aceptada (Knust, 2018, p.
144). Uno de estos casos es el de la desmovilizacién negociada de los paramilitares que se

dio en los afios 2000 en Colombia. Aunque aquel momento fue la primera vez que en este



31

pais se intentd aplicar medidas transicionales al crearse un sistema de justicia especial
vinculado al reconocimiento de responsabilidad y verdad (Ley 975 de 2005), resultaria
desacertado afirmar que realmente hubo una transicién.

Lo que hay que tener en cuenta en esta clase de escenarios, es que no todos los
procesos de negociacion son procesos de paz. Y, aun si se les atribuye tal calificativo, no
significa que siempre se negocien medidas transicionales. Unas son las medidas propias
del proceso de negociacién relativas a la salida del régimen opresor -en casos de
transiciones democraticas- o relativas al desarme, desmovilizacién y reintegracién de los
miembros de grupos armados -en casos de conflictos- y, otras, las que se tomen bajo el
marco de la Justicia Transicional para responder a la situacion de violencia masiva y
vulneracion de Derechos Humanos que se haya presentado. Por tanto, lo ideal seria que
aquellos beneficios negociados para permitir la salida del régimen opresor o el fin del
conflicto estuvieran conectados con medidas transicionales integrales, pues aquellos por
si solos no pueden construir paz, erigir estabilidad ni conducir una transicién (Patel, 2010).

Asf las cosas, aunque la pregunta ;cuando aplicar Justicia Transicional? suele estar
vinculada a escenarios como los descritos, en dltima instancia, depende de la voluntad que
exista de hacer frente a un pasado en que se han cometido crimenes y violaciones masivas
de Derechos Humanos, asi como de la voluntad de darle a esta situacidon una respuesta en
términos de justicia. Al fin y al cabo, si no existe tal voluntad y solo se pretende ‘pasar
pagina’, por mas que se instituya un nuevo régimen o se supere la confrontacion -es decir,
se den los escenarios tradicionales-, la Justicia Transicional y la rendicidon de cuentas a la

que esta aspira, no tendrian ninguna posibilidad.

1.1.2. ;Por qué se aplica la Justicia Transicional? Cuando se decide aplicar medidas
transicionales, ya sea que esta decision se tome unilateralmente por el régimen entrante

o el gobierno turno o, sea acordada en el marco de una negociacion con el régimen saliente
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o el grupo armado con el que se busca el fin del conflicto, idealmente, se entiende que la
motivacion detrds de tal decisidn es la voluntad de afrontar el pasado y ‘hacer justicia’ por
las atrocidades alli cometidas. Por tanto, entendido asi, este tipo de justicia estd motivada
-0, al menos, debe estarlo-, en esencia, por el reconocimiento (cf. Haldemann, 2008).

El acto mismo de pretender ‘hacer justicia’, es reconocer que las sociedades que
sufrieron violencia masiva durante afos y, en especial sus victimas, necesitan de una
respuesta que hasta el momento no han obtenido y, no solo de la promesa de un mejor
futuro. Ademas, la decisién de buscar esta justicia a través de medios distintos a los
ordinariamente previstos por los Estados con el fin de administrar justicia es reconocer que
las dimensiones de las atrocidades cometidas superan las capacidades del sistema
previamente establecido y que la respuesta que se necesita para reconstruir la sociedad
debe darse en términos integrales, y no solo de forma aislada.

De acuerdo con Corradetti (2013), por ejemplo, podria decirse que se elige la
Justicia Transicional con este propdsito porque es la forma de proveer una respuesta
politica a los desafios extremos a los que se enfrenta una sociedad que ha sido victima de
severas y masivas atrocidades: de un lado, la venganza y, de otro, el olvido. La Justicia
Transicional es la opcidn politica que se ubica justo en el centro de estas dos posibilidades,
la cual prevé medios para verificar la ocurrencia de lo ocurrido y, asi evadir el olvido; y, para
atribuir responsabilidades y, asi evitar la venganza.

Sin embargo, en términos reales, no siempre es asi. La Justicia Transicional, si bien
puede estar motivada por cumplir tal propdsito de ‘hacer justicia’, también puede estarlo
con el fin de socavarlo. Rowen (2017, pp. 626-632) explica que al producirse la circulacién
de la idea de la Justicia Transicional y llegar a los contextos locales donde serd aplicada,
puede darse su descontextualizacidon; lo que podria llevar a que tal justicia sea

instrumentalizada por el gobierno o régimen que la introduce para justificar las cesiones
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que normalmente se hacen en la ‘transicion’ y no, realmente, para ‘hacer justicia’ o
procurar una respuesta a las victimas y a la sociedad.

La posibilidad de que la Justicia Transicional sea instrumentalizada jamas podria
descartarse. Algunas medidas de esta naturaleza han sido criticadas por haber sido
disefadas a conveniencia. En el caso de Ruanda, por ejemplo, se critica que solo se haya
buscado la rendicién de cuentas de los actos cometidos en la guerra civil por parte de los
Hutus, pero no por parte de Ejército Patriético Ruandés (Knust, 2018, pp. 174-175). Empero,
esto no es algo que pueda afirmarse en abstracto sobre la Justicia Transicional en general.
Para averiguar si esto ha ocurrido, se requeriria el andlisis del caso particular -como el que

sobre Colombia se hara en los Capitulos restantes-.

1.1.3. ;Como busca hacer justicia la Justicia Transicional? La Justicia Transicional
se ha considerado tradicionalmente como una caja de herramientas -tool box- que incluye
diversos mecanismos de caracter judicial y no judicial. Y es, precisamente, a través de la
puesta en marcha de estos instrumentos cdmo pretende dar respuesta a las atrocidades
del pasado y cdmo ‘hacer justicia’ en tiempos de transicidon. La definicion de Justicia

Transicional adoptada por la ONU, deja entrever claramente este aspecto:

[La Justicia Transicional] abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados
con los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de
abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a
la justicia y lograr la reconciliacion. Tales mecanismos pueden ser judiciales o
extrajudiciales y tener distintos niveles de participacion internacional (o carecer por
complejo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la
bldsqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la
remocién del cargo o combinaciones de todos ellos (Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas, 2004, p. 6).

Sobre los mecanismos transicionales no existe una lista taxativa; cada contexto es
diferente y, por tanto, generalmente son disefiados dependiendo de sus necesidades

particulares -y, porqué no decirlo, en ocasiones también de los intereses/voluntad del
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gobierno de turno-. Ademas, los instrumentos que se crean necesarios dependeran del
entendimiento que se tenga de la Justicia Transicional y, por ende, de los fines que se le
atribuyan (Posner y Vermeule, 2003, pp. 766-767). En este sentido, el cémo lograr justicia
a través de la Justicia Transicional, estd intimamente relacionado con lo que se considere
que signifique ‘hacer justicia’ en tiempos de transicidn.

Quienes tienen una vision retrospectiva de la Justicia Transicional [backward-
looking perspective], proponen esencialmente una rendiciéon de cuentas por el pasado
enfocada en el castigo de los perpetradores de los crimenes, la compensacion y reparacion
de las victimas y la necesidad de conocer la verdad de lo sucedido. Adicionalmente, llegan
a proponerse medidas para evitar la repeticidn. En este marco, los Tribunales ad-hoc, las
Comisiones de la Verdad, los Programas de Reparacidn y las Reformas Institucionales, son
algunas de las herramientas transicionales consideradas. Esta clase de mecanismos tienen
relacion directa con los objetivos minimos que se le atribuyen a la Justicia Transicional:
lograr Verdad, Justicia, Reparacion, y No Repeticidn, los cuales han llegado a convertirse
en su propio ‘slogan’ Rowen (2017, p. 635). A continuacién, se hard una breve descripcién
de estos mecanismos:

(i) Los Tribunales ad hoc son cuerpos judiciales temporales y especialmente creados
para juzgar los crimenes cometidos en el pasado y atribuir responsabilidad penal a sus
perpetradores. No obstante, esta clase de mecanismos no suelen conocer de la totalidad
de los hechos delictivos que han tenido lugar. Es usual que en las transiciones se otorguen
amnistias y se utilicen criterios de priorizacién y seleccién para conocer y dar respuesta a
los casos mas graves y significativos. Empero, actualmente, de acuerdo con los
lineamientos del Derecho Internacional, la Justicia Transicional debe garantizar un
estandar minimo de justicia, lo que se traduce en el deber de castigar los crimenes mas
graves de trascendencia para la comunidad internacional y, por tanto, en la prohibicién de

conceder las amnistias generales (Ambos, 2009, pp.35-40). Estos Tribunales, a lo largo de
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la evolucién de la Justicia Transicional [acdpite 1.2.], han sido de distinta naturaleza: locales,
internacionales e hibridos, lo cual ha dependido de las particularidades de cada caso.

(ii) Las Comisiones de la Verdad son instituciones no judiciales que tienen como
mandato reconstruir lo sucedido a partir de las declaraciones de victimas, testigos y los
propios perpetradores; de la interaccion con la poblacién afectada y de la recopilacidn de
informacion sobre el desarrollo de violencia sufrida. Por tanto, no buscan castigar por los
crimenes cometidos: «son primero que nada y ante todo reconciliacién, no justicia y mucho
menos venganza» (Bufacchi, 2016, p. 135). Son instituciones temporales y con mandatos
cortos que, al igual que los Tribunales ad hoc, se han dado en modelos nacionales,
internacionales, y mixtos. Al final de su mandato, se espera que publiquen un informe para
que toda la sociedad pueda conocer la verdad de lo sucedido e impartan algunas
recomendaciones al Estado para prevenir la repeticion de lo sucedido; de ahi la
importancia de que estas instituciones sean independientes (Fijalkowski, 2017).

(iii) Los programas de reparacién estan especialmente destinados a las victimas con
el fin remediar -de alguna forma- el dafio sufrido y pueden abarcar medidas de distinta
naturaleza. Sila reparacidn es entendida en un sentido estricto, estos tipos de programas
estaran referidos, por un lado, a las reparaciones materiales -como, por ejemplo, las
otorgadas en sumas de dinero, bienes o servicios- y, por otro, a las reparaciones simbdlicas
-como serian los actos de perdén, memoriales, conmemoraciones, entre otros-. Esta clase
de medidas asi entendidas, pueden darse de manera individual o colectiva. Pero, si la
reparacion es entendida en un sentido amplio, pueden considerarse hasta cinco tipos de
medidas de esta naturaleza: la restitucidn -por ejemplo, de bienes como las tierras-, la
compensacion -en sentido monetario-, la rehabilitacién -como cuidados médicos y
psicoldgicos-, la satisfaccion y las garantias de no repeticién -estas ultimas dos
generalmente integradas a las demds medidas de Justicia Transicional que se adopten a

través de mecanismos de justicia y reformas institucionales- (Garcia-Godos, 2017).
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(iv) Entre las reformas institucionales, pueden ubicarse las purgas y los procesos de
lustraciéon. Aunque ambas medidas tienen como finalidad restablecer la credibilidad y
legitimidad en las instituciones publicas, con las purgas lo que se pretende es remover de
un especifico cargo a quienes hayan participado en el antiguo régimen o en la situacion de
conflicto y violencia masiva, mientras que con los procesos de lustracion lo que se busca
es impedir que estos lleguen a ocupar en adelante cargos publicos o de influencia dentro
de la sociedad (Stan, 2017, pp.137-138).

Esta clase de medidas suelen considerarse como los instrumentos mas
prospectivos que se propone dentro de este entendimiento restrictivo de la Justicia
Transicional pues, aunque estos mecanismos se fundamentan en la necesidad de hacer
frente al pasado, cierto es que miran hacia delante en el sentido de que con ellos se
pretenden romper toda relacién futura con quienes participaron en las atrocidades, como
una forma de impedir la repeticion.

Asi como puede marcarse aqui el punto de final del entendimiento retrospectivo de
la Justicia Transicional, también puede marcarse el inicio de la visién prospectiva de esta
clase de justicia. Por su parte, quienes apuntan a un entendimiento de este tipo,
consideran que la Justicia Transicional se queda corta al intentar solo recomponer el
pasado. Si bien coinciden en que las respuestas en torno a la Verdad, la Justicia, la
Reparacion y No Repeticidn son necesarias -no solo deseables-, siempre y cuando sean
consideradas de manera articulada, ponen en duda que los mecanismos tradicionales
disefados para alcanzar estos objetivos sean suficientes para ‘hacer justicia’; que
realmente puedan llamdrseles justice-promoting initiatives (De Greiff, 2010, p. 19).

En este sentido, un entendimiento mds prospectivo, considera que aquellos
mecanismos tradicionales de Justicia Transicional deben propender a fines ulteriores
como la reconciliacién y la democratizacion de las sociedades (De Greiff, 2010). O, incluso

yendo mads alld, que deben ser completados con otros tendentes a solucionar las
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verdaderas causas de los problemas de las sociedades transicionales, los cuales suelen
estar anclados en situaciones de violencia estructural y de género, marginalidad y pobreza,
pues se considera que la Justicia Transicional no solo debe reparar las consecuencias de la
violencia directa sufrida en un especifico periodo. Por tanto, en esta linea, se sostiene que
la Justicia Transicional no deberia privilegiar respuestas legalistas a los Derechos Humanos
ni entenderlos solo como Derechos Civiles y Politicos, sino que también deberia ocuparse
de los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (Nagy, 2008 y Sharp, 2018).

Aunque este entendimiento mas extenso de la Justicia Transicional cada vez gana
mas adeptos en el ambito académico algunos prefieren seguir entendiéndola de la forma
mas reducida. Por un lado, porque se considera que ampliar su alcance con el objetivo de
construir el ideal no solo de una sociedad pacifica sino también justa, puede suponer un
esfuerzo tan amplio que no tenga sentido (Roth-Arrianza, 2006). Por otro lado, porque si
bien la Justicia Transicional tiene potencial para contribuir modestamente a cdmo las
sociedades pueden abordar situaciones de injusticia sistemdtica, no es una solucién
magica a los problemas de desigualdad estructural, discriminacién y pobreza (Sandoval-
Villalba, 2017, p. 168). La ONU respalda esta posicion mas ponderada. Aunque reconoce
que los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales pueden ser abordados por la Justicia
Transicional -incluso, con éxito en algunos casos-, recalca que no se deben crear

expectativas poco realistas asignandole el deber de garantizarlos a toda la poblacién:

A la vista de las limitaciones de los mecanismos de justicia transicional, es esencial no
generar expectativas poco realistas. Esto debe tenerse especialmente presente al
estudiar el potencial que tiene la justicia transicional de hacer frente a las violaciones de
los derechos econdmicos, sociales y culturales. Incluso cuando esos derechos se
abordan en el marco de los procesos de justicia transicional, y aunque esos procesos
tengan éxito, ello no garantiza el goce de esos derechos por toda la poblacién. Pese a
ello, la justicia transicional puede contribuir a combatir la impunidad de las violaciones
de los derechos econdémicos, sociales y culturales, y aimpedir que vuelvan a producirse,
al sentar las bases de reformas y programas orientados al futuro (Organizacién de las
Naciones Unidas, 2014, p.7).
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Asi las cosas, aunque en la literatura académica hoy en dia ain pueda darse alguna
discusion espordadica sobre la necesidad de los componentes tradicionales de la Justicia
Transicional, lo cierto es que el debate actual recae mayoritariamente en si estos son
suficientes para lograr los fines que se atribuyen a esta clase de justicia; o si, por el
contrario, deben ser mucho mdas amplios y hasta donde deben llegar. Y, es aqui
justamente, donde entra la discusidn de cudles son los limites que demarcan el ;para qué?

de la Justicia Transicional.

1.1.4. ¢Para qué se debe aplicar la Justicia Transicional? Si se trata de transiciones
que buscan superar regimenes represivos, el fin dltimo que podria atribuirsele a la Justicia
Transicional seria la democratizacidn. Y, si es el caso de transiciones en las que se pretende
superar un conflicto armado, el fin dltimo que podria esperarse que cumpla es la
construccion de paz. Esto en términos muy generales y abstractos. Pero partiendo de aqui
y, poniendo el foco en el dltimo escenario -que es el que guarda relacién con la materia de
esta investigacion-, la discusidn se centraria en si esa paz que debe lograr la Justicia
Transicional debe ser entendida en términos negativos o positivos; es decir, entendida
como ausencia del conflicto o como el establecimiento de una serie de condiciones que
permitan la transformacién e integracion social y la superacién de las causas estructurales
de la violencia (Galtung, 1964). Para intentar dar una respuesta a este interrogante, debe
empezarse por considerarse lo siguiente.

Si las medidas transicionales han sido vinculadas a la terminacién del conflicto por
medio de una negociacién entre sus partes, parece obvio que la Justicia Transicional debe
contribuir a terminar la confrontacidn. Distinto es que la aplicacién de este tipo de justicia
se dé por decision unilateral del gobierno de turno con posterioridad a que el conflicto
haya terminado, caso en el que evidentemente no le seria exigible. Pero volviendo al

primer escenario, el punto es qué debe exigirsele a la Justicia Transicional una vez
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finalizado el conflicto. Como se menciond, existe poca discusién en torno a que ésta -a
través del conjunto de herramientas que tradicionalmente prevé- debe esclarecer la
verdad de lo sucedido, condenar a los perpetradores de los crimenes mas graves, reparar
a las victimas y asegurar acciones y reformas para prevenir la repeticion de las atrocidades.

Pero ;es esto suficiente? O ;se debe llegar a alcanzar una paz positiva? Entre las dos
posibles opciones extremas, nuestro andlisis revela que en el debate académico domina la
posicién intermedia. De Greiff (2010), por ejemplo, sostiene que la Justicia Transicional
debe compartir dos objetivos que denomina intermedios: proporcionar reconocimiento a
las victimas y promover la confianza civica. Pero, ademas, agrega que una politica integral
de Justicia Transicional también debe tener dos objetivos finales: promover la
reconciliacién y fortalecer la democracia. Algunos hablan de reconciliacion vy
reconstruccion del tejido social (Gil-Gil, 2017); otros, como Murphy (2017) van mas alld y
plantean como fin la transformacién social

Considerando la necesidad de reparar las relaciones dafiadas entre los antiguos
adversarios (Crocker 2000), es razonable esperar que la Justicia Transicional propenda a la
reconciliacién de la sociedad. Sin embargo, algunos consideran que no existe suficiente
evidencia empirica para afirmar que esta justicia realmente contribuya a dicho propdsito;
empero, tampoco para aseverar que lo impide (Thoms, Ron y Paris 2008); otros prefieren
ver la reconciliacion como un proceso necesario en épocas de transicion, pero no como un
fin de la Justicia Transicional (Skaar 2013). Si se tiene en cuenta que la reconciliacién es una
consecuencia que se logra en la medida en que los componentes transicionales sean
exitosos, resultaria imposible pensar en aquel resultado sin que antes las demandas de la
sociedady las victimas hayan sido satisfechas. Por ende, la reconciliacidon seria el resultado
de la suma de esos factores, y no un proceso paralelo e independiente.

En este sentido, la reconciliacion debe ser entendida mds alld de la coexistencia

pacifica basada en el respeto de las normas; debe percibirse como la reconstruccién de las
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relaciones entre victimas y victimario, pues para transformar la compleja realidad de una
sociedad transicional, es necesario sanar las heridas que haya causado el pasado. No
obstante, la complejidad de ésta ultima visién sobre la reconciliacion a la que Crocker
(2000, p. 108) llama ‘thicker conception’, radica en que su realizacién dependera de lo que
signifique para una comunidad u otra la reconstruccién de dichas relaciones. Por ejemplo
«un memorial que ayuda a una victima a recuperar su equilibrio psicoldgico puede ser visto
por alguien al otro lado del conflicto como una provocacién» (Barsalou y Baxter 2007, p.
17); de ahi la importancia de la participacion de las victimas en este proceso.

Aunque pueda parecer entonces razonable que la Justicia Transicional mas alla de
contribuir al fin del conflicto, a la verdad, la justicia, la reparacidon y la no repeticidn,
también lo haga a la reconciliacién o, incluso, a la transformacidn social, lo cierto es la
discusion sobre los fines de la Justicia Transicional no estd zanjada y continua en la
actualidad. Parte de la literatura académica, como lo advierte Sandoval-Villalba (2017),
cada vez mas denota un cambio en el enfoque y alcance de la Justicia Transicional; ya no
solo vinculdandosele con los Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, sino también con

el concepto de «justicia transformativa».’

1.2. Particularidades historicas.

1.2.1. Antecedentes de la Justicia Transicional. Elster (2006, pp. 17-40) ubica los
primeros antecedentes de la Justicia Transicional en el marco de las dos restauraciones
democréticas que tuvieron lugar en la Antigua Grecia alrededor del aflo 400 a.c. [la primera

en el 411y la segunda entre 404-403]. Este autor asegura que las medidas que tomaron los

> Dado que este nuevo enfoque rebasa el alcance de esta investigacion, no se entrara en detalle. Al respecto
puede consultarse el articulo de Sandoval-Villalba (2017) para una visién critica y un estado del arte de la cuestién, asi
como también dos recientes libros publicados en el 2019 al respecto: ‘From Transitional to Transformative Justice’ (Eds.
Paul Gready y Simon Robins, Cambridge University Press) y ‘Transitional and Transformative Justice: Critical and
International Perspectives’ (Ed. Matthew Evans, Routledge).
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atenienses al hacer el transito de la oligarquia a la democracia son bastantes similares a las
adoptadas en épocareciente; relata que, en la primera oportunidad, los ateniense optaron
por una transicién primordialmente basada en el castigo retributivo -dando ejecucién a los
oligarcas-, mientras que, en la segunda -tal vez aprendiendo del fracaso de la primera
transicidn, pues quienes habian sido derrocados retomaron el poder-, se centraron en la
reconciliacién social, ofreciendo amnistias y exilio a los oligarcas y absteniéndose de
adoptar medidas retributivas severas.

Otros procesos transicionales han sido también ubicados por aquel autor en la
Francia del siglo XIX, especificamente, durante las dos restauraciones de la Monarquia de
los Borbones en 1814 y 1815, tras la salida de Napoledn del poder. Ambos casos fueron
transiciones negociadas, pero esencialmente distintas: la primera, regida por algunas
medidas de reparacidn, pero con ausencia de juicios y purgas generalizadas y, la segunda,
por el contrario, gobernada por medidas de reparacién, medidas punitivas y grandes
purgas en el sector publico (Elster 2006, pp. 41-64).

Los acontecimientos que tuvieron lugar tras la culminacion en 1865 de la Guerra
Civil Estadounidense-o Guerra de Secesidn-, también han sido identificados, por autores
como Reiter (2017, p. 30), como antecedentes de naturaleza transicional; particularmente,
la proclamacion de amnistias y perdones que hizo el presidente Andrew Johnson para
quienes participaron de la revolucidn en el sur, asi como los compromisos adquiridos por
el entonces gobierno -aunque con poco éxito- para la reconstruccidon y transformacién de

los territorios alli ubicados.

1.2.2. Origen de la Justicia Transicional. Acorde con Teitel (2008) el término
‘Justicia Transicional’ fue acufiado por ella en 1991. Aunque algunos estan de acuerdo con
esto, otros consideran que fue Kritz (1995) quien lo introdujo por primera vez en 1995 en

la coleccidén de tres tomos: ‘Transitional Justice: how emerging democracies reckon with
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former regimes’ publicada por el Instituto para la Paz de Estados Unidos [United States
Institute for Peace o USIP por sus iniciales en inglés]. Empero, independiente de quién
haya inventado y usado este término por primera vez, lo cierto es que los primeros
antecedentes de la Justicia Transicional, como pudo verse en el punto anterior, son
ubicados mucho mas atras en la historia de la humanidad.

Aunque generalmente en la academia se reconocen estas raices antiguas de la
Justicia Transicional, su origen moderno suele ser ubicado, por algunos, tras la | Guerra
Mundial y, por otros, luego de la Il Guerra Mundial.® En la primera guerra, las medidas
transicionales se relacionan con los juicios nacionales que fueron llevados a cabo en
Alemania contra algunos oficiales y con las sanciones colectivas impuestas a ésta como
Estado. El Tratado de Versalles que puso fin a esta guerra, contempld una serie de medidas
de reparacién; entre ellas la conocida ‘Clausula de Culpabilidad de la Guerra’ -War Guilt
Clause- que forzd a Alemania a admitir ser la responsable de la confrontacidn, asi como la
obligacién de pagar una cuantiosa reparacion por los dafios (Teitel, 2003, p. 70-73).

Sin embargo, autores como Elster (2006, pp. 66-67) no se muestran muy
convencidos de que realmente tras la | Guerra Mundial se haya dado un proceso de Justicia
Transicional, pues repara en que realmente Alemania no llevo a cabo un proceso serio para
hacer una transicion hacia la democracia. Ademas, critica ciertas medidas adoptadas
como, por ejemplo, la efectividad de los juicios nacionales adelantados por aquel pais, en
los que solo se condenaron 45 oficiales; el hecho que no se hayan hecho purgas en el sector
publico y el que las medidas de reparacién no hubiesen sido trasladadas de manera
individual a las victimas en forma de compensacién. Por su parte, Reiter (2017, pp. 30-31),
aunque reconoce que en el Tratado de Versalles se introdujeron decisiones importantes

relacionadas con la Justicia Transicional -como las obligaciones impuestas a Alemania por

® Teitel (2000, 2003), por ejemplo, sostiene que las medidas adoptadas tras la | Guerra Mundial constituyen la
primera manifestacién moderna de la Justicia Transicional y, otros autores como Elster (2006) y Reiter (2017), afirman
que esto ocurrid tras la Il Guerra Mundial.
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parte de los ‘vencedores’-, afirma que sus cimientos modernos se construyeron tras la Il
Guerra Mundial pues, solo para entonces, ésta se enfocd en la justicia.

Si bien Teitel (2003, pp. 72-73) coincide en estas criticas, especialmente, en aquellas
en torno a la atribucién de responsabilidad general a Alemania como Estado y al fracaso
que, en términos de justicia, tuvieron los juicios nacionales, esto no la lleva a negar la
naturaleza transicional de estas medidas; reconoce que se trato de errores cometidos tras
la | Guerra Mundial, pero que de ellos se partid para formular las respuestas transicionales
que vinieron después. Al respecto, destaca que, como respuestas criticas al pasado, en el
segundo periodo post guerra, se evitd el procesamiento de los responsables a nivel
nacional, pues se buscd atribuir responsabilidad penal a nivel internacional y se aplicd un
enfoque basado en responsabilidades individuales.

Es entonces a partir de 1945 que mayoritariamente se sostiene que la Justicia
Transicional dio un giro fundamental; se empezé a abandonar el afan de superar los
periodos cadticos y avanzar hacia el futuro con medidas basadas primordialmente en
perdones y exilios o, con algo de suerte, en algun tipo de reparacidn o retribucién, aunque
de manera muy rudimentaria. A partir de aquel momento y con el paso del tiempo, se
empezd a reconocer la necesidad de que los responsables de los crimenes atroces debian
rendir cuentas por lo sucedido a través de distintos medios.

Esto llevd a que una vez finalizada la Il Guerra Mundial, los paises aliados tras
derrotar a Alemania y Japdn, establecieran Tribunales Internacionales ad hoc, como el
Tribunal Internacional Militar de Niremberg y el Tribunal Internacional Militar para el
Lejano Oriente; el primero para juzgar a los responsables del régimen nazi y, el segundo,
para juzgar a los politicos y militares japoneses que estuvieron involucrados en las
atrocidades cometidas durante la guerra. Asi, la creacion de estos Tribunales
Internacionales es vista como la primera respuesta que se dio de forma internacional a la

necesidad de buscar justicia tras las masivas violaciones de Derechos Humanos; propdsito
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que vino acompafnado por diversas medidas de naturaleza administrativa, compensatoria,
restaurativa y sancionatorias que se adoptaron a nivel nacional en este periodo post
guerra a lo largo de varios paises de Europa, tal como lo detalla Elster (2006, pp. 73-81).

Partiendo de estos acontecimientos, Teitel (2003) elabora una genealogia de la
Justicia Transicional en la que marca tres etapas -clasificacion que, de hecho, ha
encontrado bastante eco en la academia-. La primera la fase la marca justo en este periodo
post Il Guerra Mundial en el que sostiene que la Justicia Transicional fue por primera vez
percibida como extraordinaria e internacional. Aunque resulta innegable la contribucién
que los Tribunales Internacionales ad hoc constituidos tras 1945 trajeron al Derecho
Internacional Penal, a los Derechos Humanos y al DIH, pues fueron clave para el desarrollo
de posteriores regulaciones internacionales como la Convencidén contra el Genocidio, el
Estatuto de Roma, la creacidn de la Corte Penal Internacional y la Jurisdiccién Universal, lo
cierto es que la justicia impartida por aquellos Tribunales fue netamente de caracter
retributivo; no buscé fines mas alld del castigo -como los que se le atribuyen a la Justicia
Transicional-y se enmarcaron en una ‘justicia de vencedores’.

Por tanto, en términos estrictos, esto deberia llevar a la conclusién que la Justicia
Transicional, tal como se entendié una vez que se convirtié en objeto de estudio, por lo
menos, de manera cercana a la forma tradicional en que ésta fue relatada en el acapite 1.1,,
con sus componentes esenciales de justicia, verdad, reparacién y no repeticién, no se ve
reflejada en dicho ‘proceso de transicion’ post Il Guerra Mundial. La Justicia de Transiciéon
asi caracterizada, solo empezdé a desarrollarse a partir de la ‘tercera ola de
democratizacién’ -third wave of democratization- (Huntington, 1999) que tuvo lugar en el
ultimo cuarto del siglo XX, en la que distintos paises a nivel mundial transitaron de
regimenes autoritarios a gobiernos democraticos.

Por esta razén, tendria que sostenerse -aunque resulte discutible para algunos- que

es desde finales del siglo XX que ciertamente puede hablarse de Justicia Transicional,
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siendo todas las manifestaciones anteriores meros antecedentes de ésta. Sin embargo,
este calificativo no es un aspecto menor pues, gracias a aquellas experiencias previas y,
sus fracasos en algunos casos, se ha podido avanzar en comprender la necesidad de hacer
frente a situaciones masivas de violencia y violaciones de Derechos Humanos mediante
reglas de justicia que no se limitan a un perddn y olvido, a un severo castigo retributivo
-como las ejecuciones- 0 a una aislada reparacion de dafos.

Asi las cosas, lo que se defiende aqui como el inicio de la Justicia Transicional,
corresponde a lo que Teitel (2003, pp. 75-89) llama la segunda etapa de la Justicia
Transicional que se ubica en el marco de las democratizaciones dadas inicialmente en
América del Sury, posteriormente, en Europa del Este, Africay Centro América. Esta autora
se refiere a esta etapa como la post fase de la Guerra Fria. Como aquella resalta, al inicio
de este periodo, las medidas transicionales se caracterizaron por ser predominantemente
nacionales, pues se abandond la internacionalizacidn que se dio tras la Il Guerra Mundial y,
ademas, se adoptaron estrategias alternativas a la retribuciéon. No solo se demandaron
responsabilidades del régimen predecesor, sino que se incluyeron interrogantes acerca de
cdmo alcanzar la paz y la reconciliacién, lo que ocasiond que los regimenes entrantes se
enfrentaran a una tensidn entre castigar o perdonar.

Esta tensidn a la que se vieron enfrentados los regimenes democraticos entrantes
al decidir de qué forma los responsables de las atrocidades cometidas en el pasado debian
rendir cuentas, como lo explica Reiter (2017, pp. 32-33), se vio influencia dependiendo de
si el régimen saliente habia sido significativamente debilitado o vencido o si, por el
contrario, se accedid a una transicion negociada. En los primeros casos -como sucedid en
Grecia-, el régimen entrante pudo ser mds ambicioso en buscar justicia por lo sucedido;
mientras que, en los segundos, las nuevas democracias accedieron a conceder amnistias

que impidieron tal propdsito -como pasd en Brasil-.
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No obstante, lo que resulta cierto de las experiencias transicionales ocurridas en
este periodo, es que tuvieron un enfoque marcadamente restaurativo, aunque no se
abandonara por completo la retribucién. Asi, aunque algunas de las medidas que se
adoptaron alo largo de los casos aqui citados como antecedentes se mantuvieron en esta
fase inicial de la Justicia Transicional -como las amnistias y las purgas-, lo cual limité una
adecuada respuesta en términos de justicia, la innovacidn que trajo este nuevo enfoque
fue el establecimiento mecanismos que permitiran la reconstruccion del pasado, como
forma de reparacion. En algunos paises como Argentina, Chile, Uruguay, El Salvador y
Sudafrica se crearon Comisiones de la Verdad; mientras que, en otros, especialmente, en
Europa del Este, se garantizé el acceso a archivos histéricos (Teitel, 2003).

El enfoque nacional de la Justicia Transicional, sin embargo, no se mantuvo intacto.
En la década de 1990 y principios del 2000, la necesidad de una rendicién de cuentas por
las masivas violaciones de Derechos Humanos e infracciones al DIH cometidas en
conflictos armados confluyd, de nuevo, con laimplementacidon de modelos internacionales
de atribucién de responsabilidades. Este fue el caso de la antigua Yugoslavia. Tras el
conflicto étnico que alli se sufrid, Naciones Unidas establecié un Tribunal Internacional
ad hoc para juzgar los crimenes cometidos. Posteriormente, se optd por mecanismos
hibridos de justicia que permitieran este propdsito -Tribunales Internacionales y Locales-,
como sucedié en el caso de Ruanda. En total, entre 1999 y 2003, se crearon cuatro

Tribunales de esta naturaleza (Reiter, 2017, pp. 35-37).

1.2.3. Evolucion de la Justicia Transicional. Aunque resulta cierto que la
internacionalizacién de la Justicia Transicional en aquella época repercutié en la creacién
de la Corte Penal Internacional con la adopcién del Estatuto de Roma en 1998 y su entrada

en vigor en 2002 pues, de alguna forma, el establecimiento de un Tribunal Penal

7 Dado que no es objetivo de esta tesis presentar ni analizar cada uno de los procesos transicionales que se han
dado con los afios, para ampliar la informacidn sobre estos, puede consultarse, entre otros, Kritz (1995) y Elster (2006).
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Internacional Permanente con ‘competencia mundial’® para juzgar los crimenes mas
atroces, como los de lesa humanidad, de guerra y genocidio, respondié a la critica que se
le hizo a los Tribunales Internacionales ad hoc que fueron creados tras la Il Guerra Mundial
y en posteriores transiciones, lo cierto es que aquella Corte Internacional, en si misma, no
puede ser considerada un mecanismo de Justicia Transicional; su mandato es puramente
retributivo y complementario -es decir, solo puede intervenir en caso de que la Justicia
interna de los paises que hacen parte de su competencia, no puedan o no quieran proveer
una respuesta en términos de justica por aquellos delitos-.

Sin embargo, el hecho de que tanto la Corte Penal Internacional, como los
Tribunales Regionales de Derechos Humanos creados con posterioridad en América,
Europa y Africa, no sean mecanismos transicionales, no significa que sean indiferentes -o
por lo menos algunos de ellos- a cdmo los Estados enfrentan las transiciones y las
rendiciones de cuentas de quienes han cometido crimenes de competencia de la primera
y, violaciones de los Derechos Humanos de competencia de los segundos. Como lo
advierten Hillebrecht, Huneeus y Borda (2018), estos mecanismos de justicia internacional
ejercen un efecto sombra -shadow effect- sobre los Estados que emprenden procesos
transicionales, lo que repercute en las medidas que se adopten en términos de justicia. En
este sentido Ambos (2009, p. 25) afirma que la Corte Penal Internacional «es parte del
proyecto de justicia de transicion en cuanto puede interferir en procesos de transicidn... ».

A esto es a lo que se referia Teitel (2003, pp. 89-93) al hablar de la tercera etapa de
la Justicia Transicional, a la que llamd la fase de estabilizacion o normalizacidn. Esta autora
sostiene que con la creacién de dicha Corte Penal Internacional ad-portas del Siglo XXI se
logré que lo que antes era visto por los Estados y la comunidad internacional como
excepcional -el buscar justicia por los graves crimenes del pasado y las violaciones a los

Derechos Humanos-, se anclara en la agenda internacional de forma permanente e,

¥Sobre las criticas que se hacen a la ‘competencia mundial’ de esta Corte, puede verse Reiter (2017, pp. 37-38).
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incluso, en tiempos de paz. Resulta interesante esta reflexidn hecha casi 17 afos atrds, en
tanto termina por predecir lo que ha venido sucediendo desde entonces: que cada vez los
mandatos internacionales en materia de Derecho Penal, Derechos Humanos y, DIH son
mas exigentes para con los Estados en lo que hace al castigo de los crimenes mas atroces,
en épocas de paz, de guerra e incluso de transicion.

En las ultimas dos décadas [2000-2020], los mecanismos de Justicia Transicional han
seguido teniendo un rol esencial en proporcionar respuestas a las victimas de violaciones
masivas de Derechos Humanos cometidas en el pasado. Durante este periodo, algunos
paises adoptaron distintas medidas transicionales, incluso, cuando sus periodos cadticos
ya han quedado atrds. Este es el caso, por ejemplo, de Espafa con la ley de memoria
histérica promulgada en 2007, de Polonia con los nuevos programas de reparacion
instituidos en 2009 o, de Tunez con la creacién de una Comisién de la Verdad y Dignidad
en 2014 (Reiter, 2017, pp. 41-42).

Empero, sin duda, el caso mas representativo de esta reciente época de la Justicia
Transicional es el de Colombia. No solo se implementé un complejo Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticidn que contribuyd al fin del conflicto armado
mas antiguo de América Latina con la guerrilla de las FARC y se espera garantice los
derechos de las victimas, tal como se mostrard en detalle en el Capitulo 2. de esta tesis,
sino que, con ello, se convirtid en el primer Estado en celebrar un ‘Acuerdo de Paz’ y
empezar su periodo de transicidn bajo la jurisdicciéon -o sombra- de dos Tribunales
Internacionales particularmente activos y preocupados por los términos en que aquella
paz debia lograrse, como lo son la Corte Penal Internacional y la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Hillebrecht, Huneeus y Borda, 2018, p. 294).

Asi, para finalizar este acdpite, nada mas pertinente que recordar la reflexiéon que
Reyes-Mate (2016, p.93) hace en torno a que, aunque siempre podra discutirse sobre la

novedad de la Justicia Transicional, no podra cuestionarse su importancia.
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1.3.  LalJusticia Transicional ;Un tipo diferente de justicia?

La discusidn sobre el caracter distintivo de la Justicia Transicional no es un debate
descriptivo sobre su concepto o sus caracteristicas bdsicas -este aspecto ya ha sido
abordado en la primera parte de este Capitulo-; se trata de la discusién que en términos
normativos se da en torno a si la Justicia Transicional puede ser considerada o no un tipo
distinto de justicia; distinta a las concepciones de justicia generalmente conocidas como la
retributiva o la restaurativa. Aunque coincidir en el caracter distintivo de la Justicia
Transicional implicaria defender una teoria normativa propia de este tipo de justicia, no es
esto lo que se pretende a continuacidn -pues esto rebasa los objetivos de esta
investigacion-; es poner de manifiesto el estado de tal cuestion.

Sin embargo, se hardn dos contribuciones a manera de reflexion. Por una parte, se
empezara por un acercamiento al concepto de justicia desde una perspectiva filosdfica con
el propdsito de que se comprenda cdmo, a lo largo de la historia, lo que se ha considerado
‘justo’ ha sido un aspecto variante -aunque no fortuito- y que, por tanto, no es la primera
vez que se propone una teoria de justicia distinta para resolver demandas de justicias
especificas. Por otra parte, tras exponer el estado de la cuestion desde las posiciones de
dos autores que hacen aportaciones relevantes a esta discusién (De Greiff, 2012 y Murphy,
2017), se concluird con un aporte en torno a las implicaciones que tendria el reconocer el
cardacter distintivo de la Justicia Transicional, con el propdsito de ofrecer un punto de

partida para la discusion que se dara en el Capitulo 3.

1.3.1. El concepto de justicia. Lajusticia, desde la antigliedad, ha sido objeto de
pensamiento y conocimiento. A lo largo de la historia, son innumerables las obras que se

han ocupado de conceptualizar lo que es justo; establecer los criterios que deben concurrir
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para que «algo»’ lo sea y analizar sus expresiones empiricas. Empero, este debate nunca
ha sido un espacio reservado a la Filosofia o la academia; es cotidiano y politico. Los seres
humanos constantemente disciernen sobre lo que consideran justo y los Estados
modernos han convertido esta aspiracion normativa en uno de sus pilares fundamentales.

Pero, ¢significala justicia lo mismo para todos?; ¢hay una sola clase de justicia?;
cexiste un Unico criterio de justicia que sea aplicable universalmente? Si asi fuera, bastaria
verificar objetivamente el cumplimiento de las reglas que esa idea de justicia propusiera
para tener un veredicto de lo justo o injusto que seria «algo» concreto; pero esto no es lo
que sucede. Existen diversas teorias de justicia y, cada una de ellas, presuponen una serie
de condiciones precedentes que explican y dan forma al problema que sus principios
buscan responder (Murphy, 2017, p. 15).

Esto ya se advertia desde época remota. Aunque de forma general los griegos
consideraron la justicia como una virtud , no habia consenso sobre lo que significaba ser
justo y, por ende, virtuoso.”® Asi, por ejemplo, mientras para Platén (trad. 2013) la justicia
dependia de que cada quien desempefiare la funcidén que le fuere propia, pues con ello se
conservaba la armonia en la convivencia social, para Aristételes (trad. 2003) lo justo no
dependia de un solo postulado; en unas circunstancias resultaba de darle a cada uno lo
que merecia y, en otras, lo que le correspondia.”

Aunque lo considerado justo haya cambiado a lo largo de la historia, eso no significa
que responda a criterios arbitrarios o discrecionales. Lo que se ha entendido por justicia

ha dependido, primeramente, de la legitimidad reconocida a la «autoridad» que se

% Dado el uso comun del término «justo» como adjetivo atribuible a un sinfin de sustantivos, se utilizara la
palabra «algo» para referirse a todo aquello que puede ser calificado con el mismo, ya sea una situacién, una accién, una
omisién, una decisién, una persona, una sociedad, un Estado, un Gobierno, entre muchos otros.

'° En los didlogos que Platén (trad. 2013) relata en su obra La Republica, se puede apreciar cémo los
interlocutores conciben la justicia de formas distintas. Por ejemplo, para Céfalo era «dar a cada quien lo que se debe»
(331¢); para Polemarco era «hacer bien a los amigos y hacer mal a los enemigos» (331e-332a) y para Trasimaco era «lo
ventajoso para el mas fuerte» (338¢).

"En la teorfa aristotélica se distinguen dos tipos de justicia que dependen de circunstancias y criterios distintos:
una distributiva dada en proporcién geométrica, en la que debe darsele a cada uno lo que merece, otra conmutativa
dada en proporcién aritmética, en la que debe ddrsele a cada uno lo que corresponde.
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considera dicta sus postulados. Por sacar a colacion algunos ejemplos, para la escoldstica
medieval lo justo era lo afin con las leyes divinas; para el iusnaturalismo clasico lo acorde
con las leyes de la naturaleza; para el iusnaturalismo moderno lo mandado por la razény
para el iuspositivismo lo contemplado en la ley. Pero, por supuesto, lo considerado justo
también ha dependido del entendimiento colectivo de que las reglas de justicia que
emanan de tales fuentes dan solucién al problema a resolver.

Por eso, si se le pregunta a una persona ¢qué es la justicia? probablemente no se
limite a contestar que es lo que le dicte una determinada deidad, ordenamiento juridico o
postulado de la razén; como tampoco es probable que tenga un concepto en si mismo de
ésta. Al definirla, seguramente hara referencia a sus diversos usos empiricos (Kant, 2010)"
dependiendo del problema que se pretenda solucionar. Por ejemplo, podria decir que
justicia es promover la adecuada distribucion de las cargas y beneficios en la sociedad de
acuerdo con los méritos y las necesidades -justicia distributiva; o castigar
proporcionalmente a quien comete un delito -justicia retributiva-; o reparar los dafos
sufridos a causa de otro -justicia restaurativa- o, equilibrar las pérdidas y ganancias dadas
en las relaciones interpersonales -justicia correctiva-.”

Pero, ademas, dentro de una misma concepcidn de justicia suelen existir
discrepancias sobre los criterios que guian una solucién justay laforma en que estos deben
fijarse. Piénsese lo siguiente. Aunque Rawls (2014) y Walzer (1997) defienden una
concepcidn distributiva de justicia, disienten en cdmo deben fijarse los criterios de esa
distribucién; mientras aquél cree que deben determinarse por alguien en condicién de

imparcialidad -tras el velo de la ignorancia-, este ultimo entiende que no podrian definirse

' Kant distingue dos usos de los conceptos: uno empirico, otro trascendental. EI primero, utilizado para
referirse a los fendmenos, esto es, a aquello que se manifiesta en el mundo sensible y, por ende, puede ser percibido y
conocido. El segundo, referido a las cosas en general y en si mismas que son objeto del mundo inteligible.

3 Aunque estos son solo algunos de los conceptos de justicia mas comunes o familiares, no son los Gnicos;
acepciones como justicia politica; justicia procesal; justicia legal; justicia social, entre otras, también son conocidas por la
sociedad y usadas por los estudiosos de la filosofia y el derecho para referirse al conjunto de principios bajo los cuales
consideran que «algo» es justo en cierto contexto.
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por una persona ajena a las circuntancias culturales. O, aunque Smith (2017) y Mill (2017)
sostienen una concepcidn retributiva, aquél cree que el castigo debe ser tal como para
satisfacer el resentimiento y éste como para reportar utilidad.

Dichas divergencias no son exclusivas de la academia. En términos de justicia
retributiva -por ejemplo-, tanto a nivel social como de politica criminal, se han atendido a
través de la historia a distintos criterios para entender que ‘se ha hecho justicia’. Aunque
hoy suele apelarse a la proporcionalidad como medida de un castigo justo no siempre fue
asi (Cf. Becaria, 2008); incluso, el hecho de que actualmente se demande dicha
ponderacién, no garantiza un consenso social o politico sobre lo que significa una
respuesta justa frente a un determinado acto delictivo.

Asi las cosas, la existencia de diversos usos empiricos del concepto de justicia
parece una conclusidén razonable, al menos facticamente. Esto podria explicarse en
términos kantianos de noimenos y fenédmenos. La justicia como cosa en si [noumeno],
diria Kant (2010), existe como idea porque es susceptible de ser pensada; empero, al
carecer de valor cognoscitivo -que es dado por la experiencia- no puede ser definida en si
misma. Por ello, indicaria aquél, que el conocimiento de lo que es la justicia se encuentra
en el mundo empirico y se adquiere al percibir sus manifestaciones [o fendmenos] que son
las que dotan de contenido a aquella idea inicial.

Si se piensa, las teorias de la justicia responden a dicha dindmica al utilizar
razonamientos inductivos; parten de la observacidon de problemas que requieren una
respuesta en términos de justicia y, con ese conocimiento adquirido por la experiencia,
formulan principios que procuren una solucidn justa. Asi, por ejemplo, de observar que los
comerciantes abusaban de los precios, surgid la necesidad de establecer criterios para un
intercambio reciproco y la idea de la justicia conmutativa (Cf. Aristételes, 2003) o, de

percibir que en la estructura social la correlaciéon entre deberes y derechos no se
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correspondia, se advirtid la necesidad de establecer unos principios que permitieran una
cooperacidn equitativa bajo la idea de justicia distributiva (Cf. Rawls, 2014).

De hecho, esta distincion entre el ‘concepto de justicia’ y las ‘concepciones de la
justicia’ también encontraria respaldo en Rawls (2014, pp. 19-23). El concepto seria algo
compartido. Incluso quienes defienden distintas concepciones de la justicia podrian
ponerse de acuerdo en el papel que cumple un principio de justicia en la sociedad, aunque
luego discrepen por consideraciones empiricas o normativas o, por el significado que les
den a ciertas palabras. En este sentido, por ejemplo, una concepcidn retributiva de la
justicia y una concepcidn transicional, podrian coincidir en la necesidad de satisfacer a las
victimas y castigar a los victimarios, aunque luego una negara la correccion de la otra.

Esta diversidad de formas en que la justicia puede ser entendida, podria
interpretarse a priori como un relativismo desmedido que lleve a justificar lo injustificable
-mds adelante en el punto 1.3.2. se vera una critica similar que hace De Greiff (2012)-. Sin
embargo, este riesgo resultaria bastante limitado si se diferencia entre los falsos usos
descriptivos del concepto de justicia utilizados generalmente por la sociedad para darle la
cualidad de justo a «algo» que no lo es y aquellos usos con contenido normativo derivados
de un razonamiento ponderado.

Esta distincion daria cuenta que aquellos usos meramente descriptivos de la justicia
que son utilizados sin reparo alguno para referir que «algo» es justo suelen estar viciados
por creencias, emociones o intereses personales y/o colectivos. Por tanto, el hecho que se
afirme dicha cualidad no necesariamente significa que ese «algo» la posea; sin importar,
incluso, el eco que tal aseveracidn tenga en la sociedad. Por su parte, los usos normativos
del concepto de justicia se sustentan en criterios morales que, al menos idealmente, son
susceptibles de ser aceptados por todos -de forma explicita o implicita- como pardmetro
de lo justo, como la equidad, la igualdad, la imparcialidad, la transparencia, la

proporcionalidad, entre otros minimos universales.
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En este sentido, que existan diversas teorias de justicia o distintos usos empiricos
de esta, no es desmesurado siempre que mantenga dicha distincion. Si eventualmente, las
teorias formuladas se enfrentaran a problematicas para las que no fueron concebidas y se
les dificultara dar una respuesta prdactica adecuada, deben demandarse nuevos criterios
de justicia. Esto exigird pensar qué significa hacer justicia bajo contextos nuevos que
requieren de una solucidn distinta.

Esto fue precisamente lo que sucedié a finales del Siglo XX cuando -como se
comentd en el punto 1.2. de este Capitulo- circunstancias excepcionales de violencia
masiva en el marco de regimenes represivos y conflictos armados requirieron unas reglas
de justicia que respondieran a las sistematicas y generalizadas violaciones de Derechos
Humanos e infracciones al DIH; reglas que fueran mas alld de una mera ‘justicia de
vencedores’, de una mera justicia retributiva; reglas que permitieran la rendicién de
cuentas por estos abusos desde una perspectiva integral, que aportaran a la superacion
dichos periodos y posibilitaran una verdadera transicién. Desde entonces, la demanda de
unas reglas justicia que se ocupen de estos contextos ha sido cada vez mas evidente y, en
consonancia, cada vez ha sido mas frecuente hablar en ambitos académicos, politicos y

sociales sobre el nuevo uso empirico del concepto de justicia: la Justicia Transicional.

1.3.2. Discusiones sobre el caracter distintivo de la Justicia Transicional. La
discusion alrededor de si la Justicia Transicional es un tipo de justicia distinto de las demas
concepciones de justicia tradicionalmente conocidas, no es un asunto abundante en la
literatura académica; no por lo menos desde su aspecto normativo y comparado con la
gran produccién que sobre aquella se ha generado en los ultimos afios. Sin embargo,
autores como De Greiff (2012) y Murphy (2017) se han ocupado cuidadosamente del tema.
A continuacidn, se examinan los argumentos mds importantes que estos dos autores

recogeny las posiciones que ambos defienden.
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El criterio de De Greiff (2012, pp. 58-65). Este autor argumenta que pueden
distinguirse al menos tres posiciones respecto de ‘la naturaleza’ de Justicia Transicional:
(i) la de quienes sostienen que es un tipo de justicia independiente a otras clases de justicia,
especialmente, de la justicia ordinaria; (ii) la de quienes -por el contrario- creen que no se
trata de un tipo diferente de justicia sino del compromiso entre sus diversas concepciones
y, (i) la suya propia, quien argumenta que -no siendo ni una cosa ni la otra- la Justicia
Transicional es la aplicacién de principios generales de justicia a una situacidn distinta.

Por una parte, considera que quienes sostienen una tesis distintiva (i) -entre a los
que ubica a Teitel-, yerran al priorizar el contexto transicional y desplazar las expectativas
ordinarias de justicia, pues con la renuncia o modificacién que hacen a los principios
generales de justicia y el énfasis que ponen en la distincion de la justicia en tiempos de
transicion, propician la creacién de diferentes tipos de justicia y, con ello, que la guia
normativa que aquellos principios generales deben proporcionar se vea subordinada al
contextualismo; subordinacidon que considera la derrota del propdsito de tener categorias
normativas generales que sean una guia en todos los contextos. Por tanto, concluye que
las concepciones fragmentadas de justicia pierden su capacidad de proveer soluciones
compartidas donde son mds necesitadas, como es el caso de las sociedades transicionales
o divididas y que, por tanto, el hecho que aquellas sean de poco uso en estos contextos,
por supuesto, no es problema pequefio para una concepcién de justicia ‘transicional’.

Por otra parte, también considera que se equivocan quienes defienden la tesis del
compromiso (ii), esto es, quienes sostienen que las expectativas ordinarias de justicia no
pueden ser satisfechas cuando se opta por la Justicia Transicional. Argumenta que estos,
al desatender las razones que pudieron llevar a cierto pais a implementar medidas
transicionales, aun sabiendo que con ellas no se lograran los mismos resultados que en
condiciones ordinarias, y concebirlas como simples concesiones por conveniencia, caen en

un entendimiento simplista que erosiona la estabilidad y legitimidad de tal decision.
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También agrega que este entendimiento como compromiso facilmente puede
conducir a que se desconozca la importancia de ciertas caracteristicas de los contextos
transicionales y de la funcidn de las medidas que alli se aplican ya que, quienes lo sostienen,
omiten dar razones que expliquen por qué las medidas de Justicia Transicional que
proponen pueden ser entendidas como iniciativas de justicia, pues al ser estas ciertamente
imperfectas, tal argumentacion seria necesario a efecto que las personas puedan
entenderlas como medidas capaces de ‘promover justicia’. A esto es a lo que De Greiff
(2012, pp. 35-36) llama la «dimensién semantica de las medidas de Justicia Transicional».

Por dltimo, sefiala que esta tesis del compromiso malinterpreta la naturaleza de las
normas y principios que estan supuestamente comprometidos pues, por ejemplo, al
insistir en una aplicacién mecanica de las normas de Derecho Internacional que han sido
formuladas bajo el entendido de que excepcionalmente seran violadas, a situaciones en
las que masivamente se violan, se corre el riesgo de que se vuelvan irrelevantes.

Por su parte, este autor, quien prefiere referirse a «justicia en tiempos de
transicién» y no a «justicia transicional» pues considera desafortunado este término,"
sostiene que aquella no es una clase distinta de justicia ni un mero compromiso entre sus
diferentes dimensiones; plantea una tercera alternativa: (i) defiende que se trata de la
aplicacién de principios y normas generales de justicia a circunstancias particulares de lo
que denomina «un mundo muy imperfecto»; esto es, un mundo en el que se dan, al menos,
dos condiciones: la ruptura masiva y sistematica de normas por los enormes y predecibles
costos asociados al esfuerzo de hacerlas cumplir, y grandes riesgos para las instituciones.

Bajo este marco, argumenta que de lo que se trata entonces la justicia en tiempos
de transicidon es de aplicar aquellos principios y normas generales que establecen las
obligaciones de justicia, verdad y reparacidon, como forma de afrontar las masivas

violaciones de Derechos Humanos, a los contextos de transicion. Si bien reconoce que

'* Considera que lo que se denomina «justicia transicional», en términos estrictos, no existe; estima en que la
palabra transicional no cualifica la justicia y, por tanto, dicha expresién no hace referencia a un tipo peculiar de justicia.
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estos principios y normas generales esperan satisfacer necesidades distintas a las que
requieren estos contextos transicionales, argumenta que la solucién estd en aplicarlos de
forma sensitiva al contexto. De esta forma, afirma que se establece una relacién entre el
principio general de justicia y el contexto de transicidn, en el que el principio cumple con
su propdsito de guiar sin ser ciego alas particularidades de aquel. Asi pues, resalta que esto
es lo que siempre ha hecho en sus contribuciones al campo de la Justicia de Transicidn:
articular criterios generales de justicia para diferentes medidas de justicia transicional;
criterios que pueden satisfacer las peculiares circunstancias de una transicién. Por tanto,

es claro que De Greiff (2012) no reconoce el cardcter distintivo de la Justcia Transicional.

El criterio de Murphy (2017, pp.11-20). Esta autora, quien por el contrario si defiende
la independencia de la Justicia Transicional; es decir, reconoce su caracter distintivo,
explica que ésta puede entenderse de dos formas, como: (i) un compromiso entre los
principios de las diferentes formas de justicia [como los retributivo, restaurativos,
correctivos y distributivos] o, (ii) como un tipo diferente de justicia.

Entre los que asumen la vision del compromiso, argumenta que hay tres
perspectivas: los que ven como un «simple compromiso»; los que lo ven como «un simple
compromiso moralizado» y, los que lo ven como «un compromiso matizado». Mientras
que, entre quienes defienden la posicién distintiva, pueden encontrarse dos: aquellos que,
a pesar de entender la Justicia Transicional como un tipo diferente de justicia, la asocian
completamente a la justicia restaurativa y, aquellos que reconocen el dominio distintivo
de este tipo de justicia. Cada una de estas posiciones se explicard brevemente.

(i) Justicia transicional entendida como un compromiso. Murphy explica que quienes
ven a la Justicia Transicional de esta manera ignoran las demandas morales que surgen
durante la transicion o, en el mejor de los casos, cuando las reconocen, ignoran su

sensibilidad al contexto, porlo que las resuelven de manera simplista o aplicando el mismo
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marco moral que usarian en un escenario ordinario. Entre este punto de vista, se pueden
encontrar tres versiones de compromiso:

¢ Compromiso simple. Quienes defienden esta posicion ignoran la
importancia de las cuestiones morales en las transiciones; piensan que las formas
alternativas al castigo sacrifican la justicia. Y, en su versién mas realista, defienden que el
sacrificio se hace por conveniencia.

¢ Compromiso simple moralizado. Quienes sostienen esta versidn reconocen
cierta importancia a los aspectos morales, pero hacen una conceptualizacidn simplista de
ellos. Consideran que el sacrificio de la justicia se justifica en la medida en que se logran
otros valores como la paz, pero creen que es incompatible que ambos sean promovidos.

¢ Compromiso matizado. Desde este punto de vista, se reconocen las
diferencias entre los contextos ordinarios y de transicidon. Se cree que las respuestas
alternativas no necesariamente sacrifican la justicia, ya que el cumplimiento de diferentes
valores morales es posible en diferentes grados, aunque implica costos y beneficios que
pueden estar justificados. Sin embargo, esta visién todavia se basa en un marco moral
Unico aplicado a contextos ordinarios y de transicion

(ii) Justicia transicional entendida como un tipo diferente de justicia. Los que

consideran esta perspectiva, argumenta Murphy, piensan que la justicia -como un valor
moral- puede lograrse a través de formas alternativas y determinan en qué condiciones
estas respuestas alternativas cumplen los requisitos de ese valor particular. Sin embargo,
se hace una distincién entre aquellos que asocian completamente la Justicia Transicional a
la justicia restaurativa, y aquellos que reconocen su propio dominio distintivo:

¢ Defensores de la justicia restaurativa. Afirman que la Justicia Transicional es
un tipo diferente de justicia, pero piensan que es solo un sinénimo de justicia restaurativa;
por tanto, no reconocen su dominio distintivo. Ven en la justicia restaurativa una respuesta

alternativa a los problemas de la transicién, por lo que no desarrollan pardmetros
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diferentes pararesolverlos. En ese sentido, en los contextos de transicién, la preocupacién
central de la justicia es la reparacién de las relaciones entre delincuente, victima y
comunidad, y el perddn como un requisito para alcanzarlo-. Generalmente, las demandas
de justicia son tratadas como insensibles al contexto, ya que ignoran que el papel
moralmente elogioso del perddn tiene sentido cuando los errores son la excepciény no la
regla. Y esto no es lo que ocurre en el pasado de las sociedades transicionales.

O Defensores de la Justicia Transicional. Defienden la Justicia Transicional
como un tipo diferente de justicia; entienden que las demandas morales deben ser
sensibles al contextoy, por lo tanto, que los escenarios de transicién no solo son diferentes
a los ordinarios, sino que requieren diferentes criterios morales para evaluar sus
problemas. Esto hace necesario que una concepcidn distintiva de la Justicia Transicional
tenga un conjunto propio de principios normativos que guien la accién y de circunstancias
bien determinadas bajo las cuales estos deben aplicarse. De esta manera, la Justicia
Transicional no recurrird a los principios que pertenecen a otros tipos de justicia. Esta

posicion reconoce el dominio distintivo de este tipo de justicia.

1.3.3. Implicaciones del caracter distintivo de la Justicia Transicional. Como se
evidencia del acapite anterior, el reconocimiento de la Justicia Transicional como una clase
distinta de justicia, no es un tema pacifico. Cuando se piensa en «hacer justicia» ante una
situacion de violencia masiva, en lo primero que se insiste es en castigar a quien lo merece
por los actos cometidos. Si, ademas, estos actos han dejado cientos o miles de victimas, se
coincide en la necesidad de reparar los dafios que han sufrido y devolverles lo que
injustamente se les ha quitado. Y, si advierte que tal estado de violencia ha generado
desigualdad entre quienes no sufrieron la consecuencia de las atrocidades -por lo menos,
no directamente-y quienes, si las padecieron, puede pensarse que lo justo es corregir las

cargas y beneficios que estos deben asumir en la sociedad.
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Pero si las ideas de justicia con mas arraigo -como las retributiva, restaurativa,
correctiva y distributiva- ya tienen establecidos criterios para satisfacer estas demandas y
estos pueden conjugarse para resolver los reclamos de justicia que se presenten en las
transiciones, ¢;en qué radica la necesidad de un nuevo uso del concepto de justicia? Para
responder esto, dos cuestiones deben ser precisadas. Primero, los contextos de transicién
no se enfrentan a los mismos problemas de justicia que se presentan ordinariamente;
estos desbordan las circunstancias cotidianas para las cuales fueron previstas aquellas
teorfas y, segundo, por tanto, de ser resueltos los problemas transicionales con criterios
pensados para alcanzar fines distintos a los que estos escenarios requieren, la respuesta
en términos de justicia se veria limitada.

Por consiguiente, si se reconoce el caracter distintivo de Justicia Transicional -y, a
partir de este se desarrolla una teoria normativa propia-, y no solo se usa como un
concepto marco bajo el cual se comprometen criterios de justicia de distinta naturaleza,
como lo argumenta Murphy (2017), parece claro que aquella podria ofrecer una mejor
solucidn a los problemas transicionales en tanto los principios que se determinen para
establecer lo que seria justo, responderian a los fines especificos que requieren tales
escenarios. No se trata entonces de que la Justicia Transicional vista como marco, sea
absolutamente ineficaz; sino que este tipo de justicia asi entendida se veria seriamente
entorpecida: a nivel tedrico, por carecer de un desarrollo normativo y, a nivel practico, por
ser considerada una mera caja de herramientas -tal como se describié en el punto 1.1. de
esta Capitulo-. Sobre esto llama la atencién Garcia-Amado (2015, p. 102) quien dirfa que, en
estas condiciones, la Justicia Transicional no haria «honor a tan pomposa etiqueta».

Asi las cosas, pensar la Justicia Transicional como una teoria de justicia distinta que
parte de un uso empirico reciente de este concepto, marcaria una diferencia
trascendental. Mientras este caracter distintivo conduce a indagarse serias cuestiones

morales; quienes entienden la Justicia Transicional como un compromiso entre diferentes
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principios de justicia, se limitan a explorar la forma en que tales criterios deben ser
conjugados para ofrecer alguna respuesta a los reclamos de justicia para los que no fueron
pensados. Ademas, esta idea de la conjugacidn de principios, tal como lo advierten Murphy
(2017) y De Greiff (2012) implica ciertas cesiones, especialmente, en lo que se esperaria el
ejercicio de lajusticia retributiva en condiciones de normalidad.

Esto ha dado paso a que se considere que la Justicia Transicional involucra una
renuncia del poder punitivo del Estado para lograr fines superiores como la paz;
ponderacién que, al ser usualmente entendida por la sociedad como impunidad, conlleva
a que las medidas transicionales enfrenten problemas de legitimidad [en el Capitulo 3 se
verd como este fue el caso de Colombia]. A continuacidn, se reflexionara acerca de cémo
un entendimiento distintivo de la Justicia Transicional puede ayudar en esta situacion.

Cierto es que, cuando el compromiso de criterios retributivos bajo el concepto de
la Justicia Transicional no se presenta y se niega con esto la posibilidad de que se rindan
cuentas por las acciones delictivas del pasado, laimpunidad que se genera con dicha cesidén
es un hecho real y no una mera impresiéon. Como sucedid, por ejemplo, en el caso del
Salvador en el que tras el ‘Acuerdo de Paz’ con en Frente Farabundo Marti para la
Liberacion Nacional se expidieron leyes de amnistia generales e incondicionadas por
delitos politicos y comunes cometidos en del conflicto armado.”

Bajo tales supuestos, los problemas de legitimidad que generan los perdones
generales y absolutos en el marco de la Justicia Transicional son insuperables; no hay
forma razonable de explicar cdmo pueden responderse las demandas de justicia sin
plantearse, al menos, una via para la rendiciéon de cuentas por los abusos del pasado -asi

no sea en los mismos términos en los que se haria ordinariamente-; al punto que aquello

> Si bien culminada la negociacién con este grupo, se expidié la «Ley de Reconciliacién Nacional» en la que se
concedian amnistias que, aunque amplias, estaban condicionadas, tan solo un afio después, se expidid una «Ley de
Amnistia General para la Consolidacién de la Paz» que dio un perddén amplio, absoluto e incondicional y derogd
expresamente la ley anterior. Esta Ley fue declarada inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia del Salvador en
julio 13 de 2016, lo que revivié la Ley de Reconciliacién Nacional inicial y la esperanza de que ciertos delitos fueran
perseguidos. Sin embargo, la Asamblea Legislativa de aquel pais contempla de nuevo su modificacién.
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daria paso a cuestionar si realmente a esa clase de estrategias politicas utilizadas con el
pretexto de terminar un conflicto, puede llamdrsele justicia en una transicidon. Ahora, si el
compromiso de principios de justicia retributiva realmente se presenta, la situacion es
distinta. En estas condiciones los problemas de legitimidad que pueden surgir por la
sensacion de impunidad que deja el hecho de demandar ciertas cesiones en términos de
justicia por parte del Estado, la sociedad y las victimas, podrian solventarse acudiendo a
los distintos criterios que proponen las teorias de legitimacidn politica y moral.

Aunque tedricamente estas cesiones puedan estar justificadas, en la practica
resulta bastante complejo que esto sea visto con claridad por toda la comunidad. La
naturaleza de los crimenes que han afrontado las sociedades transicionales y las
emociones retributivas (Elster, 2006) que estos han originado, son motivos suficientes
para que la mayoria de las personas se resistan a aceptar el mensaje que dejaria el discurso
de la Justicia Transicional vista como un compromiso: que esta no alcanzaria la misma clase
de justicia que el sistema ordinario podria ofrecer, al menos idealmente. Las circunstancias
que causan esta percepcion dificilmente cambiarian; pero un entendimiento distintivo
ayudaria a prevenir tales problemas de legitimidad -como minimo los que surgen de las
cesiones en términos de justicia-y contribuiria a generar un cambio en el imaginario social.

Si la Justicia Transicional tiene parametros de enjuiciamiento propios que permitan
discernir si las soluciones aplicadas y los resultados acontecidos en las situaciones de
transicion son justos o injustos -que es lo propio cuando aquella es desarrollada
normativamente- (Garcia-Amado, 2015, pp. 102 y ss.), no seria necesario escoger cudles
principios de justicia o valores morales deben comprometerse y cudles deben sacrificarse
para alcanzar ciertos fines. Solo tendria lugar la aplicacién de los criterios que hayan sido
establecidos legitimamente como pardmetro de lo justo para los contextos transicionales
en funcidn de sus especificos objetivos y no aquellos que respondan a problematicas de

justicia de distinta naturaleza. Comprendido esto, podria contrarrestarse el discurso sobre
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la necesidad de hacer cesiones y, con ello, uno de los reparos sociales mas significativos
que se le hace a la Justicia Transicional.

No obstante, aceptar este entendimiento autdnomo requiere de un mayor
esfuerzo por parte de todas las partes involucradas que el que demanda la idea de un
compromiso. Para comprender uno u otro entendimiento es necesario poner entre
paréntesis, al menos parcialmente, la concepcién predominantemente punitiva de la
justicia, esto es, desprenderse de la creencia que el derecho penal -concebido como
imposicién de penas de prisidn- debe ser la solucién primaria a todos los problemas. Por
tanto, desde una concepcion rigida de la justicia penal, se estaria haciendo una concesion.
Pero incluso desde esta perspectiva puede explicarse que la concesidn es de distinto nivel.
No se trataria de una renuncia a las demandas de justicia, sino de una definicidn diferente,
pero igualmente legitima, de esas demandas en el contexto de transicidn.

Convenir con la idea de un compromiso requiere entender que, si bien para lograr
la rendicién de cuentas por las atrocidades del pasado, es necesaria la articulacién de
principios retributivos propios del derecho penal, los resultados no igualaran los que
podrian obtenerse en condiciones de normalidad; es decir, que las penas que se
impondran en la transicidon no se corresponderan con las ordinarias. Mientras que, para
convenir con una concepciodn distintiva de la Justicia Transicional, se requiere entender que
ese derecho penal amoldado a las necesidades transicionales no es la Unica via para
procurar tal rendicién de cuentas; esto es, que el reproche por los injustos cometidos
puede lograrse por vias diferentes a aquella.

La mayor dificultad a la que se enfrenta esta idea es la creencia de que las sanciones
retributivas solo son las impuestas a través de penas de prisidn. Cierto es que durante afos
se ha defendido la retribucion como una de las funciones de la pena, en la que esta actda
como castigo por el mal causado; empero, esto no significa que dentro del derecho penal

las penas privativas de la libertad sean las Unicas capaces de materializar tal retribucién, ni
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tampoco indica que esta respuesta sancionadora pueda lograrse solo por medios penales.
De hecho, los ordenamientos juridicos contemplan sanciones de distinta naturaleza conla
misma finalidad de castigar, como multas, inhabilidades para desempefar cargos u oficios,
sanciones administrativas, entre otras.

Asi las cosas, en sentido amplio, la palabra ‘retribucion’ no hace unica y
exclusivamente referencia a las penas que se cumplen en prision sino, de forma general, a
toda sancidn que se imponga -sin importar su naturaleza- en pago por un injusto cometido.
Por tanto, el hecho -en si mismo- de que se quiera lograr la rendicidn de cuentas por vias
distintas a aquella que es propia del derecho penal ordinario, no significa que haya
ausencia de castigo ni que con ello se genere impunidad. Esto dependerd -como en todos
los escenarios- de los resultados que en la practica puedan alcanzar los mecanismos
sancionatorios escogidos. Es en esta interpretacion amplia de la retribucién en la que
deberia asentarse la concepcidn distintiva de la Justicia Transicional.

No obstante, se podria reparar que la retribucidn, sea cual fuere su naturaleza, debe
ser proporcional, y que las sanciones que prevén los sistemas transicionales no atienden
dicho criterio. Si se parte de que la rendicidn de cuentas en las transiciones suele hacerse
mediante mecanismos sancionatorios que, comparados con los ordinarios, parecen menos
severos -lo que a menudo deja insatisfechas las expectativas normativas de la sociedad-
esta observacion, a priori, es razonable. Pero, al equiparar erradamente estos escenarios,
se desconoce que su asimetria encuentra razén de ser en que la proporcién de una sancion
no obedece solo al tipo de norma infringida, sino también a los fines que el acto de
sancionar se propone; y estos son distintos en uno y otro contexto.

Cuando la Justicia Transicional es concebida como un marco bajo el cual concurren
distintos principios de justicia, son los criterios penales comprometidos los responsables
de ejercer dicha retribucidon, por lo que la medida -cuantitativa y cualitativa- de la pena a

imponer deberia ser tal como para satisfacer el fin de castigar en funcién de la naturaleza
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de la norma quebrantada.’ Por consiguiente, cuando el castigo previsto bajo el marco
transicional no se compadece con dichos criterios, se requiere que la cesién hecha -al
imponer una pena mas benevolente- esté justificada.

Empero, cuando la Justicia Transicional es entendida como una concepcidn distinta
de justicia, los criterios responsables de dicha retribucidn, al no ser exclusivamente de
naturaleza penal, no pueden obedecer -Unica o mayormente- al propdsito de castigar; sino
al conjunto de fines que se han previsto para esta clase de justicia, los cuales van mas alla
que los del derecho penal ordinario y, en general, de los tipos de justicia que operan en
condiciones de estabilidad. Luego, aunque en estos contextos especificos de transicion, la
justificacion de las sanciones debe atender igualmente la naturaleza de la norma
quebrantada, en esta ponderacidn deben entrar en juego sus propios fines e, incluso, las
caracteristicas propias del contexto y las respuestas que se demandan.

Conforme a lo anterior, es claro que proporcionalidad no significa equivalencia. Ni
siquiera el derecho penal ordinario opera con esta férmula, aunque sea este el deseo
mayoritario de la sociedad, pues «ninguna regla sobre el particular parece ser admitida con
tanta fuerza, conforme al sentimiento primitivo y espontaneo de justicia, que la lex talionis,
ojo por ojo, diente por diente» (Mill, 2017, p.154). A falta de que esta suplica popular pueda
ser escuchada -al menos por un Estado que sea respetuoso de los Derechos Humanos-, la
opcidn que le queda a la sociedad es apelar al populismo punitivo que se sustenta en el
ofrecimiento de penas de prisidn -entre mas altas mejor- como solucidén a cualquier acto
criminal y, en ocasiones, a cualquier conducta inadecuada o incorrecta, desconociéndose
con ello que el derecho penal como mecanismo de control social, debe ser la ultima ratio.

Este es otro de los principales obstaculos a los que se enfrenta un entendimiento

distintivo de la Justicia Transicional, toda vez que aquel populismo punitivo esta al servicio

' Con esto no se quiere desconocer que las teorfas relativas de las penas reconocen fines en ellas como los de
prevenir y resocializar; pero lo cierto es que en la sociedad estos tienen poco eco y los sistemas ordinarios poco hacen
para materializarlos, por lo que es aquel caracter absoluto de castigar -infringiendo un mal- el que prevalece.
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de quienes buscan instrumentalizar la ignorancia que generalmente se tiene sobre la
Justicia Transicional para propagar el -supuesto- mensaje de impunidad que conlleva no
imponer penas idénticas a las ordinarias en los contextos de transicidn y el -aparente-
beneficio que tendria la respuesta punitiva pura y dura en estos escenarios, sin que en
dicho discurso medie juicio alguno sobre su verdadera eficacia (Martinez, 2017, pp. 15-55).

Lo que se requiere, entonces, para superar tal obstaculo, es que de la misma forma
cdmo la sociedad ha logrado entender que ciertos actos injustos o ilegales no son objeto
del derecho penal, se comprenda que los problemas a los que se enfrentan las sociedades
transicionales tampoco lo son, sino que deben ser resueltos bajo criterios de otra clase de
justicia. Esto es, obrar de la misma forma en que, por ejemplo, se hace frente a una deuda
impaga o el incumplimiento de un contrato; casos en los que, aunque puede mediar cierto
resentimiento que exalta el deseo de castigo, es aceptado que su resolucién se dé por la
justicia civil -o correctiva- y no por la justicia penal.

Ciertamente esta comparacion debe hacerse de manera abstracta, pues la Justicia
Transicional en realidad se ocupa de hechos que, en tiempo de normalidad, serian materia
del derecho penal, a mas que las consecuencias -medidas por el dafio causado- que traen
estas infracciones no son equiparables con aquellas, lo que sin duda dificulta comprender
lainaplicabilidad de criterios penales en sentido estricto y ordinario a los delitos que se han
cometido en las sociedades transicionales, maxime teniendo en cuenta que en estos
contextos la violencia ha sido masiva y las violaciones de Derechos Humanos sistematicas.

Sin embargo, lo que hay que tener en cuenta es que la aplicaciéon de penas de
prision en si mismo, no garantiza la superacién de los problemas transicionales, solo
satisfaria en términos de Smith (2017) el deseo de venganza de las victimas que es
compartido por simpatia por la sociedad y, esto desde un punto de vista moral, no puede
constituirse en el fundamento de un sistema de justicia; menos auln, de uno que busca, la

reconciliacién (De Greiff, 2012) o, incluso, la transformacién social (Murphy, 2017).
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CAPITULO 2.
COLOMBIA: CONFLICTO, ACUERDO Y JUSTICIA TRANSICIONAL

Este Capitulo tiene como objetivo presentar, a grandes rasgos, la situacién de Colombia en
relacidn con tres acontecimientos claves de su historia: a. el conflicto que ha sufrido por
mas de medio siglo con diversos grupos armados; b. la negociacidn que el gobierno del
expresidente Juan Manuel Santos llevd a cabo con el actor armado mas antiguo de este
conflicto: las FARC, la cual condujo a un acuerdo sobre el fin de la confrontacién con esta
guerrilla y, c. la creacidon de un sistema de Justicia Transicional. Este sistema busca
contribuir a la construccion de paz, en especial, a través de la satisfaccion de los derechos
de las victimas y la rendicion de cuentas por las atrocidades cometidas en el pasado.

Este Capitulo se dividird en cinco grandes partes. En la primera de ellas, se procurara
dar una vision general del conflicto armado con el fin de que se comprenda el papel que
desempefiaron las FARC en este contexto; la forma en que los distintos gobiernos
afrontaron la situacion con esta guerrilla y el saldo de victimas que este escenario ha
causado. En esta primera parte, se hara una contextualizacion suficiente para que aquellos
que son ajenos a la historia de Colombia puedan comprender el contexto que precedid la
negociacion con las FARC, mds no un relato detallado de todo el conflicto colombiano. "

En la segunda parte, se presentara un recuento general y descriptivo de lo que fue
el proceso de negociacion con las FARC, tomando en cuenta para ello las fases en las cuales
este se surtid: los acercamientos secretos y las conversaciones exploratorias; la concrecién
de los acuerdos y la refrendacidn del Acuerdo Final. El andlisis y la valoracién de cdmo este

proceso de negociacidn fue llevado a cabo, serd objeto de estudio en el Capitulo 4.

"7 Para ampliar la génesis y la visién histérica de este conflicto armado, puede acudirse, ademas de los referentes
que seran citados a lo largo de este Capitulo, a los informes presentados por el Centro Nacional de Memoria Histdrica
(2013) y la Comisidn Histdrica del Conflicto y sus Victimas (2015).
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En una tercera parte, se abordara la implementacion de los puntos mas relevantes
del Acuerdo Final pues, por las caracteristicas propias de este acuerdo, no seria viable
entrar en el detalle de cada medida acordada. Por tanto, se centrard en los beneficios
pactados entre el gobierno y las FARC, a cambio de su desarme, desmovilizacion y
reintegracion, como las amnistias e indultos y la participacidn politica. Aquellos beneficios
referentes a la justicia se dejaran para la ultima parte de este Capitulo.

En un cuarto apartado, se explicard el sistema de Justicia Transicional acordado e
implementado en Colombia. Al respecto, se pondra el foco en las tres instituciones de
naturaleza transicional creadas: la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Unidad
para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas y la Jurisdiccidon Especial para la
Paz -con funciones judiciales-. El propdsito es generar una visién panoramica del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion que conforman. No obstante,
dado que el interés de esta tesis recae especialmente sobre aquella institucion de caracter
judicial, en la quinta parte de este Capitulo se hara su estudio de forma exclusiva.

Este Capitulo entonces terminard con una descripcion mds detallada de la
Jurisdiccion Especial para la Paz. Se repasaran aspectos como su naturaleza, estructura,
competencia y funcionamiento; pero, sobre todo, cémo se propone lograr justicia por los
crimenes del pasado. Este estudio sera de caracter conceptual y descriptivo; las cuestiones

valorativas de esta institucion seran objeto del Capitulos 3.

2.1. Contextualizacion del Conflicto.

2.1.1. Origen del conflicto. Para entender el conflicto armado colombiano hay que
remontarse, por lo menos, hacia la mitad siglo XX; época en la que se ubica el periodo
denominado ‘La Violencia’. Para entonces, el brote de violencia rural y urbana que vivia el

pais se intensificd considerablemente como consecuencia del asesinato del candidato



69

presidencial por el partido liberal Jorge Eliecer Gaitan en 1948, lo que ocasiond enormes
protestas y actos violentos conocidos como ‘El Bogotazo’. Los afios siguientes se vieron
marcados por la fuerte confrontacidn entre los conservadores -quienes gobernaban-y las
resistencias liberales y comunistas, las cuales para 1952 contaban con mas de 20.000
personas alzadas en armas (Rios-Sierra, 2017, pp. 25-29).

Con la pretension de controlar dicha situacién de violencia, en 1953 se produjo un
golpe de estado y se establecié una junta militar al mando del General Gustavo Rojas
Pinilla, quien instaurd una tregua con aquellos grupos guerrilleros de inclinacién liberal que
se habian asentado en las montafias colombianas. Gracias a las amnistias generales que
fueron ofrecidas, se logré su masiva -aunque no total- desmovilizacién (Tenorio-Obando,
2017, p- 35). Restablecida entonces la aparente paz en el pais, en 1958, los partidos liberal
y conservador decidieron ponerle fin a la violencia bipartidista y realizar una coalicién
politica para alternarse de manera pacifica el gobierno durante 16 afios.

Sin embargo, esto a lo que se le llam¢ el Frente Nacional, dejé por fuera otras
ideologias politicas, como el partido comunista, el cual apoyé a las guerrillas liberales que
no se habian acogido a la tregua ni a la desmovilizacién y que luchaban por una reforma
agraria y la distribucién equitativa de la tierra pues «al sentirse excluidos, los criticos mas
radicales del Frente Nacional terminaron legitimando vias ilegales para oponerse al
régimen excluyente y autoritario de las élites colombianas» (Arias, 2011, p. 199).

Teniendo en cuenta que dichos focos de violencia amenazaban con generalizarse
en el pais, entre 1963 y 1965 bajo el gobierno del presidente Guillermo Ledn Valencia, se
llevaron a cabo una serie de operaciones militares con el objetivo de acabar con los
enclaves guerrilleros y de autodefensas campesinas. Deben destacarse aquellas que se

produjeron en la Republica de Marquetalia, pues marcaron un punto de inflexién para los

"®Se le llamaba Republica de Marquetalia a una zona del Departamento del Tolima (Colombia). En ese entonces
existfan ‘republicas independientes’ que hacian referencia a territorios en los que el ejército no podia entrar debido a
que la autoridad y poder legitimo del Estado era cuestionada.
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integrantes de estos grupos armados que lograron mantenerse en pie, quienes como
respuesta a la agresion del Gobierno de turno, en 1964 celebraron la | Conferencia
Guerrillera, formularon un programa agrario que revindicada la distribucién equitativa del
territorio y fundaron el Bloque Sur; grupo guerrillero que se convirtid en las FARC un par
de afios después (Barbosa, 2017, pp. 38-41, Rios-Sierra, 2017, pp. 35-36)."

Con la constitucion de las FARC durante la Il Conferencia Guerrillera en 1966 -afio
para el que tenian unos 350 militantes-, nacié también un proyecto guerrillero para «la
toma del poder en unién con la clase obrera y todo el pueblo trabajador» (Verdad Abierta,
2012a). Sin embargo, durante los primeros 20 afios de su lucha, como lo advierte Rangel
(2003, p. 60) «pasaron un poco desadvertidas. Esta guerrilla fue muy pobre en términos
econdémicos, muy débil en el terreno militar y casi insignificante en el terreno politico».

No obstante, esto cambié para principios de la década de 1980. La fase de
estancamiento que vivieron las FARC hasta 1981, tanto en el nimero de alzados en armas,
como en su expansion territorial, se vio sucedida por una fase de intensificacion que
empezd en 1982 (Echandia, 2014). Este cambio de etapa, de una defensiva a otra mas
ofensiva, se vio reflejada en la VIl Conferencia Guerrillera realizada a principios de aquel
afo, en la que no solo se denominaron el ‘Ejercito del Pueblo’, cambiando su nombre a
FARC-EP (Verdad Abierta, 2012b), sino que ademds, con el fin de radicalizar la
confrontacién con el estado, elaboraron un plan estratégico con el que pretendian
tomarse el poder en 8 afos (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2014, pp. 111-116).

Sin embargo, para entonces, no solo las FARC se habian fortalecido. En los afios
transcurridos desde su surgimiento, el fendmeno guerrillero habia encontrado eco en el

pais, lo que llevd a la creacién de otras guerrillas como el Ejercito de Liberaciéon Nacional

19 Sobre si la historia de Colombia hubiera sido distinta de no haberse realizado este ataque, existen diversas
opiniones. Empero, como lo resalta Pizarro (1996, p. 39) atin cuando estuviera latente la conformacién de una guerrilla,
lo cierto es que «los nucleos fundadores de las FARC, que inicialmente eran ntcleos de autodefensa campesina con
objetivos limitados a la reforma agraria, al fortalecimiento de la economia campesina y la autonomia politica, se
convirtieron en retadores armados del régimen...».
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[ELN]; el Ejercito Popular de Liberacién [EPL]; el Movimiento 19 de Abril [M-19]; el Partido
Revolucionario de los Trabajadores [PRT] y el Quintin Lame [QL].*° Aunque el Estado llegé
a crear grupos armados de autodefensas civiles con el fin de controlar este fenédmeno
guerrillero -lo que llevaria a que estos grupos paramilitares se convirtieran en otro actor
del conflicto-, para la década de 1980, Colombia se encontraba inmersa en un escenario
insurgente en expansidn incapaz de controlar. Incluso, todas aquellas guerrillas, unificaron

su lucha con la creacién de la Coordinadora Guerrillera Simén Bolivar [CGSB] en 1987.

2.1.2. El conflicto en la agenda politica. Bajo este panorama, la necesidad de
encontrar una salida al conflicto que amenazaba con intensificarse al interior de Colombia
resultaba evidente. Asi lo entendieron los gobiernos que desde entonces regentaron el
pais. A partir de la década de 1980, el propdsito de terminar con estos grupos armados,
militarmente o a través de una negociacién, ocup?d la agenda politica colombiana.

Fue justamente en 1982, durante el gobierno de Belisario Betancourt [1982-1986],
que se dio el primer intento de negociacion con las FARC. Aunque con el ‘Acuerdo de La
Uribe’ que se logrd en este periodo, se pactd un alto al fuego bilateral, esta bdsqueda de
una salida politica al conflicto estuvo marcada por lo que esta guerrilla y el partido
comunista llamaban ‘la combinacién de todas las formas de lucha’', lo que ponia en duda
la verdadera voluntad de negociar. La tregua fue incumplida por ambas partes, pero lo que
frustré por completo la iniciativa fue el asesinato sistematico de los militantes de la Unidn
Patridtica [UP]; una especie de frente politico de las FARC fundado con el objetivo de hacer
transicion a la politica, por lo menos segun la esperanza de algunos (Centro Nacional de

Memoria Histdrica, 2014, pp. 126-131).

2 A los tres primeros grupos: FARC, ELN y EPL, se les conoce como las guerrillas de primera generacién, las
cuales surgieron en la década de 1960, mientras que a los siguientes: M19, PRT, QL, entre otros, se les conoce como las
guerrillas de segunda generacién que nacieron a partir de 1970 (Pizarro, 1996, pp. 95-104).

! Esto significaba, como lo recoge el Centro de Memoria Histérica (2014, pp. 128 y 129) que las FARC no
consideraban una contradiccion trabajar al mismo tiempo en la guerra y en la salida politica para la busqueda de la paz,
pues ambas ideas les podian permitir lograr su fin Gltimo de tomarse el poder.



72

Ante el cambio de gobierno, el nuevo presidente Virgilio Barco [1986-1990] intentd
mantener los didlogos con las FARC que habian empezado con el ‘Acuerdo de La Uribe’,
pero ahora en el marco de una negociacion que incluia a todos los grupos armados que
pertenecian a la CGSB -que ya se habia creado para entonces-. Sin embargo, los ideales de
las FARC y el gobierno resultaban contrarios. El estado exigia un alto al fuego unilateral
como garantia de la negociacion y esta guerrilla no estaba dispuesta a ello, pues «parecia
mas bien una invitacién a la rendicién que una invitacién a negociar» (Chernick, 2012, p. 87,
citado por Rios-Sierra, 2017, p. 66). Para finales de la década de 1980 tal habia sido su
expansion y crecimiento que ya contaban con mads de 30 frentes en el territorio nacional y
unos 6.000 alzados en armas, lo cual que les permitié alcanzar su punto maximo de
ocupacién en la década de 1990 (Rios-Sierra, 2017, p. 42 y Echandia, 2014).

El inicio de los afios 90, que vino acompafiado por el cambio de gobierno, estuvo
marcado por la primera ola de acuerdos con desmovilizaciones colectivas (Lépez, 2017, pp.
314-320). Entre los Ultimos meses del presidente Virgilio Barco y los primeros afios de Cesar
Gaviria [1990-1994], se lograron acuerdos de paz con los grupos insurgentes de la CGSB, a
excepcién de las FARC y el ELN.” Aunque los didlogos con estas dos guerrillas se
retomaron en territorio colombiano [en Cravo Norte, Arauca] y luego en el extranjero [en
Caracas, Venezuela y Tlaxcala, México], estos no solo fracasaron, sino que tampoco
terminaron de la mejor manera. Como lo recuerda Barbosa (2017, p. 61), el entonces lider
de las FARC ‘Alfonso Cano’ «finalizé la negociacion con el gobierno con una frase lapidaria
y premonitoria ‘nos vemos dentro de 10.000 muertos’».

Durante el gobierno de Ernesto Samper [1994-1998] el panorama no fue diferente,
al menos con estas dos guerrillas. Si bien se logré una segunda ola de acuerdos con

desmovilizaciones colectivas, estas se dieron con disidencias de los anteriores grupos

*>En esta oportunidad se desmovilizaron el M-19 [en 1990], el PRT, el QL y el EPL [en 1991]. Ademds de estos
grupos que conformaban la CGSB, también se desmovilizé el Comando Ernesto Rojas [en 1992] que era una faccion
disidente del EPL que no se acogid al acuerdo en 1991.
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desmovilizados y grupos insurgentes urbanos de Medellin (Lépez, 2017, pp. 321-326).” Con
las FARC se intentd un acercamiento y con el ELN incluso se firmé algun preacuerdo, pero
ninguno de estos intentos dio frutos. Este fue un periodo marcado por la confrontacion
violenta y dificultades de gobernabilidad del Estado (Rios-Sierra, 2017, pp. 68-70).

Para finales de los afios 90, el conflicto habia llegado a un nivel de expansién e
intensificacidn sin precedentes. Este contexto facilitd la llegada a la presidencia de Andrés
Pastrana [1998-2002], quien habfa prometido en campafa procurar una salida politica al
conflicto, pues «la paciencia de la poblacién colombiana se agotaba con el sufrimiento de
una guerra cuya violencia se intensificaba» (Bouvier, 2012, pp. 52-54). Se generd entonces
un escenario de didlogo tanto con el ELN, como con las FARC; sin embargo, este ultimo
ocupd las prioridades del gobierno y aquel no logré avanzar. Como condicién para
adelantar dicho acercamiento, conocido como el ‘Proceso del Cagudn’ por la zona
geografica donde se llevaba a cabo, las FARC exigieron que se le cediera de un espacio
territorial en el que el Estado no tuviera injerencia; pretension a la que el Gobierno accedié
entregandoles la conocida zona de distensién de 42.000 km®.

Dicho intento fracasé luego de cuatro afios de didlogos constantemente
interrumpidos por los persistentes actos de violencia llevados a cabo por las FARC, los
cuales ocasionaron que, finalmente, el gobierno terminara el proceso de paz en febrero
de 2002 de forma unilateral. La lectura mas habitual de este suceso es que fue un total
fracaso ya que solo sirvid para que tal grupo armado siguiera fortaleciéndose,
delinquiendo y financidandose a través de actividades ilicitas, como el narcotrafico, las
extorsiones y los secuestros. De hecho, no es una mera coincidencia que para el afio en
que este proceso termind, las FARC lograban tener mas de 20.000 guerrilleros (Echandia,

2014); cifra que nunca habian alcanzado y que tampoco volveria a tener.

3 En esta oportunidad se desmovilizaron la Corriente de Renovacién Socialista, el Frente Francisco Garnica y
las Milicias Populares de Medellin [en 1994] y el Movimiento Independiente Revolucionario-Comandos Armados [en

1998].
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Sin embargo, esta fase de expansion y fortalecimiento pronto llegaria a su fin. A
partir del 2003, las FARC se encontraron en una fase de descenso, lo que causd que para
2014 solo tuvieran alrededor de 6.000 combatientes (Echandia, 2014). Esto se debid en
parte a que, durante el periodo presidencial de Andrés Pastrana, aunque se estaba
negociando con esta guerrilla, se apostd también por el fortalecimiento de las fuerzas
militares con el apoyo de Estados Unidos y la firma del ‘Plan Colombia’. Incluso, el
exministro German Bula (citado por Rios-Sierra, 2017, pp. 74-75) llegd a sostener en una
entrevista que por tal motivo no puede catalogarse al proceso de didlogo del Cagudn como
un fracaso, pues marcé un punto de inflexion en el conflicto con las FARC.

Otro de los motivos que contribuyd al descenso de las FARC fue la politica de
confrontacién desplegada en el gobierno de Alvaro Uribe [2002-2010]. Con su llegada y
durante los 8 afios de su gobierno las posibilidades de didlogo se cerraron;** se garantizé
a los colombianos que la solucidn a las FARC era la via militar; se tratd a dicho grupo como
«una amenaza terrorista que no podia poner en cuestion la legitimidad del Estado ni de su
Gobierno» (Benavides, 2011, p. 15) y, por tanto, nunca se reconocid la existencia del
conflicto armado. De igual manera se procedi6 frente al ELN, arrojando esta politica de
confrontacién consecuencias similares a la de las FARC, pues aquel grupo llegé a perder el
50 % de su fuerza de combate (Rios-Sierra, 2017, p. 91).

Sin embrago, durante su primer mandato, si se negocid con los grupos
paramilitares mayormente agrupados bajo el nombre de Autodefensas Unidas de
Colombia [AUC], llevandose a cabo su desmovilizacién y lograndose asi la tercera ola de
acuerdos de desmovilizaciones colectivas del pais (Lopez, 2017, pp-. 340-342). Lo paraddjico
de esta decisidn no es que se haya querido terminar con la violencia paramilitar a través de

una negociacion, sino que como consecuencia de ésta se hayan implementado leyes que,

% Al menos publicamente, nunca se defendié una salida negociada al conflicto. Sin embargo, Acosta (2016),
quien hizo el acercamiento entre el gobierno de Juan Manuel Santos y las FARC, relata que en algin momento el
Gobierno de Uribe también lo contactd con el mismo propdsito.
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podria aceptarse, fueron el primer atisbo de Justicia Transicional en el pais, cuando al
mismo tiempo se negaba la existencia de un conflicto armado y, por tanto, la posibilidad
de negociar con las FARCy el ELN. Desde una perspectiva critica, sostiene Rowen (2017, p.
632), esto reflejd el interés del gobierno de querer mostrar que las guerrillas eran mas
culpables que los paramilitares y que el Estado no lo era en lo absoluto.

Aunque los golpes militares a las FARC continuaron con el Presidente Juan Manuel
Santos [2010-2018], con este mandatario se abrié de nuevo la posibilidad de didlogo, tanto
con esta guerrilla como con el ELN. Con las FARC, como se dara cuenta en los siguientes
acdpites de este Capitulo -y, por ende, no se entrard en detalle aqui-, el proceso de
negociacion culmind exitosamente. Este grupo dejo de existir como guerrilla, se convirtié
en un partido politico y la mayoria de sus miembros se desarmaron y desmovilizaron.

Sin embargo, el proceso de negociacidon con el ELN no tuvo igual éxito. Si bien se
sostuvieron didlogos exploratorios entre 2014 y 2016 y se establecié una mesa publica de
negociaciones en Quito [Ecuador] hasta agosto de 2018 (Oficina del Alto Comisionado para
la Paz, 2018), con el cambio de presidente y la eleccién de Ivan Duque [2018-actualidad],
tal proceso de negociacion quedd en suspenso y fue finalmente terminado por parte del
nuevo gobierno en enero de 2019, tras el atentado que ese grupo guerrillero realizé con
un carro bomba a la Escuela de Cadetes de la Policia en Bogota (Molano, 2019).

Asi las cosas, el hecho que se haya resuelto el conflicto que las FARC sostenia con
el Estado, no implica que Colombia haya superado el conflicto armado en su totalidad. El
conflicto con el ELN continda, a lo que ademas se le suma el actuar de las demas
estructuras criminales y grupos organizados con presencia en el territorio colombiano,
como las Bandas Criminales [Bacrim] y los disidentes y desertores de las FARC -quienes no
aceptaron los términos del acuerdo o lo incumplieron tras su firma-; grupos todos estos
que se disputan los territorios dejados por esta guerrilla. Sin embargo, el actual gobierno

confronta esta situacion militarmente y niega la existencia del conflicto armado,
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prefiriendo hablar de «condiciones de violencia y marginalidad» (Informe 01: Seguimiento

multi-partidista a la implementacién del acuerdo de paz, 2019, p. 6).

2.1.3. Las victimas del conflicto. El panorama que hasta aqui se ha presentado
sobre el conflicto armado colombiano, estaria inacabado si no se hiciera referencia a las
escalofriantes consecuencias que éste ha dejado. Aunque no existe una Unica cifra que
revele las victimas exactas que ha dejado mds de medio siglo de guerra y violencia en
Colombia, lo cierto es que se estima que son mas de 8.000.000; lo que refleja claramente
el alto costo que se ha causado.

La Unidad para la Atencidn Integral a las Victimas (2019), para diciembre de 2019,
reportaba 8.542.351 de personas activas en el Registro Unico de Victimas. Sin embargo,
esta cifra que hace referencia a victimas de todo el contexto del conflicto
independientemente del actor que las haya causado, aunque es orientadora, no es
definitiva pues refleja solo las victimas a las que el Estado les ha reconocido tal categoria;
incluye solo victimas por hechos ocurridos a partir de 1985 y no tiene en cuenta a los
combatientes. Aunque gran parte de estas victimas lo son por desplazamiento forzado,
este no es un hecho menor. Segun el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Refugiados [ACNUR] (2018, p. 6), para finales de 2018 Colombia era el segundo pafs,
después de Siria, con mayor desplazamiento forzado interno a causa de la guerra.

El Centro Nacional de Memoria Histdrica (2018), a través del Observatorio de
Memoria y Conflicto, en agosto de 2018, entregé al Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticidn -sistema de Justicia Transicional que, como se explicard mas
adelante fue creado como consecuencia del acuerdo con las FARC-, la base de datos mas
completa que existe sobre el conflicto armado colombiano, en la que se documentaron
hechos causados entre 1958 y 2018 y se clasificaron bajo las 10 modalidades de violencia

principales usadas en este contexto.
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Entre las conclusiones mas abrumadoras de este estudio, se encuentra que el
conflicto armado dejé en dicho periodo 262.197 muertos, de los cuales 215.005 fueron
civiles y 46.813 combatientes. Asimismo, se establecié que de las victimas fatales fueron
presuntamente responsables -en orden de mayor a menor ndmero de victimas causadas-,
los grupos paramilitares, las guerrillas y, los agentes del Estado.”® Ademds, se establecié
que este contexto de guerra dejé 80.514 personas desaparecidas, de las cuales su gran
mayoria siguen en esta condicién; 37.094 victimas de secuestro, 15.687 victimas de
violencia sexual y 17.804 victimas menores de 18 afos forzadamente reclutadas (Centro
Nacional de Memoria Histdrica, 2018).

Solo a los grupos guerrilleros, entre ellos las FARC, se les atribuyen 28.256 hechos
de asesinatos selectivos; 26.108 hechos de secuestros; 10.441 hechos de desapariciéon
forzada; 5.704 hechos relacionados con minas personales y municiones sin explotar; 4.857
hechos de reclutamiento forzado de menores; 4.829 hechos de violencia sexual; 757
hechos de masacres; 481 hechos de ataque a poblaciones y 173 hechos de atentados
terroristas. En el Anexo No. 1 de esta tesis, pueden consultarse las infografias realizadas
por el Observatorio de Memoria y Conflicto que sintetizan estas conclusiones del Centro

Nacional de Memoria Histdrica (2018).

2.2. Lanegociacién con las FARC.

2.2.1. Acercamientos secretos y conversaciones exploratorias. En el segundo
semestre de 2010, el presidente Juan Manuel Santos, emprendid su intento por contactar
a las FARC para hacerles saber su intencidn de didlogo. Ante la respuesta positiva de esta

guerrilla, se empezaron a dar reuniones informales entre delegados de ambas partes en

> Sobre las victimas causadas por el Estado como actor del conflicto, se ampliarén los datos en el Capitulo 5.
de esta tesis en el que, como se dijo en la introduccidn, se analizard la justificacién moral de este tipo de violencia.
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distintos puntos de la geografia colombiana (Acosta, 2017, pp. 191-209). Tales
acontecimientos dieron lugar a que se empezase a preparar el escenario politico y juridico
para un eventual acuerdo que pusiera fin al conflicto con esta guerrilla, asi como también
para la posibilidad de implementar un sistema de Justicia Transicional.

Al respecto tuvieron un rol esencial hechos, tales como, el reconocimiento de la
existencia del conflicto armado en Colombia que hizo el referido presidente el 4 de mayo
de 2011, en clara contraposicién a su antecesor Alvaro Uribe; la expedicidn el 10 de junio
siguiente de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras (Ley 1448 de 2011) que reconocié
los derechos de las victimas del conflicto a la verdad, justicia, reparacién y no repeticiony
cred una serie de medidas tendentes a garantizarlos en un marco de Justicia Transicional
y la promulgacion el 31 de julio de 2012 del Acto Legislativo 01 de 2012, conocido como
‘Marco Juridico parala Paz’, que previd, en lineas generales, la creaciéon de mecanismos de
Justicia Transicional a fin de facilitar la terminacién del conflicto y la construccién de paz.>®

La primera reunién formal que se dio entre representantes del Gobierno y las FARC
para explorar la posibilidad de un proceso de negociacion tuvo lugar el 23 de febrero de
2012 en La Habana (Cuba). A partir de dicho encuentro, se inicié la primera fase: la etapa
de acercamientos secretos y conversaciones exploratorias, la cual finalizd seis meses
después, el 26 de agosto de 2012, con la aprobacién del «Acuerdo general para la
terminacion del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera» (Oficina del Alto
Comisionado para la Paz, 2012). Al dia siguiente, el entonces Presidente de la Republica
Juan Manuel Santos comunicd al pais este hecho. Ademas, reiterd que en el proceso de
negociacion se aprenderia de los errores del pasado para no repetirlos; se procuraria el fin
del conflicto y se evitaria su prolongaciéon y se mantendria la presencia militar en el

territorio nacional (Huérfano-Rueda e Isaza-Gonzalez, 2017, pp. 190 y 191).

*% Sobre este andamiaje juridico que se construyé a efecto de ir preparando el camino hacia lo que seria el
Acuerdo Final suscrito entre el Gobierno y las FARC, véase Huerfano-Rueda e Isaza-Gonzalez (2017).
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Este primer Acuerdo General logrado entre el Gobierno y las FARC constituyd la
hoja de ruta que seguiria la negociacidn y las reglas bajo las cuales se llevaria a cabo. En
este documento, las partes acordaron iniciar conversaciones directas e ininterrumpidas
con el propdsito de alcanzar un «Acuerdo final para la terminacién del conflicto que
contribuya a la construccidon de la paz estable y duradera». Ademads, pactaron los seis
grandes temas sobre los que versarian las negociaciones: (i) politica de desarrollo agrario
integral; (i) participacién politica; (iii) fin del conflicto; (iv) solucién al problema de las
drogas ilicitas; (v) victimas y, (vi) implementacidn, verificacién y refrendacién [ ver la Tabla
No. 1 al final de este acdpite 1.2.] y acordaron que las conversaciones se instalarian
inicialmente en Noruega y, posteriormente seguirian en Cuba -como sede principal-, a
partir de octubre de 2012, con los gobiernos de Venezuela y Chile como acompafiantes

Acudir a esta via alternativa para la resolucién del conflicto armado es una facultad
que tiene el Presidente de la Republica en Colombia. Si bien como jefe supremo de las
fuerzas armadas puede acudir al uso de la fuerza con este fin, la Ley 418 de 1997 [arts. 8 y
10] también lo faculta para recurrir a medidas pacificas, como la negociacién, a fin de
alcanzar un acuerdo de paz. Ello encuentra su razén de ser en la Constitucién Politica
(1991), la cual consagra la Paz como fundamento y fin esencial del Estado y como un
derecho y deber de obligatorio cumplimiento [preambulo, arts. 2 y 22], siendo al

presidente, como jefe del orden publico, a quien le corresponde acatar tales mandatos.

2.2.2. Concrecidn de los acuerdos. Siguiendo los lineamientos del Acuerdo General
con el que concluyd la etapa anterior de acercamientos secretos y conversaciones
exploratorias, el 19 de octubre de 2012 se instald publicamente la mesa de negociacién en
Oslo (Noruega) y se anuncid el comienzo de las conversaciones para el mes siguiente en
La Habana (Cuba), ddndose asi inicio a esta segunda fase del proceso de negociacion.

La etapa de concrecidn de los acuerdos se desarrollé en lo que se denomino ‘ciclos

de conversaciones’. Aunque el equipo negociador de cada una de las partes -el Gobierno y
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las FARC- podia estar conformado hasta por 30 personas, en los ciclos de conversaciones
solo podian participar 10 representantes de cada una de las delegaciones, teniendo la
calidad de voceros o plenipotenciarios solo 5 de ellos. En cabeza del equipo negociador del
Gobierno, estuvo Humberto de La Calle Lambona, mientras que la delegacidn de la
guerrilla de las FARC fue liderada por alias ‘lvdan Marquez’.

Observando estas reglas de procedimiento, entre el 18 de noviembre de 2012 y el
24 de agosto de 2016, el Gobierno y las FARC discutieron y acordaron separadamente cada
uno de los seis puntos de la agenda de negociacion, aunque no en el orden numérico
establecido. La posibilidad de alterarlo ya se habia previsto en el Acuerdo General. Durante
las negociaciones también se escuchd a las victimas y se instalaron mesas regionales de
dialogo en Colombia y mesas internacionales de paz en distintos puntos del exterior, con
el objetivo de permitir la participacion ciudadana en el proceso de negociacion. Sobre
estos aspectos se volverd en el Capitulo 4, tal como se menciond en la introduccién.

Sobre el tema de politica y desarrollo agrario integral se llegd a un acuerdo el 26 de
mayo de 2013; sobre participacion politica el 8 de diciembre de 2013; sobre la solucién al
problema de las drogas ilicitas el 16 de mayo de 2014; sobre las victimas del conflicto el 15
de diciembre de 2015, sobre el fin del conflicto el 23 de junio de 2016 y sobre la
implementacidn, verificacion y refrendacion del acuerdo final el 24 de agosto de 2016.
Aunque cada uno de estos acuerdos se hicieron publicos a medida que eran alcanzados,
segun quedd pactado en el Acuerdo General, la negociacion se regia por el principio de
«nada esta acordado, hasta que todo esté acordado» (Oficina del Alto Comisionado para
la Paz, 2012). De esta forma, solo tras casi 4 aflos de negociacidn, se anuncié el «Acuerdo
final para la terminacién del conflicto que contribuya a la construccion de la paz estable y

duradera» (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016).*

*7 Inicialmente, las partes habian previsto alcanzar el Acuerdo Final el 23 de marzo de 2016; sin embargo, esto
no fue posible por lo que la fecha fue prorrogada. El Acuerdo fue finalmente alcanzado el 24 de agosto de 2016.
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Tras la consecucidon de este Acuerdo Final, el Presidente de la Republica decretd el
«cese al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo entre el Gobierno Nacional y las FARC»
a partir del 29 de agosto siguiente a las 00:00 horas (Decreto 1386 de 2016). Aunque
durante el proceso de negociacion el Gobierno suspendié durante periodos cortos los
bombardeos que se realizaban sobre los campamentos de las FARC y, a partir del 20 de
julio de 2015, disminuyd las operaciones militares contra esta guerrilla como consecuencia
del acuerdo sobre el desescalamiento del conflicto logrado dias atras, durante los 4 afios
de conversaciones el Estado mantuvo el uso de su fuerza militar. Por su parte, siempre se
le exigid a las FARC el cese al fuego unilateral.”®

Durante los dias 17 y 23 de septiembre de 2016, las FARC celebraron su dltima
conferencia guerrillera con el fin de aprobar el acuerdo logrado con el Gobierno. Surtido
con éxito tal propdsito, el Acuerdo Final fue firmado en la ciudad de Cartagena [Colombia]
el 26 de septiembre de 2016 por el entonces presidente Juan Manuel Santos y el maximo
dirigente de las FARC Rodrigo Londofio, alias ‘Timochenko’.*® En este documento se vertié
lo pactado en cada uno de los puntos de la agenda de negociacion, dandose asi por cerrada
la fase de concrecidn de los acuerdos.

Aunque el objetivo esencial de esta fase de negociacién fue alcanzar el Acuerdo
Final con las FARC, a medida en que esta avanzaba, se fueron tramitando distintos
instrumentos normativos que permitieran su posterior implementacion. Este fue el caso,
por ejemplo, del Acto Legislativo 01 de 2016 que cred un procedimiento especial para
agilizar el tramite legislativo del desarrollo normativo que requiriera el Acuerdo Final,
comunmente conocido como el ‘fast track’; le otorgd facultades extraordinarias al

presidente con el mismo propdsito y le concedid al Acuerdo Final la categoria de Acuerdo

8 El cese al fuego unilateral de las FARC durante el proceso de negociacién fue roto en varias oportunidades,
lo que llegé a poner en riesgo la continuidad del proceso. De hecho, en noviembre de 2014, el proceso se suspendié por
el secuestro que esta guerrilla llevé a cabo de miembros de las fuerzas militares y solo se reanudé tras su liberacion.

9 “Timochenko’ asumié como méximo lider tras la muerte de ‘Alfonso Cano’, quien fue abatido en una
operacion militar el 4 de noviembre de 2011, luego de que hubieran comenzado los contactos secretos con el gobierno.
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Especial de conformidad al articulo 3 comudn a los Convenios de Ginebra. También se
realizaron modificaciones a la Ley de Orden Publico (Ley 418 de 1997) con el objetivo de

preparar el desarme y desmovilizacidn de esta guerrilla.

2.2.3. Refrendacién del Acuerdo Final. Durante el proceso de negociacién este
tema causd algunos choques entre las partes. El gobierno proponia que la refrendacién
del Acuerdo Final se hiciera mediante plebiscito®® y las FARC por asamblea constituyente®'.
De hecho, antes de lograrse un acuerdo al respecto, el gobierno habia presentado un
proyecto de ley que regulaba el plebiscito como medio para la refrendacidn, lo que habia
disgustado a las FARC porque insistian que esto debia decidirse en la mesa de negociacion
y no de forma unilateral. Sin embargo, el asunto fue zanjado en los siguientes términos:
dado que tal proyecto de ley, antes de ser promulgado, debia someterse a control
automatico de constitucionalidad, las partes convinieron que, si se declaraba su
exequibilidad -es decir, que la ley era acorde a la Constitucidn-, la refrendacion se daria a
través del plebiscito, lo cual efectivamente sucedié (Corte Constitucional, C-379 de 2016).

De acuerdo a lo anterior, se promulgd la Ley Estatutaria 1806 de 2016 que regulé
dicho mecanismo de refrendacidn y, una vez alcanzado el Acuerdo Final, el Presidente
comunicé al Congreso su intencion de convocar a los ciudadanos colombianos a votar el
‘Plebiscito por la Paz’; convocatoria que fue aprobada el 29 de agosto de 2016. Con base
en esto, al dia siguiente, el Presidente emitid el Decreto 1391 de 2016 por medio del cual
convocd a los colombianos para el 2 de octubre de 2016 a fin de que respondieran Si o NO
a la pregunta: «;Apoya usted el acuerdo final para la terminacion del conflicto y la

construccion de una paz estable y duradera?».

3°El plebiscito es un mecanismo de participacion ciudadana a través del cual se consulta al pueblo -quien decide
por voto directo- si esta de acuerdo o no con una decisién del poder ejecutivo (Const.1991, art. 103).

3'La asamblea constituyente es mecanismo previsto para reformar la Constitucién. En este caso, la decisién de
los ciudadanos, que se pronuncian por voto directo, recae en si se convoca o no la asamblea constituyente que el
Congreso de la Republica haya previamente conformado por medio de una Ley (Const. 1991, arts. 374 y 376).
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Para que el acuerdo se entendiera refrendado por este mecanismo de participacion
directa, se requeria que los votos por el Si superan el 13% del censo electoral y, ademas,
superaran los votos por el NO. Aunque la primera condicién de cumplid -se superd el
umbral aprobatorio que se marcé en 4.536.992 votos-, el segundo requisito no se logro.
Los votos por el NO [50,21%] superaron los votos por el S{[49,78%]. EI NO obtuvo 6.431.376
votos y el Si 6.377.482 (Registraduria Nacional del Estado Civil, 2016).

Pese al resultado obtenido, el Gobierno y las FARC, reafirmaron su voluntad de
alcanzar el fin del conflicto y abrieron un espacio de didlogo que permitié conocer las
inconformidades de quienes rechazaron lo pactado, entre ellos, el partido de oposicién
politica [Centro Democratico] liderado por el expresidente Alvaro Uribe Vélez. Como
consecuencia de esta fase de renegociacion, el 12 de noviembre de 2016 se llegé a un nuevo
acuerdo en el que se acogieron el 90% de las propuestas presentadas por los voceros del
NO (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016b, 2016¢).

Este nuevo acuerdo final se firm¢ el 26 de noviembre de 2016 en el Teatro Colén de
la ciudad Bogotd [Colombia] por el Presidente de la Republicay el méximo lider de las FARC
(Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016d). De alli que también se le conozca como
el ‘Acuerdo del Coldn’. Para su refrendacion -que habia sido un compromiso politico
adquirido en la negociacidn por el gobierno, pues no existe norma legal o constitucional
que asi lo obligara -esta vez, las partes convinieron que se hiciese a través del Congreso de
la Republica, optando asi por un mecanismo de democracia representativa. Esto en efecto
ocurrié el 30 de noviembre de 2016 con 75 votos a favor en el Senado y 130 en la Cdmara
de Representantes, sin ningln voto en contra, pues los congresistas pertenecientes al

Centro Democratico quienes no estaban de acuerdo decidieron no asistir a la votacion.
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Tabla No. 1. Puntos de la Agenda de Negociacidn Pactados entre Gobierno y FARC.

PUNTO 1. Politica de desarrollo agrario integral.

1. Acceso y uso de la tierra. Tierras improductivas. Formalizacion de la propiedad. Frontera agricola y proteccion de zonas
de reserva. 2. Programas de desarrollo con enfoque territorial. 3. Infraestructura y adecuacién de tierras. 4. Desarrollo
social: salud, educacién, vivienda, erradicacion de la pobreza. 5. Estimulo a la produccién agropecuaria y la economia
solidaria y cooperativa. Asistencia técnica. Subsidios. Crédito. Generacién de ingresos. Mercadeo. Formalizacion laboral.
6. Sistema de seguridad alimentaria.

PUNTO 2. Participacidn politica.

1. Derechos y garantias para el ejercicio de la oposicién politica en general, y en particular para los nuevos movimientos
que surjan luego de la firma del acuerdo final. Acceso a medios de comunicacién. 2. Mecanismos democraticos de
participacion ciudadana, incluidos los de participacion directa, en los diferentes niveles y diversos temas. 3. Medidas
efectivas para promover mayor participacién en la politica nacional, regional y local de todos los sectores incluyendo la
poblaciéon mds vulnerable, en igualdad de condiciones y con garantias de seguridad.

PUNTO 3. Fin del conflicto

1. Cese al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo. 2. Dejacidon de armas. Reincorporacion de las FARC-EP a la vida civil

-en lo econémico, lo social y lo politico-, de acuerdo con sus intereses. 3. El gobierno nacional coordinara la revision de la

situacion de las personas privadas de la libertad, procesadas o condenadas, por pertenecer o colaborar con las FARC-EP.
4. En forma paralela el gobierno nacional intensificara el combate para acabar con las organizaciones criminales y sus

redes de apoyo, incluyendo la lucha contra la corrupcién y la impunidad, en particular contra cualquier organizacién
responsable de homicidios y masacres o que atente contra defensores de derechos humanos, movimientos sociales o
movimientos politicos. 5. El gobierno nacional revisara y hara las reformas y los ajustes institucionales necesarios para
hacer frente a los retos de la construccién de la paz. 6. Garantias de seguridad. 7. En el marco de lo establecido en el
punto 5 (victimas) de este acuerdo se esclarecerd, entre otros, el fendmeno del paramilitarismo.

PUNTO 4. Solucion al problema de las drogas ilicitas.

1. Programas de sustitucién de cultivos de uso ilicito. Planes integrales de desarrollo con participacion de las
comunidades en el disefio, ejecucion y evaluacion de los programas de sustitucion y recuperacién ambiental de las areas
afectadas por dichos cultivos. 2. Programas de prevencién del consumo y salud publica. 3. Solucién del fenémeno de
produccién y comercializaciéon de narcéticos.

PUNTO 5. Victimas.

1. Derechos Humanos de las victimas 2. Verdad.

PUNTO 6. Implementacion, verificacion y refrendacion

1. Mecanismos de implementacién y verificacion (Sistema de implementacién dandole especial importancia a las
regiones. Comisiones de seguimiento y verificacion. Mecanismos de resolucién de diferencias). 2. Acompafiamiento
internacional. 3. Cronograma. 4. Presupuesto. 5. Herramientas de difusién y comunicacién 6. Mecanismo de
refrendacion de los acuerdos.

Tabla de elaboracidén propia con base en el «Acuerdo general para la terminacién del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera» (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2012).
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2.3. Implementacion del Acuerdo Final.

La implementacion del Acuerdo Final comenzd el 1° de diciembre de 2016, o ‘Dia D’
como le [lamaron las partes de la negociacion. A partir de esta fecha, de un lado, comenzé
a correr el término para que las FARC se desmovilizaran, desarmaran y trasladaran a las
‘zonas veredales de normalizacién’ en las que completarian este proceso y empezarian su
reintegracion a la vida civil y, de otro lado, se activé el Procedimiento Legislativo Especial
para la Paz o ‘fast track’ previsto en el Acto Legislativo 01 de 2016 que le permitia al
Congreso de la Republica tramitar dgilmente leyes y actos legislativos necesarios para el
desarrollo normativo del Acuerdo Final.*®

El Acuerdo Final es un documento de 310 paginas en el que se tomaron numerosas
medidas relacionadas con cada uno de los 6 grandes temas negociados, tendientes a
reformar institucionalmente el Estado y sobre todo a implementar politicas publicas de
distinta naturaleza. Este hecho, sumado a que, como lo resaltan Leyva y Correa (2018, pp.
66-68), el Acuerdo ademas contiene una alta fragmentacion de responsabilidades en una
gran cantidad de actores -se relacionan 54 entidades u organizaciones-, llevan a que su
implementacidon sea bastante compleja.

Estos factores, junto a la falta de voluntad politica del gobierno actual, han llevado
a que la implementacion de Acuerdo, después de tres afios, no se haya podido completar
y que su avance haya sido casi nulo en el dltimo afio. El 57% de las normas necesarias para
su implementacién, a agosto de 2019, ain no habfan sido expedidas [Tabla No. 2.].
Ademas, de las 53 normas promulgadas hasta tal fecha, solo dos fueron sancionadas

durante el actual gobierno del Presidente lvdn Duque que comenzd a finales de 2018: la

32 Que el Acuerdo Final no hubiera pasado la refrendacién popular por medio del plebiscito llevé a un panorama
de incertidumbre acerca del comienzo del ‘fast track’; empero, el 13 de diciembre de 2016, la Corte Constitucional en
Sentencia C-699 despejd las dudas. En esta providencia dejé sentado que la refrendacién popular a la que se supeditaba
el inicio de tal procedimiento debia ser entendida en forma amplia y que, por tanto, si la refrendacién hecha por
democracia representativita cumplia ciertos requisitos, el ‘fast track’ podia entrar en vigor. El Congreso verificé tales
requisitos, los dio por cumplidos y empezé el desarrollo normativo del Acuerdo Final (Barbosa, 2017, pp. 101-104).
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Ley 1955 de 2019 que corresponde al Plan Nacional de Desarrollo, el cual incluyd el Plan
Plurianual de Inversiones para la Paz, y la Ley 1957 de 2019 que es la Ley Estatutaria de la
Administracién de Justicia en la Jurisdiccién Especial para la Paz (Informe 01: Seguimiento

multi-partidista a la implementacién del acuerdo de paz, 2019, p. 40).

Tabla No. 2. Desarrollo Normativo del Acuerdo Final a agosto de 2019.

Punto del Acuerdo Final Normas requeridas Normas expedidas
Reforma Rural Integral 4] N
Participacion Politica 13 6
Findel Conflicto 25 16
Solucién al problema de 7 2
drogas ilicitas

Acuerdo sobre las Victimas 7 6
Implementacién,

verificaciéon y refrendaciéon i 7
Otras 17 5
Total 121 53 (43%)

Tabla tomada del Informe o1:
Seguimiento multi-partidista a la implementacion del acuerdo de paz (2019, p. 40).

Ademas de la desmovilizacién, desarme y reintegracion de los miembros de las
FARC que era el punto principal de partida en la implementacién del Acuerdo Final, en el
numeral 6.1.9. de este documento, se pactd que ciertos temas tendrian prioridad a efecto
de ser desarrollados normativamente (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016d).
Se priorizaron, entre otras, las normas relacionadas con las amnistias e indultos; la
participacion en politica de las FARC y la regulacion del sistema de Justicia Transicional y

las instituciones que lo conforman.
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En términos generales, estos temas corresponden a los compromisos que forman
la columna vertebral del acuerdo. Podria decirse que el pacto con las FARC consintié en
que, a cambio de su desarme y desmovilizacion, sus miembros, por un lado, recibirian
cierto apoyo financiero que les permitiera su reincorporacion a la vida civil, asi como las
garantias necesarias para hacer su transito a la vida politica y, por otro lado, se
beneficiarian de amnistias e indultos por delitos politicos y conexos, asi como de un
régimen sancionatorio mdas beneficioso que la justicia penal ordinaria por los delitos
comunes; esto Ultimo, siempre y cuando cumplan las condiciones del Sistema de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticién que fue creado.

Siendo ello asi'y ante laimposibilidad de hacer referencia a cada una de las medidas
acordadas,? a continuacion, se detallard en qué consintieron estos compromisos y cémo
se han desarrollado. Empero, lo relativo al sistema de Justicia Transicional y los beneficios
judiciales que se concederan bajo su marco, al tener directa relacién con el propdsito de
esta tesis, seran abordados de manera independiente en los Ultimos dos acapites de este

Capitulo [2.4 y 2.5].

2.3.1. Desmovilizacion, desarme, y reincorporacion. A partir del Dia D -que, como
se menciond, fue el 1 de diciembre de 2016- empezd el cronograma de 180 dias para que
los integrantes de las FARC se trasladaran a las zonas veredales y puntos transitorios de
normalizacion en los que entregarian su armamento y se prepararian para su
reincorporacion a la vida civil. Se traté de 26 espacios ubicados y demarcados en el
territorio colombiano [19 zonas y 7 puntos], en los que se ubicaron campamentos para
albergar a los excombatientes y contenedores para el depdsito de las armas. Estos

espacios contaban con una zona de seguridad de 1 km a su alrededor.

33 Sobre la implementacién del Acuerdo Final en cada uno de sus componentes, puede verse el Informe o1:
Seguimiento multi-partidista a la implementacién del acuerdo de paz, (2019).
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Con el fin de supervisar todo lo que implicaba el cese al fuego y la dejacidn de las
armas en aquellas zonas, se creé un Mecanismo de Monitoreo y Verificaciéon [MM&V],
conformado por integrantes de la Fuerza Publica colombiana, miembros de las FARCy una
misiéon politica de la Organizacién de las Naciones Unidas [ONU]. Este componente
internacional fue aprobado por unanimidad el 25 de enero de 2016 por el Consejo de
Seguridad de la ONU mediante Resolucién 2261 y fue el encargado de la recoleccidn,
custodia y destruccién del armamento entregado.

Segun el plan disefiado en el Acuerdo Final [Gréfico No. 1.], este proceso debia
finalizar el 30 de mayo de 2017 -fecha en la cual se cumplian los 180 dias contados desde el
Dia D-. Sin embargo, algunos problemas logisticos en el acondicionamiento de estas zonas
y en el traslado de los guerrilleros, impidieron que dicho plazo se cumpliera. Por estarazdn,
el término fue ampliado y, finalmente, el proceso de dejacidn de las armas individual

culmind el 1 de agosto de 2017.

Grafico No. 1. Cronograma inicial de Dejacidon de Armas de las FARC.
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Entre el 28 de enero y el 19 de febrero de 2017, 6.934 integrantes de las FARC fueron
trasladaos a las zonas veredales y puntos transitorios de normalizacién, a los que
posteriormente se sumaron otros 2.256 milicianos de esta guerrilla que conformaban
redes de apoyo civil. En cuanto al armamento, fueron recolectadas y destruidas o
inhabilitadas por la Misidn de la ONU: 8.894 armas, 1.765.862 municiones de armas ligeras;
38.255 kilogramos de explosivos; 51.911 metros de corddn detonante y mecha lenta; 11.015
granadas; 3.528 minas antipersonales; 46.288 iniciadores y estopines y 4.370 municiones
de mortero. A lo que debe sumadrsele la neutralizacion de 750 caletas utilizadas para
almacenar armamento (Misién de la ONU en Colombia, 2017).

La fuerza publica por su parte, entre el 24 de noviembre de 2016 y el 31 de agosto
de 2017, desmanteld otras 351 caletas que pertenecian a las FARC, las cuales contenian:
599 armas; 141.809 municiones.; 7.310 kilogramos de explosivo; 41.000 metros de cordén
detonante y mecha de seguridad; 9.690 detonadores y 5.579 artefactos explosivos (Misién
de la ONU en Colombia, 2017). Una vez todo el armamento -tanto el entregado de manera
individual por excombatientes, como el encontrado en las caletas- estaba almacenado y
bajo la custodia de la Misién de la ONU en Colombia, el 22 de septiembre de 2017, se
formalizd, en un acto publico, el fin del cese al fuego bilateral y definitivo entre el Gobierno
y las FARC, asi como del desarme de esta guerrilla.>*

A partir de alli, las FARC dejaron de existir como grupo guerrillero y empezaron su
reincorporacion a la vida civil. Con ello, también terminaron las actividades del MM&V
(Mecanismo de monitoreo y verificacién, 2017) y, por tanto, la Misién de la ONU en
Colombia. No obstante, una segunda misién de la ONU comenzd el 26 de septiembre de
2017, para la verificacion de la reincorporacién de los excombatientes y los aspectos

relativos a su seguridad (Resoluciones 2366 y 2377 de 2017).

34 Con el armamento, se habia previsto desde el Acuerdo Final, la construccién de tres monumentos: en Bogota,
la capital de Colombia, en New York en la sede de la ONU y La Habana, donde se llevaron a cabo las negociaciones. Los
dos primeros ya se construyeron e inauguraron.
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Afin de transitar hacia lareincorporacion, los ex miembros de las FARC debian surtir
ante la Oficina del Alto Comisionado para la Paz el proceso de acreditacién y transito a la
legalidad. Para ello, se sometié a estudio de dicha dependencia las listas de quienes
pretendian someterse a este proceso, con el fin de determinar su pertenencia o no a tal
guerrilla. El listado presentado incluyé 14.178 nombres entre guerrilleros, milicianos y
personas privadas de la libertad (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2017).
Finalmente, 13.057 de estas personas fueron acreditadas y, de estas, para noviembre de
2019, 13.022 se encontraban en proceso de reincorporacién (Informe 02: Seguimiento
multi-partidista a la implementacién del acuerdo de paz, 2019, p. 5).

Una vez acreditado el transito a la legalidad, los excombatientes tenian la
posibilidad -no la obligacién- de permanecer en las zonas veredales y puntos transitorios
de normalizacidn, los cuales se convirtieron en ‘espacios territoriales de capacitaciéon y
reincorporacién’. Para agosto de 2019, el 69% de los excombatientes se encontraban fuera
de estos espacios, el 24% en ellos y el 7% pendientes de ser ubicados (Informe 02:
Seguimiento multi-partidista a la implementacién del acuerdo de paz, 2019, p. 5).

Para facilitar este proceso de reincorporacion, el Acuerdo Final, previd varias
medidas temporales de tipo econédmico a favor de los desmovilizados de las FARC. Entre
ellas, la entrega a cada excombatiente de 8.000.000 COP [2.160 € aprox.] para el desarrollo
de un proyecto productivo; una asignacién unica de normalizacidon de 2.000.000 COP
[540 € aprox.] y el reconocimiento de una renta basica mensual del 90% del salario minimo
mensual legal vigente en Colombia durante 2 afios [para el afio 2019, equivalia a
200 € aprox.]. Una vez vencido este plazo, el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022,
establecié la posibilidad de seguir recibiendo esta renta bdsica [ahora bajo el nombre de
asignacion mensual], siempre y cuando se cumpla la ruta de reintegracion (Informe o2:

Seguimiento multi-partidista a la implementacién del acuerdo de paz, 2019, pp. 6 y 7).
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A manera de conclusidn sobre el estado de este proceso se tiene que: el 97% de las
personas en proceso de reincorporacion recibieron la asignacién unica de normalizacién;
a agosto de 2019, el 83% recibian renta basica mensual o asignacién mensual; el 98% estan
afiliados al sistema de salud y el 82% al régimen pensional. Sin embargo, hasta el 83% no ha
accedido a un proyecto productivo. A lo que se le suman otras dificultades como el recorte
de presupuesto de la Agencia para la Reincorporacidon y Normalizacion; la falta de
planificacion de la ruta de reincorporacion por parte del Consejo Nacional de
Reincorporacidn y la seguridad de los excombatientes. A octubre de 2019, se registraban
168 muertes violentas y 11 desaparecidos (Informe 02: Seguimiento multi-partidista a la

implementacién del acuerdo de paz, 2019, pp. 7y 8).°°

2.3.2. Amnistias e indultos. La Ley de Amnistias, Indultos y Tratamientos Penales
Especiales (Ley 1820 de 2016) fue la primera en tramitarse por el Procedimiento Legislativo
Especial para la Paz ‘“fast track’, siendo promulgada el 30 de diciembre de 2016.
Adicionalmente, fue reglamentada por los Decretos 277, 700, y 1252 de 2017. La
implementacidon de esta Ley fue priorizada a efecto de que los excombatientes de las FARC
contaran con las garantias suficientes para abandonar las zonas veredales y puntos
transitorios de normalizacién donde se encontraban, tras su desmovilizacién y desarme.

Sin embargo, esta normatividad no solo consagrd la concesién de amnistias e
indultos para los miembros de esta guerrilla; también previé un tratamiento diferenciado
-aunque con efectos similares- para los agentes del estado. Frente a estos, lo que procede
es la renuncia a la persecucidon penal por la comisién de delitos relacionados con el
conflicto armado y con ocasidn de éste. La razdn para hacer esta diferenciacion radica en

que, de acuerdo con la Constitucidon Politica de Colombia, las amnistias e indultos solo

35 Para ampliar esta informacién y, en general el estado del proceso de reincorporacién de las FARC, pueden
consultarse -a parte del informe de seguimiento aqui citado-, el reporte de la Fundacién Ideas para la Paz (2019).
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proceden frente a delitos politicos y estos, al estar ligados con el actuar de la insurgencia,
estrictamente hablando, no podrian ser cometidos por agentes del Estado, lo que
imposibilita que sean objeto de aquellas medidas (Ministerio de Justicia, s.f.).>°

A efecto de la concesidon de las amnistias, se diferenciaron dos vias para su
aplicacién. Por un lado, las amnistias de iure otorgadas por el Presidente de la Republicay,
por otro, las amnistias concedidas por la Jurisdiccidon Especial para la Paz. Sin embargo,
como lo explica Ambos (2018, p. 132), aquellas amnistias a las que se les llam¢ de iure,
aunque son concedidas por un mero acto del ejecutivo, deben ser materializadas por las
autoridades judiciales respectivas en los casos concretos, pues no existe un tipo de
amnistia que sea completamente de naturaleza administrativa.

La concesidon de ambas clases de amnistias fue condicionada al cumplimiento de
ciertos requisitos. No se trata de amnistias absolutas, ni generales, solo proceden: (i) por
delitos politicos y conexos; (ii) que hayan sido cometidos antes de la entrada en vigor del
Acuerdo Final y, (jii) realizados con ocasién y relacién directa o indirecta con el conflicto
armado.” Ademds, solo pueden beneficiarse de ellas: (iv) los integrantes de los grupos
que hayan suscrito un ‘Acuerdo de Paz’ con el Gobierno, en este caso, las FARG; (v) que
certifiquen la pertenencia a esta guerrilla; (vi) hayan dejado las armas y/o prometido no
retomarlas y, (vi) se comprometan a participar del Sistema de Justicia Transicional
contribuyendo a la verdad, justicia, reparacién y no repeticion.

En el caso de las amnistias de iure, se limitd su aplicacion a la lista taxativa de delitos
politicos y conexos contemplada en los arts. 15 y 16 de la Ley 1820 de 2016. Mientras que a

la Sala de Amnistia e Indultos de la Jurisdiccion Especial para la Paz se le concedid la

36 Respecto del tratamiento diferenciado que se les dio a los agentes del Estado, Ambos (2018, p. 133-134)
advierte que, aunque esta idea no existe en el DHI, tampoco lo viola. Ademas, asevera que «desde el punto de vista legal
no era necesario hacerla. Las razones para ello fueron realmente politicas, ya que la fuerza publica colombiana no quiere
ser tratada como la guerrilla, asi como la guerrilla no quiere ser tratada como los grupos paramilitares».

37 En el dmbito de aplicacién de las amnistias, también se incluyé6 las conductas cometidas en el marco de
disturbios publicos o el ejercicio de la protesta social (art. 3, Ley 1820 de 2016).
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facultad de evaluar, caso por caso, si determinada conducta punible catalogada como
delito comun es conexa a un delito politico, a fin de decidir si es amnistiable o no. No
obstante, esta facultad se limitd por via negativa; es decir, se contemplaron expresamente
aquellas conductas que no podran ser consideradas conexas a delitos politicos. El

paragrafo del art. 23 de la Ley 1820 de 2016, reza:

En ningun caso serdn objeto de amnistia o indulto los delitos que correspondan a las
conductas siguientes:

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

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

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

Las consecuencias que trae consigo la concesidn de las amnistias, cualquiera que se
la via de reconocimiento [de iure o por la Jurisdiccion Especial para la Paz] son
basicamente: la extincidn de la accién y la sancién penal, asi como de las penas accesorias;
la extincidn de la accidn civil y la condena indemnizatoria. Sin embargo, el art. 41 de la Ley
1820 también es claro en que la concesién de las amnistias no elimina la obligacién del
Estado de reparar integralmente a las victimas ni impacta en las obligaciones que sean

impuestas por el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticidn.
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Asi las cosas, en virtud de este procedimiento normativo, y con base enlo dispuesto
por el articulo 6.5 del 1l Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra (Comité
Internacional de la Cruz Roja, s.f.), segln el cual «a la cesacién de las hostilidades, las
autoridades en el poder procurardn conceder la amnistia mas amplia posible a las personas
que hayan tomado parte en el conflicto armado o que se encuentren privadas de libertad,
internadas o detenidas por motivos relacionados con el conflicto armado», la concesién
de amnistias de iure a los miembros de las FARC que cumplian con los requisitos
mencionados fue una prioridad, una vez terminé su desarme y desmovilizacion.

Estas amnistias le fueron concedidas tanto a los integrantes de esta guerrilla que se
desarmaron estando en las zonas veredales y puntos de normalizacién, como aquellos que
se encontraban privados de la libertad. Cuando termind la entrega de las armas por parte
de las FARC, 7.405 personas habian sido beneficiarias de estas medidas: 6.005 con
amnistias por via administrativa -concedidas por el Presidente a quienes no tenian ninguna
causa judicial pendiente-y 1.400 por via judicial -concedidas por las autoridades judiciales
respectivas a quienes tenian procesos penales en curso o sentencias condenatorias en
firme-3® (Presidencia de la Reptiblica, 2017).

Por su parte, la Sala de Amnistias e Indulto de la Jurisdiccidon Especial para la Paz
desde su puesta en marcha en 2018 ha venido conociendo de las solicitudes de amnistias
de los miembros de las FARC en los casos es que no es procedente la amnistia de iure. Esto
es, «en aquellos casos en los que la persona desmovilizada, ademas de haber cometido un
delito politico, también tiene responsabilidad penal por delitos diferentes a los
mencionados en el art. 16 LA [entiéndase Ley de Amnistia] como delitos conexos» y, como
se menciond, resulta necesario «valorar en cada caso si es posible hablar de conexidad
entre esos otros delitos cometidos por el desmovilizado y el o los delitos politicos en los

que este haya incurrido» (Ambos y Cote Barco, 2019, p. 4).

38 Las amnistias de iure fueron posteriormente reguladas por el Decreto 277 de 2017.
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Durante el 2018, si bien esta Sala de Amnistias e Indultos recibié 560 solicitudes de
amnistias, solo 1 se concedid y 5 fueron negadas. Las demds quedaron pendientes de
resolver o salieron de su competencia (Jurisdiccién Especial para la Paz, 2019, p. 27). Sin
embargo, segun el reciente balance presentado por la Jurisdiccién Especial para la Paz en
enero de 2020 sobre su segundo afio de funcionamiento, durante el 2019, fueron resueltas
de fondo 817 solicitudes de esta naturaleza (Jurisdiccién Especial para la Paz, 2020).

En lo que hace a los tratamientos penales especiales para los agentes del Estado, la
autoridad competente para concederlos es la Sala de Definicidon de Situaciones Juridicas
de la Jurisdiccidn Especial para la Paz. La renuncia a la persecucién penal, que es uno de
los beneficios que estos recibiran, procede por delitos cometidos con ocasidn y en relacién
con el conflicto armado, ya sea que los agentes del Estado estén condenados, procesados
o sefialados por estas conductas. No obstante, su concesién también se limité por via
negativa, de manera similar a como se hizo con las amnistias para los miembros de las

FARC. El art. 46 de la Ley 1820, sefiala que:

Este mecanismo no procede cuando se trate de:

1. Delitos de lesa humanidad, el genocidio, los crimenes de guerra, la toma de rehenes u
otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la
desaparicién forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la
sustraccion de menores, el desplazamiento forzado, ademds del reclutamiento de
menores conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma.

2. Delitos que no fueron cometidos por causa, con ocasidn o en relacién directa o
indirecta con el conflicto armado.

3. Delitos contra el servicio, la disciplina, los intereses de la Fuerza Publica, el honory la
seguridad de la Fuerza Publica, contemplados en el Cédigo Penal Militar.

Los efectos que se previeron para este beneficio penal son también similares a los
de las amnistias, pero se agregaron algunos que tienen que ver con la condicidn de

servidores publicos que tienen los beneficiarios de la renuncia a la persecucion. Asi,
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ademads de la extincidn de las acciones civiles y penales, como de las sentencias derivadas
de estas, se extinguirdn las acciones de repeticion, de caracter disciplinario y fiscales y las
sanciones que se hayan impuesto con ocasion de estas. No obstante, también se dejé claro
que la concesion de este beneficio no exime el deber de reparacién del Estado a las
victimas, ni el deber del beneficiario a contribuir al esclarecimiento de la verdad en el
sistema de Justicia Transicional establecido (Ley 1820 de 2016, art. 42 y 50).

Durante el afio 2018, la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas de la Jurisdicciéon
Especial para la Paz solo resolvid 1 situacion relacionada con la extincién de la accién penal
y 101 con otros beneficios especiales, como libertades transitorias condicionales y
anticipadas y traslados a unidades militares (Jurisdiccién Especial para la Paz, 2019, p. 30).
Sin embargo, en el afio 2019, se otorgaron 233 beneficios penales especiales a miembros
de las Fuerzas Militares del Estado (Jurisdiccion Especial para la Paz, 2020).

Como se advierte de los anteriores datos, los beneficios penales especiales que
previd la Ley 1820 de 2016, no solo estan relacionados con la renuncia de la persecucién
penal. Se establecieron otra serie de mecanismos, tanto para los miembros de las FARC
como para los agentes del Estado que a la entrada en vigor de tal normatividad se
encontraran privados de la libertad por causa de procesos o sentencias en firmes
relacionados con los delitos objetos de aquella Ley, con el fin de que recuperaran la
libertad o fueran trasladados a unidades militares, seguin fuera el caso, mientras se decide
de fondo sobre las extinciones de las acciones o condenas penales.

Al respecto, la Sala de Amnistia e Indultos de la Jurisdiccidn Especial para la paz ha
proferido 1.149 decisiones de fondo sobre libertades condicionadas a las FARC, mientras
que la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas de esta misma entidad ha concedido 650
beneficios penales especiales, de los cuales 533 se concedieron en el dltimo afio 2019

(Jurisdiccidén Especial para la Paz, 2020).
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2.3.3. Participacion en politica. Lo acordado por el Gobierno Nacional y las FARC
sobre este punto en el Acuerdo Final, fue mas alla de la mera transicion politica que de esta
guerrilla al desmovilizarse, dejar las armas y convertirse en un partido politico. El Acuerdo
sobre este tema se basd en tres pilares fundamentales: la bisqueda de una apertura
democratica para construir la paz; una mayor participacion ciudadana en las decisiones
politicas y el rompimiento del vinculo entre politica y armas (Equipo Paz Gobierno, 2013).

Entre las medidas que se implementaron a través del Procedimiento Legislativo
Especial para la Paz para cumplir con lo pactado, se encuentra la Ley 1830 de 2017 que
permitié la participacidn -con voz, pero sin voto- de seis integrantes de la agrupacion
politica ‘Voces de Paz’ en los debates que se llevaron a cabo en el Congreso durante el
mencionado ‘fast track’, en representacion de los intereses de las FARC. También se
aprobd el Estatuto de la Oposicién (Ley 1909 de 2018) con el fin de otorgar garantias de
participacion y financiacion, entre otras, a las organizaciones politicas opositoras al
gobierno. Sin embargo, otras medidas pactadas como la creacién de las 16
Circunscripciones Transitorias Especiales de Paz no contaron con la misma suerte (Verdad
Abierta, 2017). A enero de 2020, estas no habian sido creadas.*®

Pero fue mediante el Acto Legislativo 03 del 2017, también aprobado por el
mencionado ‘fast track’, a través del cual el Congreso de la Republica aprobd la
reincorporacion politica de las FARC. Esta norma posibilité la obtencidn de la personalidad
juridica al partido politico creado por esta antigua guerrilla, el cual conservé el mismo
acréonimo, pero con un significado distinto. Ahora se llaman: ‘Fuerza Alternativa
Revolucionaria del Comun’. Ademas, le otorgd 10 escafios en el Congreso de la Republica

a este nuevo partido por dos periodos electorales [2018-2026].

3 Se trataba de 16 escafios temporales -por 2 periodos electorales- en la Cdmara de Representantes del
Congreso de la Republica a fin de ser ocupados por victimas de las zonas mds golpeadas por el conflicto y débil presencia
institucional del Estado. Aunque el proyecto de Ley alcanzd a ser tramitado en el Congreso de la Republica, su aprobacién
se vio frustrada por motivos burocréticos que alegaban los partidos de oposicién, respecto del quorum necesario para
su aprobacidn.
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Asi pues, el 1 de septiembre de 2017, nacié el partido politico FARC, el cual se
empezd a preparar para lo que seria su primera participacion en elecciones presidenciales
y parlamentarias el 27 de mayo de 2018. Rodrigo Londofio alias ‘Timochencho’ quien fue el
maximo lider de la guerrilla y quien firmé el Acuerdo Final con el Gobierno, postuld su
candidatura a la presidencia. Sin embargo, durante la campafia electoral, el 8 de marzo de
2018, se retird aduciendo problemas de salud, pero su campafa ya habia sido suspendida
desde el mes de febrero por los ataques violentos que habia recibido durante los actos de
campanfa (Casey, 2018). Para las elecciones al Congreso de la Republica se inscribieron 36
candidaturas por el partido de las FARC; empero, en los comicios no obtuvieron ninguna
curul. Para el Senado obtuvieron 0,34% de los votos [52.532] y para la Cdmara de
Representantes el 0.21% [32.636] (Registraduria Nacional del Estado Civil, 2018).

No obstante, en virtud de lo pactado en el Acuerdo Final y conforme a lo
garantizado por el Acto Legislativo 03 del 2017, 10 integrantes del partido politico FARC
asumieron sus cargos como Congresistas -5 como Senadores de la Republica y 5 como
Representantes en la Cdmara- para el periodo legislativo que empezd el 20 de julio de 2018
y terminara el 20 de julio de 2022. Seuxis Pausias Herndndez, alias ‘Jesus Santrich’, quien
habia asumido posesidn de una de estas curules en la Cdmara como miembro del partido
de las FARC, el 29 de agosto de 2019 anuncié por medio de un video -junto a alias ‘Ivan
Marques’ y alias ‘El Paisa’- que retomaba las armas (CNN Latinoamérica, 2019).

Por estos hechos, el 13 de septiembre de 2019, el Tribunal Especial para la Paz
-instancia que hace parte de la Jurisdiccién Especial para la Paz- lo declaré «desertor
armado manifiesto del proceso de paz» y, el 6 de noviembre siguiente, la Cdmara de
Representantes declard la vacancia absoluta de la curul, siendo ocupada posteriormente
por otro integrante de aquel partido politico (Informe 02: Seguimiento multi-partidista a
laimplementacién del acuerdo de paz, 2019, p. 24). A enero de 2020, se encuentra préfugo

de lajusticia mientras es investigado por narcotrafico.
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El partido politico FARC participd por primera vez en elecciones regionales el
pasado 27 de octubre de 2019. En esta ocasidn, inscribieron 308 candidaturas [Grafico No.
2]. En las elecciones, lograron solo 1 de las 16 Alcaldias por las que optaban, en coalicién
con otros partidos [Municipio de Guapi, Departamento del Cauca] y solo 2 de los 25 cargos
a ediles -representantes a Juntas Administradoras Locales- a los que aspiraban [ambos en
la ciudad de Bogotd]. Ademds, un excombatiente del grupo guerrillero que inscribié su
candidatura con otro partido politico distinto al de las FACR, logrd la Alcaldia de municipio

de Turbaco, en el Departamento de Bolivar.

Grafico No. 2.

Participacion del Partido Politico FARC en las Elecciones Regionales 2019.
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2.4. Sistema de Justicia Transicional.

En el Acuerdo Final, el Gobierno y las FARC se comprometieron con la promocidn,
el respeto y la garantia de los Derechos Humanos y convinieron la creacion del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticidn, el cual tiene como finalidades
primordiales la consolidacién de la paz y la garantia de los derechos de las victimas. En tal
virtud, decidieron que este Sistema debia responder al compromiso de poner a las victimas
en el centro, asi como propender a la materializacion de la ‘declaracién de principios’ que,
en 2014, habian dispuesto como marco para las negociaciones sobre el tema de victimas.

En esta declaracion de principios, el Gobierno y las FARC coincidieron en la
importancia de reconocer a las victimas no solo como tales, sino también como ciudadanos
con derechos, en la necesidad de su participacidon en la construccion del Sistema de Justicia
Transicional y en el deber de satisfacer sus derechos a la verdad, justicia, reparaciéon y no
repeticion. Ademas, coincidieron en la importancia de que los distintos actores del
conflicto reconocieran su responsabilidad a fin de no intercambiar impunidades y la
necesidad de lograr el fin ultimo de la reconciliacién de la sociedad colombiana (Oficina del
Alto Comisionado para la Paz, 2016d, p. 124 y 125).

Con el fin de materializar lo pactado en el Acuerdo Final sobre este punto materia
de negociacidny, en virtud del Procedimiento Legislativo Especial para la Paz, o ‘fast track’
como es conocido, se promulgé el Acto Legislativo 01 de 2017 a través del cual se
introdujeron 27 articulos transitorios en la Constitucidon Politica de Colombia y se
reformaron otras dos disposiciones de su articulado. Aunque esta norma sufri¢
posteriores modificaciones tras su examen de constitucionalidad llevado a cabo por la
Corte Constitucional Colombiana (Sentencia C-674 de 2017) -a las cuales se hara referencia

mas adelante-, con la aprobacién de dicho Acto Legislativo, especificamente:
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(i) Se cred el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticidn, asi
como las instituciones que lo componen: la Jurisdiccién Especial para la Paz, la Comision
para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticidn y la Unidad para la
Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el conflicto. De estas instituciones la
Unica con funciones judiciales es la primera, las otras dos son de caracter extrajudicial;

(ii) Se prohibid la extradicidn de los integrantes de las FARC y las personas acusadas
de pertenecer a esta guerrilla por la comisién de delitos cometidos durante el conflicto
armado antes de la entrada en vigor del Acuerdo Final, siempre y cuando se sometan al
Sistema de Justicia Transicional. Esto disposicidon atendid a que, si bien la Constitucion
prohibe la extradicidn de ciudadanos por delitos politicos, la permite por los demas.

(iii) Se permitid la participacion en politica de los desmovilizados de las FARC que
sean condenados por la Jurisdiccién Especial para la Paz por delitos cometidos en el marco
del conflicto armado. Esto en atencidn a que, si bien la Constitucidn Politica permite que
quienes hayan sido condenados por delitos politicos asuman cargos de eleccién popular,
como congresistas, alcaldes, gobernadores, entre otros, lo prohibe a quienes hayan sido
condenados por delitos comunes. Sin embargo, se condiciond tal participacion.*

(iv) Se crearon normas especificas para el juzgamiento de los miembros de la Fuerza
Publica del Estado con ocasidn de los delitos cometidos en el conflicto armado de los que
conocera la Jurisdiccidn Especial para la Paz, estableciendo un tratamiento que, si bien es
simétrico en algunos aspectos con respecto a los miembros de las FARC, es diferenciado.

(v) Se determiné que lo pactado en el Acuerdo Final tendria prevalencia frente a
modificaciones normativas que se pretendieran hacer para buscar alterar las condiciones
alli pactadas, enlo referente, por ejemplo, a la competencia de la Jurisdiccion Especial para
la Paz, las sanciones que esta impondra o los sujetos que pueden acceder a la misma. Este

blindaje constitucional se hizo previendo que gobiernos futuros buscaran reformarlo.

4% Sobre las condiciones particulares para la participacién en politica, véase el art. 20, Ley 1957, 2019.
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Dentro de las caracteristicas del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y
No Repeticion, aquel Acto Legislativo que lo cred, resalté su enfoque territorial y de
género, asi como el propdsito de lograr el maximo de justicia y rendiciéon de cuentas
posible por violaciones de Derechos Humanos e infracciones al DIH ocurridas en el marco
del conflicto. Frente a esto ultimo se hizo un especial énfasis en que no solo se logrard a
través de sanciones retributivas, sino por medio de medidas restaurativas y reparadoras,
vinculando asi, como parte de este Sistema Integral, las medidas de reparacién y las
garantias de no repeticién pactadas a lo largo del Acuerdo Final.

En este sentido, las medidas de reparacidon y las garantias de no repeticion son
transversales a todo el sistema de Justicia Transicional y las tres instituciones que lo
componen estdn coordinadas para garantizarlas. Para acceder a los beneficios en términos
de justicia, se deben satisfacer los derechos de las victimas y comprometerse a la no
repeticién, so pena de perderlos.* Ademas, el Estado también debe garantizar aquellas
medidas a través de distintas vias como la restitucion de tierras, programas de retorno y
reacomodacion de personas desplazadas, programas de desarrollo, acciones colectivas e
individuales de reparacidon material y simbdlica, entre otras.

Con posterioridad al Acto Legislativo 01 de 2017 que cred este Sistema de Justicia
Transicional, se expidieron una serie de normas con el fin de reglamentar la entrada en
funcionamiento de cada una de sus instituciones, asi como la escogencia de sus miembros
[Gréficos No. 3 y 4]. Sin embargo, no fue hasta 2018 que las tres instituciones que
componen el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticién empezaron
cabalmente sus funciones. A continuacidn, se presentard una brevemente descripcion de
cada una de ellas y, en el punto 2.5. de este Capitulo, se profundizard sobre el

funcionamiento de su componente judicial.

' La Corte Constitucional al revisar la constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2017, establecié un régimen
de condicionalidad que deben cumplir quienes pretendan acceder a los beneficios de justicia (sentencia C-674 de 2017).
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2.4.1. La Jurisdiccidn Especial para la Paz. Es una institucion temporal y judicial
que tiene a cargo el juzgamiento de los crimenes cometidos en el contexto del conflicto
armado antes del 1 de diciembre de 2016 por los antiguos combatientes de la guerrilla de
las FARC que suscribieron el acuerdo, los miembros de la Fuerza Publica, otros agentes del
estado y terceros civiles colaboradores; estos ultimos dos, siempre que acudan
voluntariamente. Esta jurisdiccion funcionard por un periodo maximo de 20 afos y de las
tres instituciones que conforman el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciény No
Repeticion es la Gnica con funciones judiciales.*

Esta Jurisdiccion estd conformada por 38 magistrados titulares y 13 suplentes, los
cuales fueron elegidos por un Comité de Escogencia.*’ Este Comité fue integrado por cinco
personas que fueron designadas por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia de
Colombia; el Secretario General de las Naciones Unidas; la Comisiéon Permanente del
Sistema Universitario del Estado de Colombia; el Presidente del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos y la delegacién en Colombia del Centro Internacional de Justicia
Transicional. Cada uno designd un integrante del Comité y éste hizo la seleccién de los
magistrados entre quienes se postularon a través de una convocatoria publica;
postulaciones respecto de las cuales la comunidad pudo hacer observaciones.

Esta institucion empezd su funcionamiento de manera paulatina. A principios de
2017, comenzd a operar su Secretaria Ejecutiva. Pero no fue sino hasta enero de 2018 que
se posesionaron la mayoria de sus magistrados y empezd a trabajar con fundamento en el
Acto Legislativo 01 de 2017 que la cred, lo que le permitid abrir oficialmente sus puertas el
15 de mayo de 2018. Empero, la Ley Estatutaria que reguld su funcién de administrar justicia

(Ley 1957 de 2019) solo fue expedida en junio de 2019.

*2 Sin embrago, al margen de este sistema de Justicia Transicional se cred otro érgano de naturaleza judicial: la
Unidad de Investigacién y Desmantelamiento de Organizaciones Criminales de la Fiscalia General de la Nacion.

B Este Comité también eligié el Secretario Ejecutivo de esta Jurisdiccion, el Director de su Unidad de
Investigacion y Acusacidn y los 14 juristas expertos extranjeros -10 titulares y 4 suplentes- que actiian como amicus curiae
de esta jurisdiccion.
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2.4.2. Comisién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la no
Repeticién. Esa institucion fue reglamentada por el Decreto 588 de 2017. Se trata de un
organismo temporal y extrajudicial que entrd en funcionamiento el 28 de noviembre de
2018 y que estd compuesto por 11 comisionados que también fueron elegidos -el 9 de
noviembre de 2017- por el Comité de Escogencia arriba mencionado. Es temporal en tanto
existird por 3 afios contados desde su entrada en funcionamiento y extrajudicial porque la
informacion obtenida a través de las investigaciones que realice o las declaraciones que

reciba no podra ser usada por la Jurisdiccion Especial para la Paz para atribuir
responsabilidad a aquellos quienes hayan cometidos delitos en el contexto del conflicto.

Sus mandatos consisten en esclarecer y promover el reconocimiento de: (i) el
contexto histdrico, los origenes y las multiples causas del conflicto -entre ellas el fenédmeno
del paramilitarismo-; (ii) el desarrollo del conflicto y los factores que contribuyeron a su
persistencia; (iii) las graves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al DIH que
se dieron en su cursoy, (iv) las responsabilidades colectivas de los actores que participaron
en estos hechos. Ademas, debera esclarecer y reconocer: (v) el impacto humano y social
que ha tenido el conflicto en la sociedad, el que ha tenido en la politica y en el
funcionamiento de la democracia y en quienes participaron directamente en él. Asimismo,
debera enfocarse en: (vi) su relacién con el desplazamiento forzado, el despojo de tierras
y los cultivosilicitos y (vii) los procesos de fortalecimiento que han tenido las comunidades
y la transformacion positiva de las organizaciones e instituciones. Todo esto bajo un
enfoque territorial, diferencial y de género (Decreto 588, 2017).

Al final de su periodo de funcionamiento debera presentar un reporte final sobre
sus mandatos para satisfacer asi el derecho a la verdad de las victimas y la sociedad
colombiana y emitir recomendaciones para prevenir la repeticion. Hecho esto, le
corresponderd al Comité de Seguimiento y Monitoreo verificar la implementacién de las

recomendaciones que formule esta Comisidn.
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2.4.3. La Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas. Esta
institucion fue reglamentada por el Decreto 589 de 2017. Se trata de una institucion de
caracter temporal, extrajudicial y humanitario creada con el objetivo de buscar las
personas que han sido dadas por desaparecidas durante el conflicto armado que aun se
encuentren con vida o, en lo posible, recuperar sus cuerpos si existe certeza de que han
fallecido. La competencia de esta institucion se enmarca en hechos ocurridos con
anterioridad al 1° de diciembre de 2016 y dados con ocasidn de desapariciones forzadas,
desapariciones acaecidas durante las hostilidades tanto de miembros de la Fuerza Publica,
como de integrantes de los grupos armado al margen de la ley, secuestros vy

reclutamientos ilicitos (Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas, s.f.)

Esta institucidon que busca garantizar a las victimas del conflicto y sus familiares el
derecho ala verdad y a la reparacidn entré en funcionamiento el 29 de noviembre de 2018
y operard por 20 afios. Su naturaleza extrajudicial indica, al igual que con la Comisién de la
Verdad, que la informacién obtenida sobre responsabilidades criminales no podra ser
usada con propdsitos judiciales. Y su caracter humanitario radica en que el foco de
atencidon esta puesto en las personas desaparecidas y las personas que las buscan, asi
como su participacion en el proceso de busqueda.

Su director fue elegido por el Comité de Escogencia antes mencionado y su
mandato se realiza en cinco fases: (i) la recoleccién, organizacién y andlisis de la
informacidn proveniente de fuentes oficiales, la sociedad civil o entrevistas confidenciales;
(ii) la localizacién de personas desaparecidas o sus cuerpos en caso de muerte; (iii) la
recuperacion de las personas o caddveres; (iv) la identificacion de estos vy, (v) el
reencuentro con sus familiares o la entrega digna del cuerpo. Ademas, debera disefiar un
registro nacional de fosas, cementerios ilegales y sepulturas y presentar informes
periddicos sobre el desarrollo de las bisquedas a los familiares, la sociedad y la Comisién

de la Verdad (Unidad de Blsqueda de Personas dadas por Desaparecidas, s.f.).
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Grafico No. 3. Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacidn y no Repeticién.
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Grafico No. 4. Comité de Escogencia del Sistema Integral de Justicia Transicional.
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2.5. LaJurisdiccion Especial para la Paz.

2.5.1. Naturalezay Objetivos. La Jurisdiccion Especial para la Paz es un mecanismo
de Justicia Transicional de caracter auténomo y preferente que constituye una excepcién
temporal a la justicia ordinaria colombiana. Esto significa que durante su vigencia conoce
de manera preferente de las conductas de su competencia sobre las demas jurisdicciones
(Ley 1957, 2019, art. 8).* Su creacién se fundamenta en la autonomia que tienen los
Estados para crear sistemas juridicos especiales conforme al Derecho Internacional y, a su
vez, en el deber de investigar, esclarecer, perseguir y sancionar las graves violaciones de
los Derechos Humanos e infracciones al DIH (Ley 1957, 2019, arts. 5y 29).

En el ejercicio de sus funciones, esta jurisdiccion tiene como eje central los derechos
de las victimas y la aplicacion de la justicia restaurativa. Entiende que este tipo de justicia
prioriza las necesidades y la dignidad de las victimas y, al aplicarla con un enfoque integral,
diferencial y prospectivo, podra: (i) garantizar la justicia, la verdad y la no repeticién de lo
ocurrido; (ii) reconocer el sufrimiento especial que han padecido durante el conflicto las
mujeres, nifos y nifias, asi como el impacto diferenciado que éste ha tenido en las
comunidades étnicas y negras vy, (iii), propender a «la armonia en el restablecimiento de
relaciones de la sociedad, la restauracion del dafio causado y la garantia de los derechos
de las futuras generaciones» (Ley 1957, 2019, arts. 4, 7, 13 y 18).

Bajo este marco y teniendo siempre la Paz como principio orientador, se propone
lograr justicia para las victimas y proteger todos sus derechos; proporcionar verdad sobre
lo sucedido en el conflicto para que la sociedad colombiana pueda conocerla; contribuir al
logro de una paz estable y duradera y, otorgar seguridad juridica a quienes participaron de

las conductas punibles que sean de su competencia, razén por la que sus decisiones haran

* A esta regla se exceptua el ejercicio de las funciones jurisdiccionales de las autoridades tradicionales
indigenas dentro de su ambito territorial, a quienes la Constitucidn Politica les garantiza su autonomia judicial, siempre
y cuando se cumpla con lo dispuesto en el art. 3 de la Ley 1957 de 2019.
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transito a cosa juzgada y, eventualmente, solo podran ser dejadas sin efectos por el

Tribunal para la Paz que es parte de tal Jurisdiccion (Ley 1957, 2019, arts. 2, 9, 22 y 26).

2.5.2. Competenciay régimen de condicionalidad. Con el fin de materializar estos
propdsitos, la Jurisdiccion Especial para la Paz conocera de los delitos cometidos por
causa, con ocasion o en relacidn directa o indirecta con el conflicto armado ocurridos con
anterioridad al 1° de diciembre de 2016, en especial las graves violaciones de Derechos
Humanos e infracciones al DIH. Empero, no juzgara todos y cada uno de los delitos; se
enfocard en quienes tuvieron una participacidon determinante en los hechos mas graves y
representativos. Para la eleccion de estos casos, utiliza como criterios de priorizacion: la
gravedad y la representatividad de los hechos; las caracteristicas diferenciales de las
victima y de los responsables, asi como la disponibilidad probatoria con la que se cuente
(Ley 1957, 2019, arts. 19 y 62). En los casos no seleccionados, esta Jurisdiccién podrd
renunciar al ejercicio de la accion penal siempre que no se trate de crimenes de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra, los cuales podran ser atribuidos a los
maximos responsables (Corte Constitucional, C-080 de 2018).

Adicionalmente, la Jurisdiccidn Especial para la Paz podrd conocer de otros tipos de
conductas punibles relacionadas con el contexto del conflicto armado, tales como: (i) los
delitos cometidos con estrecha vinculacidon al proceso de dejacién de las armas por parte
de las FARG; (ii) los delitos cometidos en el contexto de disturbios publicos o en el ejercicio
de la protesta social y, (iii) los delitos de conservacién y financiamiento de plantaciones;
trafico, fabricacion o porte de estupefacientes y destinacion ilicita de muebles o
inmuebles. Todo esto bajo los estrictos criterios de competencia material y temporal de
esta jurisdiccidn previstos en la Ley (art. 62 de la Ley 1957, 2019).

En cuanto al tipo de personas que pueden comparecer ante la Jurisdiccion Especial

para la Paz, ya sea voluntariamente -si son civiles o agentes del Estado distintos a los
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miembros de la Fuerza Publica- o a raiz de que sean citados de oficio -en los demas casos-,
su competencia se encuentra limitada a las personas naturales que estén en uno de los
siguientes seis grupos, de acuerdo con lo previsto por el art. 63 de la Ley 1957 de 2019:

(i) Miembros de los grupos armados que hayan firmado un ‘Acuerdo de Paz’ con el
Gobierno Nacional. A la actualidad, los Unicos que pueden someterse a dicha Jurisdicciéon
Especial son los miembros de la extinta guerrilla de las FARC; sin embargo, se dejé abierta
la posibilidad de que esta Jurisdiccion pueda conocer de delitos cometidos por otros
grupos armados que llegaren en el futuro a un acuerdo sobre el fin del conflicto con el
Estado. Esto se hizo especialmente pensando en el ELN que, como se relaté en el punto
1.3. de este Capitulo, para cuando se negociaba el Acuerdo Final con las FARC, adelantaba
conversaciones con el Gobierno con dicho fin.

Para acreditar la pertenencia a las FARC, en principio, esta Jurisdiccion se basara en
el listado de acreditados como desmovilizados de esta guerrilla que realizd la Oficina del
Alto Comisionado para la Paz; el cual, como se menciond en el punto 2.3.1., abarca 13.057
personas. No obstante, también tendran esta calidad quienes en providencias judiciales
hayan sido condenados, procesados o investigados por la pertenencia, colaboracién o
vinculacidon con las FARC por conductas de su competencia material y temporal, aunque
no estuvieran en aquellos listados 0, aunque los afectados no reconozcan esa pertenencia.
Ademas, la Sala de Amnistias e Indultos de esta Jurisdiccion, podrd excepcionalmente
incorporar nuevas personas en el listado de acreditados por el Gobierno que, por motivos
de fuerza mayor, no hubieran sido incluidos.

(i) Miembros de la Fuerza Publica. Respecto de éstos la aplicacién de este sistema
judicial se hara de forma diferenciada, dandoles un tratamiento equitativo, equilibrado,
simultaneo y simétrico, en el que se tendrd en cuenta la presuncidn de que el Estado ejerce
de manera legitima el monopolio de las armas; ostenta el ejercicio legitimo de la fuerza y

sus acciones se presumen legales. Ademas, la competencia material respecto de éstos
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abarca todas las conductas punibles que se pudieron haber cometido en el marco del
conflicto armado y en razdn de éste, no solo en relacidn con la lucha contra las FARC. Esto
incluye las acciones contra cualquier otro grupo ilegal, aunque no haya suscrito un
‘Acuerdo de Paz’ con el Gobierno nacional (art. 62 de la Ley 1957, 2019).

(iii) Agentes del Estado distintos a los miembros de la Fuerza Publica. Al igual que los
miembros de la Fuerza Publica recibirdn un tratamiento diferenciado, equitativo,
equilibrado, simultaneo y simétrico en el que deberd tenerse en cuenta la calidad de
garante de derechos por parte del Estado. Para efectos de la Jurisdiccién Especial para la

Paz, se entiende que son agentes del Estado:

...toda persona que al momento de la comisién de la presunta conducta criminal
estuviere ejerciendo como miembro de las corporaciones publicas, como empleado o
trabajador del Estado o de sus entidades descentralizadas, territorialmente y por
servicios, miembros de la Fuerza Publica sin importar su jerarquia, grado, condicién o
fuero que haya participado en el disefio 0 ejecucién de conductas delictivas relacionadas
directa o indirectamente con el conflicto armado. Para que tales conductas puedan ser
consideradas como susceptibles de conocimiento por parte de la Jurisdiccidon Especial
para la Paz, estas debieron realizarse mediante acciones u omisiones cometidas en el
marco y con ocasion del conflicto armado interno y sin dnimo de enriquecimiento
personal ilicito, o en caso de que existiera, sin ser este la causa determinante de la
conducta delictiva (pardgrafo 2° del art. 63 de la Ley 1957, 2019).

(iv) Civiles que sin formar parte de los grupos armados hayan contribuido de manera
directa o indirecta a la comision de delitos en el marco del conflicto. Respecto de los dos
ultimos grupos -agentes del Estado no integrantes de la Fuerza Publica y estos civiles- esta
Jurisdiccidn Especial solamente tendra competencia si éstos acuden de manera voluntaria.
En caso de que los interesados en someterse a su Jurisdiccidn tuviesen en su contra alguna
indagacion, investigacion o vinculacion formal a un proceso penal ordinario, tenfan un
término que vencid el 6 de septiembre de 2019 para manifestar su voluntad de
sometimiento y, de ser vinculados en un futuro, tendran tres meses a partir del momento

en que ocurra para manifestar tal sometimiento.
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(v) Personas investigadas o condenadas por los delitos rebelién u otros relacionados
con el conflicto. La competencia que al respecto tiene la Jurisdiccion Especial para la Paz
para conocer de las conductas realizadas por estas personas, abarca a aquellas que no
pertenezcan a organizaciones armadas en rebelidn, por la que aqui se incluye a los civiles.

(vi) Personas investigadas, procesadas o condenadas por delitos cometidos en el
contexto de disturbios publicos o en el ejercicio de la protesta social. La Jurisdiccién Especial
para la Paz tiene competencia para extinguir la responsabilidad o sancionar a quienes
estén sefialados de cometer o hayan cometido los delitos enlistados en el paragrafo 1 del
articulo 62 de Ley 1957 de 2019. Al igual que puede pasar con la categoria (v), este criterio

de competencia también abarcar a los civiles.

A esta compleja clasificacion de las personas sobre las que la Jurisdiccién Especial
para la Paz tiene competencia, debe sumarse otros cinco grupos de personas respecto de
los cuales ésta se excluye explicitamente:

(i) Las personas que para el momento de la comisién de los delitos de su competencia
fueran menores de 18 afos. Si estos casos llegaren a su conocimiento, la competencia de
esta Jurisdiccidn serd solo para renunciar a la persecucién penal o extinguir la pena (art 64
de la Ley 1957, 2019), pero nunca para juzgarlos;

(ii) Las personas que ostenten fuero constitucional. Esto significa que la Jurisdiccion
Especial para la Paz no puede conocer de conductas de su competencia que hubieren sido
realizadas por el Presidente de la Republica, el Fiscal General de la Nacién, Contralor
General de la Republica, el Procurador General de la Nacidn, los Magistrados de las Altas
Cortes, los Ministros, los Gobernadores, los Congresistas y otros tantos funcionarios que
ostentan esta prorrogativa. De estos conoceran sus Jueces Naturales. De esta regla se
exceptuan los Generales, Almirantes y, en general, los miembros de la Fuerza Publica

(art transitorio 5 del acto legislativo 01 de 2017 y sentencia C-674, 2017).
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(iii) Los disidentes de las FARC. Es decir, quienes, habiendo pertenecido en algun
momento a esta guerrilla, no aparecen en el listado oficial que los acredita como miembros
desmovilizados de la misma (numeral 1° del art. 63 de la Ley 1957, 2019).

(iv) Los desertores de las FARC. Es decir, quienes, habiendo suscrito el Acuerdo Final,
abandonen el proceso para alzarse nuevamente en armas como rebeldes o para formar
parte de grupos armados organizados o grupos delictivos organizados (numeral 2° del art.
63 de la Ley 1957, 2019).

(v) Los excombatientes que incumplan el régimen de condicionalidad. Este régimen
se refiere bdsicamente a las condiciones que se deben cumplir para permanecer bajo la
competencia de la Jurisdiccidon Especial para la Paz. A continuacidn, se explicara en que
consisten estos requisitos (numeral 2° del art. 63 de la Ley 1957, 2019). Tanto en este caso,
como en el anterior (iv), la competencia de esta Jurisdiccidn solo radicard en la decisién
acerca de la exclusion de los desertores o excombatientes que hayan violado el régimen

de condicionalidad (Corte Constitucional, sentencia C-080, 2018).

Con el propdsito de permanecer bajo la competencia de esta Jurisdiccidn, todos
aquellos que se sometan voluntariamente o sean llamados a comparecer ante la misma,
deberdn cumplir con un régimen de condicionalidad (art. 20 de la Ley 1957, 2019). En
términos generales, este régimen consiste en que, para obtenery conservar el tratamiento
especial que otorga dicha jurisdiccion en materia penal y, por tanto, los beneficios que de
este se derivan: (i) se debe aportar verdad plena; (ii) garantizar la no repeticién y
abstenerse de cometer nuevos delitos dolosos después del 1° de diciembre de 2016y, (jii)
contribuir a la reparacion de las victimas. Ademas, en el caso de los miembros de las FARC,
el tratamiento especial estd también condicionado a: (iv) la dejacién de armas; (v) la
obligacién de contribuir activamente en el proceso de reincorporacién a la vida civil y, (vi)

la entrega de los menores de edad que hacian parte de la guerrilla.



113

2.5.3. Estructura y funcionamiento. De acuerdo con lo previsto por el art. 7 del
Acto Legislativo 01 de 2017, la Jurisdiccidn Especial para la Paz esta conformada por:

(i) Tres Salas de Justicia: a. Sala de Amnistia o Indulto, b. Sala de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad y de Determinacidn de los Hechos y Conductas y, c. Sala de
Definicidn de Situaciones Juridicas. Estas salas cuentan con un total de 18 magistrados
colombianosy 6 juristas expertos extranjeros. En cada caso, a peticion de parte o de oficio,
podranintervenir 2 de estos expertos a fin de emitir concepto respecto del caso estudiado.

(ii) El Tribunal para la Paz, el cual estd compuesto por cuatro secciones: a. Seccion
de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, b. Seccién de Ausencia de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad, c. Seccidn de Revisién de Sentencias vy, d.
Seccién de Apelaciéon®. Este Tribunal estd conformado por un total de 20 magistrados
colombianos y 4 juristas expertos extranjeros. Su intervencion se podra dar en los mismos
términos descritos en el aparte anterior.*®

(iii) La Unidad de investigacién y acusacién. Esta unidad esta conformada por su
Director y 16 fiscales colombianos, quienes tendran a cargo el ejercicio de la accién penal.
Ademds, cuenta con una unidad especial para casos de violencia sexual.

(iv) La Secretaria Ejecutiva. El secretario ejecutivo tiene a cargo la administracién,
gestion y ejecucidn de los recursos de la Jurisdiccion. Ademas, puede adoptar medidas
cautelares anticipadas para preservar documentos relacionados con el conflicto armado.

Ademas de estos drganos principales, la Jurisdiccion Especial parala Paz cuenta con
otros tantos componentes administrativos y oficinas que apoyan sus funciones, como
puede verse en su organigrama [ver Anexo No. 2]. Esta Jurisdiccién funciona, en sintesis,

de la siguiente forma:

% Una vez este Tribunal para la Paz haya terminado sus funciones, se creard una quinta Seccién de Estabilidad
y Eficacia que tendrd a cargo garantizar el cumplimiento de las resoluciones y sentencias que hayan sido adoptadas por
la Jurisdiccion (Arts. transitorios 7, 12 y 15 del Acto Legislativo 01 de 2017 y paragrafo del art. 91 de la Ley 1957, 2019).

4 Adicional a los Magistrados y amicus curiae que componen las Salas de Justicia y el Tribunal para la Paz, esta
jurisdiccion cuenta con 13 magistrados y 4 juristas expertos extranjeros suplentes.
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2.5.3.1. Actas de sometimiento. Aquellas personas que hayan cometido
delitos con ocasién del conflicto armado y quieran someterse a esta Jurisdiccion, lo
primero que deben hacer es firmar un acta de sometimiento. Inicialmente, esta acta era
suscrita ante su Secretaria Ejecutiva pues, como se explicd con anterioridad, al ser
expedida la Ley 1820 el 30 de diciembre de 2016, los miembros desmovilizados de las FARC
y los agentes del Estado, podian acceder a beneficios y libertades que requerian como
condicidn este sometimiento, aunque para entonces esta institucion no habia empezado
sus funciones judiciales. Por ello, se facultd a tal Secretaria para entrar en funcionamiento
y cumplir con esta tarea (art. 7 del Acto Legislativo 01, 2017)."

Una vez entr¢ en cabal funcionamiento, los miembros de las FARC siguieron
suscribiendo estas actas ante la Secretaria Ejecutiva, mientras que las demas personas
-miembros de la Fuerza Publica, otros agentes del Estado, civiles y condenados por
protesta social-, lo han hecho ante la Sala de Definicidon de Situaciones Juridicas. Este
sometimiento se hace con el fin de acceder al régimen de libertades condicionales y
traslados a unidades militares o policiales, segin sea el caso, cuando las personas se
encontraren privadas de la libertad y mientras se define su situacién juridica; con el fin de
acceder a amnistias, indultos y renuncias de la persecucién penal y, en general, con el fin

de someterse a esta Jurisdiccion Especial por los delitos que no prevén estos beneficios

2.5.3.2. Sala de Amnistia e Indulto. Firmadas las actas de sometimiento y
concedidas las amnistias de iure que se mencionaron en el punto 2.3.2. de este Capitulo, le
corresponde a la Sala de Amnistias e Indultos decidir, a peticion de parte o de oficio, sobre
la concesidn de estos beneficios a los desmovilizados de las FARC que se encuentren

condenados o investigados por delitos amnistiables o indultables. Para tal efecto, debera

4 En determinados casos, el acta de sometimiento fue suscrita ante otras autoridades. Por ejemplo, en la
hipdtesis prevista en el art. 8 del Decreto 706 de 2017, que se refiere a la suspensién de las érdenes de captura de
miembros de la Fuerza Publica que quisieran someterse a la Jurisdiccién Especial para la Paz. Aquf el acta fue suscrita
ante la autoridad judicial que hubiera proferido dicha orden de captura.
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tener en cuenta la Ley 1820 de 2016. Si procede conceder estos beneficios, asi lo decide
mediante resolucidn, la cual es enviada a la autoridad judicial que tenga el conocimiento
de la causa para que proceda a extinguir la acciéon o condena penal que pesare sobre ellos.
Pero, en caso de que la peticién recaiga sobre un delito que no admita estos beneficios,
remitird la actuaciéon a la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y
Determinacién de los Hechos y Conductas, para que el presunto participe pueda aceptar o

no su responsabilidad en el hecho punible (art. 81 de la Ley 1957, 2019).

2.5.3.3. Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechos. Las conductas que no sean cobijadas con amnistia e indultos
seran materia de conocimiento de esta Sala. En este sentido, le corresponde, en primer
lugar, determinar si los hechos que lleguen a su conocimiento tienen relacidn o no con el
conflictoy, en segundo lugar, de acuerdo con los criterios de priorizacién mencionados en
el punto 2.5.2. de este Capitulo, seleccionar los casos mas graves y representativos frente
a los cuales se ejercera la accién penal (art. 79 de la Ley 1957, 2019). Los hechos pueden
llegar a su conocimiento, esencialmente, a través de dos vias:

(i) Porque la persona se presente voluntariamente para reconocer su
responsabilidad y contar la verdad por delitos cometidos en el conflicto, exista en su
contra o no investigacidn o condena por estos hechos. Este reconocimiento puede hacerse
de manera individual o colectiva.*®

(i) Porque de los informes que presenten los érganos de justicia ordinarios
sobre las personas que fueron condenadas por conductas relacionadas con el conflicto

armado o, los que presenten las organizaciones de victimas y de Derechos Humanos

# Sj el reconocimiento es colectivo, se debera individualizar las personas y cada uno podrd aceptar su
responsabilidad o no de manera individual. Si quien es incluido en el grupo acepta la responsabilidad, se somete a esta
Jurisdiccidn. Si no acepta la responsabilidad, se remite el asunto a la Unidad de Investigacion y Acusacion, para que ésta
decida si hay merito de enviarlo a la Seccién de Ausencia de Reconocimiento de Responsabilidad del Tribunal parala Paz.
Si un individuo va a ser condenado por responsabilidad de mando, necesariamente tiene que ser individualizado (art. 79
de la Ley 1957, 2019 y sentencia C-080 de 2018).
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colombianas, se haga evidente que una persona ha participado de un delito de su
competencia que no es amnistiable ni indultable. En este caso, se le notificara y podra
rendir su version de los hechos, aceptando o negando su responsabilidad, o alegar que la
conducta no tiene relacién con el conflicto armado.*

Una vez surtido lo anterior, la Sala de Reconocimiento de Verdad,
Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y Conductas debera proceder de la
siguiente forma: (i) Presentar ante el Tribunal para la Paz la Resolucién de Conclusiones
con el listado de conductas que hayan sido reconocidas y la propuesta de sanciéon que
corresponda. La Sala debera hacer énfasis en los casos mas graves y representativos vy, (i)
sobre las conductas que no hayan sido objeto de reconocimiento, decidir si las envia a la
Unidad de Investigacion y Acusacién para que, si existe merito, las lleve el juicio ante el
Tribunal para la Paz o bien, si las remite a la Sala de Definicidn de Situaciones Juridicas.

Asi las cosas, a la Sala de Definicién de Situaciones Juridicas podra remitir
tres grupos de personas: uno, aquellas que su conducta no es objeto de amnistia o indulto
-pues, de serlo deberd remitirlas a la Sala que lleva este nombre-; dos, aquellas que no sean
incluidas en la Resolucidon de Conclusiones ni remitidas a la Unidad de Investigacion y
Acusacion vy, tres, aquellas a las que no habra de exigirseles responsabilidades ante el

Tribunal para la Paz, por las causas que fuere.

2.5.3.4. Sala de Definicidon de Situaciones Juridicas. De acuerdo con lo
anterior, esta Sala, como su nombre lo indica, tiene a cargo la definicién de la situacion
juridica de: (i) quienes no hayan sido objeto de amnistia o indulto; no hayan sido incluidos

en la Resolucién de Conclusiones proferida por la Sala de Reconocimiento de Verdad y

49 Sila persona citada se niega a comparecer y hay fundamentos claros y suficientes de su participacién en uno
de los delitos previstos en el inciso 1 del art. 45 de la Ley 1957 de 2019, como por ejemplo, genocidio, crimenes de lesa
humanidad, tortura, entre otros, la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacién de los
Hechos y Conductas puede solicitarle a la Seccién de Revisién del Tribunal, que la obligue a comparecer ante la
Jurisdiccion Especial para la Paz (literal u) art. 79 de la Ley 1957, 2019).
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Responsabilidad y no se les vaya a exigir responsabilidad ante el Tribunal para la Paz; y,
(ii) quienes, sin pertenecer a las FARC -u otro grupo rebelde-, tengan una investigacién en
curso por conductas que sean de competencia de este Jurisdiccidn Especial.”® Ademas,
esta Sala definird el tratamiento que se dara a las sentencias que hayan sido impuestas por
la justicia con anterioridad a las personas que hayan colaborado o pertenecido a las FARC
y que ahora se someten a su Jurisdiccidon (art. 84 de la Ley 1957, 2019).

Dentro de estos supuestos, se ubican los civiles; los agentes del Estado sean
miembros de la Fuerza Publica o no; quienes cometieron delitos no amnistiables de
competencia de esta jurisdiccidon siendo menores de edad y quienes tengan procesos o
hayan sido condenados por delitos cometidos en el marco de disturbios o protesta social.
Respecto de todos estos, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas adoptara
resoluciones de cesacion de procedimiento; renuncia a la persecucién penal o cualquier
otra forma terminacidén anticipada, teniendo en cuenta para ello que se trate de los casos
menos graves y representativos; que los beneficiaros no hayan tenido una participacion
determinante en los hechos delictivos cometidos en el conflicto armado y que las

conductas que hayan cometido no estén excluidas de recibir tales beneficios.

2.5.3.5. Unidad de Investigacion y Acusacién. Cuando no haya
reconocimiento de responsabilidad, serd esta unidad la encargada de satisfacer el derecho
de las victimas a la justicia, al investigar y, cuando exista mérito para ello, acusar ante el
Tribunal para la Paz a las personas cuyos casos le hayan sido remitidos por la Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y
Conductas, la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas o por la Seccidn de Revision del

Tribunal para la Paz. Adicionalmente, esta Unidad podra, entre otras cosas, decidir las

>° Esto se hard solo a peticién del interesado. La Sala definira si es procedente remitirlo a la Sala de amnistia o
indulto; a la Sala de Reconocimiento de verdad y responsabilidad o, si procede renunciar al ejercicio de la accién penal.
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medidas de proteccidn a victimas, testigos y demas intervinientes; solicitar la adopcién de
medidas de aseguramiento y cautelares para garantizar el buen fin del proceso y, cuando
considere que no es necesario investigar o acusar, remitir el caso a la Sala de Definicién de

Situaciones Juridicas o a la Sala de Amnistia e Indulto (art. 87 de la Ley 1957, 2019).

2.5.3.6. Tribunal para la Paz. Es el drgano de cierre y maxima instancia de la
Jurisdiccion Especial para la Paz. A través de sus secciones y, de acuerdo a lo contemplado
enlos arts. 90 a 93y 96 y 97 de la Ley 1957 de 2019, actuard de la siguiente forma:

(i) Seccion de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad. Esta seccidn
verificard que exista correspondencia entre las conductas reconocidas, los responsables
de estas y las sanciones, a partir de la Resolucidon de Conclusiones proferida por la Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y
Conductas.”’ También verificard que no se trata de conductas amnistiables, indultables ni
objeto de exclusién de responsabilidad penal. Hecho esto, verificard que el procesado haya
cumplido con el régimen de condicionalidad -explicado en el punto 2.5.2. de este Capitulo-
y, de ser asi, impondrd la sancién propia que corresponda; fijard las condiciones y
modalidades de ejecucidon y supervisara su cumplimiento.

(ii) Seccién de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad. Esta
seccidon conocerd de las acusaciones presentadas por la Unidad de Investigacién y
Acusacion; someterd a la persona a juicio contradictorio y, dictara sentencia absolutoria o
condenatoria. En este ultimo caso, impondra las sanciones ordinarias o alternativas que
correspondan. De considerar que una conducta sometida a juicio es amnistiable, indultable
o susceptible de exclusidn de responsabilidad penal, remitird el asunto a la Sala de esta

Jurisdiccién que corresponda segun sea el caso.

>'Si no existe correspondencia, esta Seccién escuchard a quienes realizaron el reconocimiento y a la Sala de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad y de Determinacién de los Hechos y Conductas. Hecho esto, se emitira
sentencia.
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(iii) Seccidn de Revisién de Sentencias. Esta seccién se encargard, entre otros
asuntos, de decidir sobre las decisiones de otras autoridades judiciales que pretendan
dejar sin efecto una decision de esta Jurisdiccidon Especial; de determinar si las conductas
punibles relativas a la financiacidon han sido o no conexas a la rebelidn -esto a peticion de
cualquier Sala o Seccién cuando existan dudas al respecto-y, de revisar las sentencias que
hayan sido proferidas previamente por la justicia, asi:

a. Siempre que no proceda la renuncia de la persecucién penal y se haya
cumplido con el régimen de condicionalidad, a solicitud de la Sala de Definicién de
Situaciones Juridicas, esta Seccién podra decidir sobre la sustitucién de la sancién penal
impuesta por la justicia ordinaria, decidiendo la sancién que corresponda de acuerdo con
las que contempla este sistema de justicia especial o, determinar si ésta ya fue cumplida.
La nueva sentencia no podrd agravar las condiciones del sancionado.

b. A peticién del condenado, podrad revisar las sentencias de otras
jurisdicciones por conductas relacionadas con el conflicto o la protesta social, por variacion
de la calificacidn juridica, cuando se alegue la aparicién de nuevos hechos, o pruebas no
conocidas o sobrevinientes.

(iv) Seccién de Apelacién. Esta seccidn decidird las apelaciones de las
sentencias proferidas por cualquiera de las secciones de primera instancia de este Tribunal.
Ademas, conocera de las apelaciones contra las resoluciones de las Salas de Justicia y de
las Secciones del Tribunal para la Paz.

Las sentencias proferidas por el Tribunal para la Paz serdn remitidas a la Comisidn
para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No repeticidn, una vez estén en
firmes (Art. 94 de la Ley 1957, 2019). Tanto estas providencias, como las resoluciones de
las Salas haran transito a cosa juzgada y sélo podran ser declaradas nulas por el mismo

Tribunal por causales que contemple la Ley (art. 22 de la Ley 1957, 2019).
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2.5.4. Sanciones. Las sanciones previstas por esta jurisdiccion tienen como finalidad
satisfacer los derechos de las victimas y consolidar la paz. Por tanto, con ellas se procurara
la mayor restauracion y reparacion del dafio causado que sea posible. Las sanciones se
impondran a los responsables de delitos mds graves cometidos con ocasidn del conflicto
que no hayan sido alcanzados por amnistias, indultos o la renuncia a la persecucién penal
y pueden ser de tres tipos: propias, alternativas y ordinarias (art. 125 de la Ley 1957, 2019).

A efecto de determinar el tipo de sancién a imponer caso por caso, el Tribunal para
la Paz tendrd en cuenta: (i) la existencia o no del reconocimiento de verdad y
responsabilidad; (ii) en caso de haberse dado este reconocimiento, el grado de verdad que
se haya aportado y, la prontitud con la que se haya hecho; (iii) la gravedad de la conducta
sancionada; (iv) el nivel de participacién y responsabilidad en el delito objeto de sancién,
asi como las circunstancias de mayor y menor punibilidad que concurran y, (v) los
compromisos en materia de reparacion a las victimas y garantias de no repeticiéon que se
hayan ofrecido (art. 134 de la Ley 1957, 2019).

En las sentencias que sean proferidas por el Tribunal para la Paz -indistintamente
del tipo de sancién que se imponga-, se deberd enunciar de manera precisa el contendido
de la sancidn, su lugar de ejecucidn, asi como sus condiciones y efectos (art. 125 de la Ley
1957, 2019). De la verificacién de su cumplimiento, se encargard la Seccién de
Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad del Tribunal para la Paz (art. 137 de la Ley
1957, 2019). Esta labor estard apoyada por un Mecanismo de Verificaciéon y Cumplimiento
de las Sanciones que se creard y, en el caso de los agentes del Estado, en especial, los
miembros de la Fuerza Publica, también intervendra en esta tarea el Ministerio de Defensa
Nacional (arts. 135 y 136 de la Ley 1957, 2019).

A continuacién, en el Grafico No. 5., pueden observarse las principales
caracteristicas de las distintas sanciones que prevé la Jurisdiccidon Especial para la Paz.

Posteriormente, se entrard en detalle respecto de cada una de ellas.
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Grafico No. 5. Sanciones previstas por la Jurisdiccidon Especial para la Paz.

Tribunal para la Paz
Seccidn 1? Instancia en casos de reconocimiento

¢

Impone Sanciones Propias

'

No privativas de libertad

Hay reconocimiento inicial —

Tribunal para la Paz
Seccidn 1* Instancia en casos de no reconocimiento

v

Impone Sanciones Ordinarias

v

Privativas de libertad (15 a 20 afios)

No hay reconocimiento —>

Tribunal para la Paz
Seccidn 1? Instancia en casos de reconocimiento

v

Impone la Sancion Alternativa

v

Privativas de libertad (5 a 8 afios)

Hay reconocimiento tardio —>

Grafico de elaboracion propia con base en la informacion contenida en la Ley 1957 de 2019.%

2.5.4.1. Sanciones Propias. Estas sanciones se impondran a aquellos quienes
reconozcan responsabilidad por los delitos cometidos y ofrezcan verdad exhaustiva,
detallada y plena al inicio de la actuacidn ante la Sala de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad. Estas sanciones no consistiran en privacion de libertad, sino en la
realizacion de trabajos, obras o actividades reparadoras y restaurativas; tendran una
duracidn entre 5y 8 afios, sin perjuicio que sea menor si se cumple antes con el proyecto.

Tal maximo debera acatarse en concursos de delitos (art. 126 de la Ley 1957, 2019).

32 Al respecto, debe precisarse que este mismo grafico fue publicado anteriormente en Valencia y Francés-
Gémez (2018); autores que corresponden a la doctoranda que presenta esta tesis y su director.
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El tipo de trabajos, obras o actividades reparadoras y restaurativas que se
impondran como sanciones propias, pueden ser propuestas -de forma individual o
colectiva- por quienes comparezcan ante la Sala de Reconocimiento de Verdad vy
Responsabilidad. Al respecto deberdn presentar un proyecto detallado sobre su ejecucion.
Si estos no lo hacen, serd aquella Sala la que formule la propuesta. Sin embargo, en ambos
casos, el Tribunal para la Paz tiene la dltima palabra para decidir si lo acepta o no y, por
tanto, para resolver qué tipo de trabajos, obras o actividades se impondrdan como sancién
propia (art. 141 de la Ley 1957, 2019). El proyecto podra incluir, entre otros, los trabajos,
obras y actividades que se detallan en la Tabla N° 3.

Si el proyecto estd pensado para realizarse en un lugar donde residan
victimas del conflicto o en resguardos indigenas, a través de un mecanismo de consulta,
se recibird su opinién acerca del mismo para constatar que no se oponen a él. Este
mecanismo de consulta sera aprobado y supervisado por la Sala de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad. En todo caso, las victimas siempre tendran la posibilidad de
hacerle saber al Tribunal para la Paz su opinidn a cerca de los proyectos de sanciones
propias propuestos por los directos responsables o por la Sala de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad. Ademas, en los casos en que las comunidades étnicas sean las
victimas de las conductas punibles por las cuales se impondra este tipo de sancidn, los
proyectos deberan respetar sus costumbres y tradiciones (art. 141 de la Ley 1957, 2019).

Tanto a los miembros de las FARC, como a los de la Fuerza Publica que le
sean impuestas las sanciones propias, se les podrd tener en cuenta -como tiempo de su
cumplimiento- el periodo que hayan pasado en las zonas veredales y puntos transitorios
de normalizacién -para los primeros- y detenidos en las unidades militares o policiales -para
los segundos-, siempre que durante su permanencia alli hayan llevado a cabo actividades

de contenido restaurador y reparador y el Tribunal para la Paz de su aprobacién (arts. 132

y 133 de la Ley 1957, 2019).
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Tabla No. 3. Sanciones propias: trabajos, obras y actividades restaurativas y

reparadoras.

SANCIONES PROPIAS

TRABAJOS, OBRAS Y ACTIVIDADES RESTAURATIVAS Y REPARADORAS

En Zonas Rurales

1. Participacion/Ejecucion en programas de reparacion
efectiva para los campesinos desplazados.

2. Participacién/Ejecucién de programas de proteccion
medioambiental de zonas de reserva.

3. Participacion/Ejecucion de programas de construccion y
reparacion de Infraestructuras en zonas rurales: escuelas,
carreteras, centros de salud, viviendas, centros
comunitarios, infraestructuras de municipios, etc.

4. Participacion/Ejecucion de programas de Desarrollo rural.

5 participacion/Ejecucion de programas de eliminacion de
residuos en las zonas necesitadas de ello.

6. Participacion/Ejecucion de programas de mejora de la
electrificaciéon y conectividad en comunicaciones de las
zonas agricolas.

7. Participaciéon/Ejecucién en programas de sustitucion de
cultivos de uso licito.

8. Participacion/Ejecucién en programas de recuperacion
ambiental de las areas afectadas por cultivos de uso ilicito.

9. Participacion/Ejecucion de programas de Construccion y
mejora de las infraestructuras viales necesarias para la
comercializaciéon de productos agricolas de zonas de
sustitucion de cultivos de uso ilicito.

10. Participacion y/o ejecucidén de programas de
alfabetizacion y capacitacion en diferentes temas escolar.

En Zonas Urbanas

1. Participacién/Ejecucién de programas de construccién y
reparacion de infraestructuras en zonas urbanas: escuelas,
vias publicas, centros de salud, viviendas, centros
comunitarios, infraestructuras de municipios, etc.

2. Participacién/Ejecucion de programas de Desarrollo
urbano.

3. Participacion/Ejecuciéon de programas de acceso a agua
potable y construccién de redes y sistemas de saneamiento.

4. Participacién y/o ejecucién de programas de
alfabetizacion y capacitacién en diferentes temas escolares.

Limpieza y erradicacion de restos explosivos de guerra,
municiones sin explotar y minas antipersonales de las
areas del territorio nacional que hubiesen sido afectadas
por estos artefactos.

1. Participaciéon/Ejecucién de programas de Limpieza y
erradicacidn de restos explosivos de guerra'y municiones sin
explotar.

2. Participacion/Ejecucion de programas de limpieza y
erradicacién de Minas antipersonal y artefactos explosivos
improvisados.

Tabla de elaboracién propia con base la informacidn
contenida en el art. 141 de la Ley 1975 de 2019

Las sanciones propias que se impongan comprenderan restricciones

efectivas de libertades y derechos que sean necesarias para la ejecucion de los proyectos

reparadores y restaurativos, asi como para garantizar la no repeticion -por ejemplo, se

podra restringir la libertad de residencia y movimiento- (art. 141 de la Ley 1957 de 2019).
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Empero, en ningln caso, estas restricciones se podran entender como carcel, prision, o
medidas de aseguramiento, tal como dispone el art. 127 de la Ley 1957 de 2019. Para
determinar las restricciones efectivas de libertades y derechos que resulten necesarias,
esta norma prevé una serie de criterios que deberan ser tenidos en cuenta por el Tribunal

para la Paz al momento de imponer la sancidn:

a) Fijaran de forma concreta los espacios territoriales donde se ubicardn los sancionados
durante los periodos horarios de ejecuciéon y cumplimiento de las sanciones propias del
Sistema, que tendran un tamafio maximo equivalente al de las Zonas Veredales
Transitorias de Normalizacidn.

b) Fijaran los horarios de cumplimento de las sanciones restaurativas.

¢) Durante los periodos horarios de ejecucion de la sancién, cualquier desplazamiento
del sancionado para atender actuaciones diferentes al cumplimiento de la sancién,
debera ser autorizado por la Seccidn de Primera Instancia del Tribunal para la Paz.

d) En la sentencia se determinard el lugar de residencia de la persona que ejecutard la
sancién acordada, durante el periodo de su ejecucidn.

e) Si durante el periodo de cumplimiento de la sancién se impusiera la realizacién de
distintos proyectos, el Tribunal ird determinando en cada caso los distintos lugares de
residencia del sancionado.

f) El cumplimiento de estas sanciones serd compatible con el cumplimiento por los
sancionados de otras tareas u obligaciones derivadas del Acuerdo Final de Paz.

g) Indicaran al érgano que verifique el cumplimiento de las sanciones la periodicidad
con la que deberd rendirle informes sobre la ejecucién de la sancidn.

En el caso de reconocimiento de verdad y responsabilidad ante la Sala, las restricciones
delos anteriores derechos y libertades serdn menores que en el caso de reconocimiento
de verdad y responsabilidad ante el Tribunal o que en el caso de no reconocimiento.

PARAGRAFO 10. En el caso de los miembros de la Fuerza Publica, el componente de
restriccion efectiva de la libertad de la sancidn propia incluird la fijacién de su residencia
en Unidades Militares o Policiales cercanas al lugar de cumplimiento de la sancién
durante los dias en que esta se cumpla.

PARAGRAFO 20. En el caso de los miembros de comunidades indigenas, el componente
de restriccion efectiva de la libertad de la sancidn propia podra incluir la fijacién de
residencia del sancionado en los territorios ancestrales de estas, garantizando en todo
caso el cumplimiento del componente restaurativo y reparador de la sancién propia.
(art. 127 de la Ley 1957, 2019)
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2.5.4.2. Sanciones Alternativas. Este tipo de sanciones se impondran a
aquellos quienes reconozcan su responsabilidad y aporten verdad sobre lo ocurrido de
marera tardia; esto es, cuando esto ocurra ante la Seccion de Ausencia de Responsabilidad
del Tribunal para la Paz, siempre que se de antes de dictarse sentencia. Estas sanciones
son de naturaleza retributiva y, por ende, son privativas de la libertad y tendrdn una
duracidn de 5 a 8 aflos -mdaximo que también debera respetarse en caso de concursos de
conductas punibles-. El Tribunal para la Paz podra valorar los motivos por los cuales este
reconocimiento de responsabilidad y ofrecimiento de verdad no se hizo antes vy, si
encuentra que la omisidn estd justificada, esto se tendra en cuenta para graduar la sancién
(arts. 128 y 142 de la Ley 1957, 2019).

Para tener derecho a las sanciones alternativas, ademas, es necesario que
su destinatario de comprometa con su resocializacién. Para tal efecto, podra capacitarse,
trabajar o estudiar mientras se encuentre privado de la libertad, asi como también debera
promover actividades que tiendan a la no repeticion de lo ocurrido. No obstante, no podra
acceder a otros beneficios penales, como subrogados o rebajas de pena que son previstas
por el derecho penal ordinario; solo recuperara su libertad una vez cumpla la sancién
alternativa impuesta y las condiciones que la acompafien (art. 142 de la Ley 1957, 2019).

Si se considerase que la participacion en el delito no fue determinante, tanto
las sanciones propias [explicadas en el anterior punto 2.5.4.1.], como las alternativas [de
las que trata este acdpite], seran menores: tendrdn un minimo de 2 afos y un maximo de
5 (art. 129 de la Ley 1957, 2019). Ademas, los agentes del Estado a los que se les impongan
sanciones alternativas u ordinarias -que, como se explicard a continuacién, también son de
caracter retributivo-, tendran fuero carcelario. Esto significa que cumpliran la pena de
prision en los establecimientos que la ley ordinaria prevé especialmente para ellos dada la

naturaleza de los cargos que desempefiaban (art. 131 de la Ley 1957, 2019).
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2.5.4.3. Sanciones ordinarias. Estas sanciones se impondran a quienes no
reconozcan su responsabilidad en los hechos que son materia de juzgamiento ni aporten
a la verdad de lo sucedido. Esto, siempre y cuando sean declarados culpables en el juicio
oral por la Seccidn de Ausencia de Responsabilidad y Verdad del Tribunal para la Paz. Estas
sanciones serdn privativas de la libertad, cumplirdn las funciones previstas en el Cédigo
Penal colombiano y podran tener una duracidn de 15 a 20 afios. En el caso de concurso de
delitos, tampoco se podrd superar aquella pena méaxima (art. 130 de la Ley 1957, 2019).

Al contrario de lo que sucede con las sanciones alternativas que, aunque
también son privativas de la libertad, quienes las estén cumpliendo no pueden obtener
beneficios o rebajas de pena adicionales, aquellos que sean merecedores de las sanciones
ordinarias, si podran hacerlo. Podran optar por redenciones de pena siempre y cuando se
comprometan con su resocializacidon trabajando, estudiando o capacitandose en el
establecimiento carcelario en el que estén privados de la libertad, bajo la condicién de que,
una vez sean puestos en libertad, deberdan promover actividades tendientes a la no
repeticién del dafo causado (art. 143 de la Ley 1957, 2019).

En caso de recibir algin tipo de rebaja adicional, las personas sobre las que
pesen estas sanciones ordinarias, una vez cumplan la sancidn, se les concedera la libertad,
pero bajo un periodo de prueba. Este periodo se extinguird -ddndose por cumplida la pena-
una vez se cumpla la obligacién adquirida de realizar actividades orientadas a la no
repeticion y, en todo caso, al cumplirse el tiempo de condena que haya sido impuesta
originalmente por el Tribunal para la Paz; solo en ese momento, obtendrdn la libertad
definitiva (art. 143 de la Ley 1957, 2019).

En todo caso, para finalizar, valga la pena recordar que estas sanciones que
impondra la Jurisdiccidn Especial para la Paz sean propias, alternativas u ordinarias, solo
podran ser recibidas por aquellas personas que hayan cumplido cabalmente el régimen de

condicionalidad del que se habld en el punto 2.5.2. de este Capitulo.
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2.5.5. Avancesy macro casos abiertos. La Jurisdiccion Especial parala Paz, durante
su funcionamiento -desde 2017 con su Secretaria Juridica y, a partir de marzo de 2018, con
la puesta en marcha de sus drganos judiciales-, ha conocido de miles de tramites de su
competencia necesarios para impulsar este componente judicial del Sistema de Verdad,
Justicia, Reparacién y No Repeticion, y ha avanzado en el arduo camino de hacer justicia
para las victimas del conflicto y la sociedad colombiana en general. A continuacién, de un
lado, se presentaran las cifras mas representativas en los tramites de mayor relevancia que
reflejan el trabajo de esta jurisdiccion desde su creacién y, de otro, se hara referencia a los
macro casos que han sido abiertos y se encuentran bajo investigacion.

Los datos que aqui se relacionan corresponden a los publicados en sus dos informes
de gestion. El primero de ellos, rendido en enero de 2019 -el cual corresponde al afio 2018-
(Jurisdiccién Especial para la Paz, 2018) y, el segundo, presentado en enero de 2020
-correspondiente al afio 2019- (Jurisdiccion Especial para la Paz, 20203, 2020b). Por tanto,
la fecha de corte de los datos es el 31 de diciembre de 2019. Estos informes pueden ser
consultados a fin de ampliar la informacién que se relacionard seguidamente:

(i) Actas de sometimiento. Desde 2017 hasta el 31 de diciembre de 2019, 12.234
personas se han sometido voluntariamente a la Jurisdiccion Especial para la Paz. De estas,
5.509 lo hicieron en 2017; 6.137 en 2018 y, 588 en 2019. El 79% de estas personas son ex
miembros de la guerrilla de las FARC[9.721]; el 20% corresponde a miembros de la Fuerza
Publica colombiana [2.431]; el 1% son agentes del Estados distintos a éstos ultimos [71] y, el
0,1% lo han hecho por delitos relacionados con la protesta social [11].

(i) Sala de Amnistia e Indulto. Esta Sala ha concedido en total 176 amnistias [1 en
2018 y 175 en 2019] y ha negado 195 [5 en 2018 y 190 en 2019]. En lo que hace a libertades
condicionales, ha concedido este beneficio en total 152 personas [25 en 2018 y 127 en 2019]

y lo ha negado a 762 personas [165 en 2018 y 597 en 2019].
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(iii) Sala de Definicién de Situaciones Juridicas. Esta Sala concedid libertad
transitoria, condicionada y anticipada a un total de 229 personas en 2019 y, durante este
mismo afio, negd tal beneficio a 64. Respecto del afio 2018, el informe da cuenta que se
profirieron 83 resoluciones sobre solicitudes de esta naturaleza, pero no se discriminan los
datos de cuantas se concedieron y cudntas se negaron. En cuanto a la privacién de libertad
en unidades militares, esta Sala concedid tal beneficio a un total de 167 personas en 2019
y, lo negd a 12 personas. En lo que hace al afio 2018, al igual que en el caso anterior, solo se
dice que profirid 18 resoluciones relacionadas con estas solicitudes, pero no discrimina los
datos. En relacidn con revocatorias o sustituciones de medidas de aseguramiento, esta
Sala ha beneficiado a un total de 2 personas con esta medida, ambos en 2019; mientras
que se lo ha negado a 50 personas. Por Ultimo, esta Sala ha concedido 49 suspensiones de
ordenes de captura, y ha negado 8, todas en 2019.

(iv) Sala de Definicién de Situaciones Juridicas. Esta Sala, durante su funcionamiento,
ha abierto un total de 7 casos, 5 de ellos en el 2018 y los 2 restantes durante el 2019, como
se evidencia el Grafico No. 6. Estas situaciones han sido seleccionadas y priorizadas por
tratarse de los casos mads graves y representativos. En el Caso 001. hay 1.732 victimas
individuales acreditadas; 42 ex miembros de las FARC vinculados formalmente y se han
rendido 40 versiones voluntarias, en las que participaron 350 excombatientes de las FARC.
En el Caso 002. hay 4 sujetos colectivos acreditados como victimas: 2 organizaciones
indigenas, 1 organizacién campesina y, 1 consejo comunitario, los cuales representan a
48.712 victimas. Ademas, 18 ex miembros de las FARC han sido vinculados formalmente y
se han rendido 31 versiones voluntarias, de las que participaron 17 ex integrantes de esta
guerrilla. En el Caso 003. hay 373 victimas individuales acreditadas; se han rendido 199
versiones voluntarias por miembros de la Fuerza Publica y 8 versiones voluntarias por

parte de terceros y agentes del Estado diferentes a la Fuerza Publica.
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En el Caso 004. hay 15 victimas individuales acreditadas; 27 sujetos colectivos
acreditados también con esta calidad y 240 comparecientes vinculados formalmente, de
los cuales 146 son ex miembros de las FARC y 94 miembros de la Fuerza Publica. Ademas,
se han rendido 17 versiones voluntarias a las que han comparecido 14 miembros de la
Fuerza Publica. En el Caso 005. hay 60 victimas individuales acreditadas y 51 sujetos
colectivos acreditados también con esta calidad que representan a 43.587 victimas. 39 ex
integrantes de las FARC estdn formalmente vinculados y se han rendido 4 versiones
voluntarias por miembros de esta guerrilla. En el Caso 006. hay 2 victimas individuales
acreditadas y 1 victima colectiva en proceso de acreditacion que cuenta con 6.226 victimas
registradas. Ademas, estan siendo estudiados 8.109 hechos victimizantes. En el Caso 007.
hay 38 victimas individuales acreditadas y han sido vinculados formalmente 37 ex
miembros de las FARC. Ademds, estdn siendo estudiados 8.839 hechos victimizantes. La

informacidn detallada sobre cada uno de estos casos puede verse en el Anexo No. 3.

Por su parte, la Seccién de Reconocimiento de Verdad y Responsabilidad de los
Hechos y Conductas y la Seccion de Ausencia de Reconocimiento de Verdad y
Responsabilidad de los Hechos y Conductas, ambas del Tribunal para la Paz, han estado
apoyando las funciones de la Sala de Amnistia e Indulto y la Sala de Definicién de
Situaciones Juridicas, en virtud de la movilidad que permite el reglamento de este
Jurisdiccion Especial. Esto, en virtud de que la mayoria de los tramites de su competencia,
por lo menos, los que tienen que ver con las decisiones de fondo sobre el tratamiento
especial penal que otorga esta jurisdiccion, se daran en una etapa posterior del proceso.

Para conocer de los avances de las demas Secciones del Tribunal para la Paz
-Seccidn de Revisidn y Seccién de Apelacién-, asi como de la Unidad de Investigacion y

Acusacion, puede acudirse a los informes de gestion que fueron inicialmente citados.
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Grafico No. 6. Macro casos abiertos por la Jurisdiccién Especial para la Paz.

Caso 001 (abierto el 6 de julio de 2018)

Retenclion llegal de personas por parte de las Farc-EP

Caso 002 (abierto el 10 de julio de 2018)

Prioriza la grave situacién de dereches humanos padecida por la pobla-
clén de los municiplos de Tumaco, Ricaurte y Barbacoas (Narifo)

Caso 003 (abierto el 17 de julio de 2018)
Sobre muertes llegitimamente presentadas como bajas en combate
por agentes del Estado.

Caso 004 (abierto el 11 de septiembre de 2018)

Prioriza |a situacion humanitaria de los municiplos de Turbo, Apartado, Ca-
repa, Chigorodd, Mutats, Dabelba (Antioquia)y El Carmen del Darién, RIosu-
clo, Ungulay Acandl(Chocd).

Caso 005 (abierto el 8 de noviembre de 2018)

Prioriza |a situacién humanitaria de los municiplos de Santander de
Quilichao, Suarez, Buenos Alres, Morales, Caloto, Corinto, Torlblo y Cal-
dono (Cauca)

Caso 006 (abierto el 4 de marzo de 2019)

Victimizacién de miembros de la Unién Patridtica (UP)

Caso 007 (abierto el 6 de marzo de 2019)

Reclutamiento y utilizacién de ninas y ninos en el conflicto armado colomblano.

Grafico tomado de la Jurisdiccion Especial para la Paz (s.f., p.11)
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CAPITULO 3.
LOS PROBLEMAS DE LEGITIMIDAD

En el Capitulo 2 se detallé con suficiencia el conflicto armado colombiano, el proceso de
negociacion adelantado para ponerle fin a la confrontacién sostenida en dicho marco con
las FARC y el sistema de Justicia Transicional que se implementd como consecuencia del
Acuerdo alcanzado. Del estudio alli realizado quedan claros dos hechos: (i) que el anterior
gobierno de Colombia renuncié a usar la fuerza contra las FARC a fin de derrotarlas
militarmente y optd por una salida negociada al conflicto vy, (ii) que, como consecuencia
del Acuerdo logrado, se cred una Jurisdicciéon Especial para la Paz con el propdsito de
sancionar de forma mas benevolente a como lo hubiera hecho la justicia penal ordinaria
-al menos idealmente-, a aquellos quienes cometieron delitos graves durante el conflicto.

En este Capitulo se identifican estos dos hechos como los principales -aunque no
Unicos- causantes de los problemas de legitimidad social que enfrenta la Justicia
Transicional colombiana. Resulta comprensible que a partir de ellos se entienda, prima
facie, que la negociacion fue un sometimiento del Estado pues, teniendo en cuenta que
para cuando se inicié el proceso de didlogo las FARC estaban bastante debilitadas [punto
2.1], se podria pensar que lo que correspondia era continuar la lucha armada hasta
derrotarlas y, en consecuencia, que lo que hizo el anterior gobierno al negociar y conceder
los beneficios judiciales que les fueron otorgados a estos guerrilleros [punto 2.5], fue
garantizar su impunidad.

Pues bien, bajo dicho entendido, este Capitulo se plantea dos objetivos. Por un
lado, analizar estas dos posibles circunstancias que han llevado a la Justicia Transicional
colombiana a afrontar problemas de aceptabilidad a fin de demostrar que, en este

especifico caso, ni la renuncia al uso de la fuerza debe entenderse como un sometimiento
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del Estado ni las cesiones en términos de justicia, como impunidad y, de otro lado, explicar
que, aunque es cierto que tales decisiones -de negociar y ceder en términos de justicia-
trajeron implicaciones considerables para el Estado colombiano, estas pueden justificarse
a la luz de diferentes criterios morales y racionales que proponen las teorias de la
legitimidad politica y moral -criterios que seran el objeto de estudio de los capitulos 4y 5-.

Con estos propdsitos, este Capitulo estara dividido en cuatro partes. Primero, se
repasaran algunos desacuerdos y criticas que llevan a la conclusién que la Justicia
Transicional en Colombia afrenta problemas de legitimidad social; segundo, se explicara
por qué, aunque la negociacion llevada a cabo por el gobierno anterior puede parecer un
sometimiento del Estado, realmente no lo fue; tercero, se mostrard que la forma en que
fue entendida la Justicia Transicional en el marco del Acuerdo Final, no lleva a concluir que
el modelo transicional que se implementé en Colombia fue disefiado para garantizar
impunidad a las FARC, como ha podido entenderlo parte de la sociedad y el gobierno actual
y, cuarto, a modo de conclusidn se indicaran algunas de las implicaciones mas relevantes
que trajo la Justicia Transicional Colombiana y se explicard por qué estas cesiones se

pueden justificar.

3.1.  Desacuerdos y Criticas en torno a la Justicia Transicional en Colombia.

La resistencia que ha existido por parte de cierto sector politico y una porcidon de la
sociedad colombiana a aceptar que con las FARC habia un conflicto armado, ha jugado un
papel esencial en falta de aceptacidn social, no solo del proceso de negociacidn llevado a
cabo con esta guerrilla, sino también del sistema transicional implementado. El discurso
sostenido en torno a que la lucha contra las FARC era una lucha contra un grupo terrorista
y no contra un grupo beligerante, se implanté con fuerza en la sociedad colombiana
durante la presidencia de Alvaro Uribe -quien, como se mencioné en el Capitulo 2, por este

motivo negaba la posibilidad de negociar con tal guerrilla-. Junto a su partido politico,
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aquél se encargd de reafirmar con creces -no solo durante su mandato, sino también en
oposicion al proceso de paz-, la percepcidon de que un Estado que negocia con terroristas,
es un estado que se somete (Uribe, 2014), lo que contribuyé a que la renuncia al uso de la
fuerza que hizo el anterior gobierno al negociar con las FARC, de entrada, no se viera

justificada. Al respecto, Gdmez (2017, p. 243) lo describe acertadamente:

Con respecto al proceso de paz, se deja ver la insistencia en los enunciados
discursivos que hacian parte de la doctrina de seguridad democratica durante los dos
periodos del gobierno Uribe, entre los cuales se destacan: a) la negacién del conflicto
politico armado y la interpretacion de que en Colombia hay una «amenaza terrorista»; b)
la construccion de un enemigo comun en calidad de enemigo absoluto, con quien no es
posible una negociacién politica sino que hay que destruir bélicamente; ¢) la eliminacidn
de la calidad de delincuente politico y, en consecuencia, de mecanismos como la
amnistia y el indulto como figuras politico juridicas que facilitan procesos de negociacion
politica; d) la manipulacién del discurso de justicia transicional y de derechos humanos,
de manera que se presenta, en esta ocasidn, como una defensa de los derechos de las
victimas; y mas discretamente, e) un tratamiento privilegiado para los miembros de las
Fuerzas Armadas mediante el fuero militar. Obviamente, frente a este aspecto, ya no se
habla de impunidad.

En este sentido, una de las mayores resistencias que debia superar el proceso de
negociacion con las FARCy, por ende, la renuncia al uso de la fuerza que este trajo como
resultado, erala promovida por aquel discurso. Aunque el gobierno de Juan Manuel Santos
cedi6 en dicha perspectiva, esto no se logré en la mayoria de la sociedad colombiana. La
razén puede ser, como lo advierte el Comité Internacional de la Cruz Roja (2015), porque
se piensa que reconocer la existencia de un conflicto, es legitimar a los grupos armados
que participan en el mismo. Aunque tal reticencia resulta entendible dado los graves actos
delictivos cometidos por las FARC, lo cierto es que la concurrencia de acciones terroristas
en medio del conflicto armado no niega su existencia; diferente es que, al realizarse dentro
de dicho marco, constituyen una violaciéon DIH y, como tal, debe ser sancionada a la luz de
la normatividad comun -en el curso normal de las cosas-, 0 a través de los estandares de la

Justicia Transicional -en escenarios excepcionales como lo es una transicion-.
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Pero fue justamente esto lo que generé mayor resistencia al proceso de
negociacion con las FARC: el hecho de pensar que un grupo terrorista o, al menos, uno que
en ocasiones cometia actos terroristas, pudiera ser cobijado por beneficios judiciales en el
marco de la Justicia Transicional. El descontento social con la idea general de la Justicia
Transicional provenia de tiempos pasados; especialmente, desde la Ley de ‘Justicia y Paz’
que, en 2005, permitid la desmovilizacidn de los grupos paramilitares e implementd por
primera vez en Colombia medidas de Justicia Transicional o, al menos lo intentd, a través
de penas de prision alternativas, menores a las previstas por la justicia penal ordinaria, a
las que los desmovilizados podian acceder al ser condenados por los delitos cometidos,
bajo ciertos requisitos referidos a la satisfaccion de los derechos de las victimas.

Las medidas de naturaleza transicional que se adoptaron en ese entonces no
fueron bien recibidas por la sociedad porque estaban asociadas con la idea de impunidad
al servicio de los intereses del gobierno de turno (Rowen, 2017) que ‘paraddjicamente’ era
Alvaro Uribe Vélez -el mismo expresidente que se opone tajantemente a los beneficios
otorgados a las FARC-. Si bien es cierto que, como lo afirma Rua-Delgado (2015, pp. 78 y
79) dicha norma, al menos en su espiritu, podia tender a la verdad, justicia, reparacién y no
repeticion, lo cierto es que es el disefio del proceso se hizo de una manera rdstica y poco
cuidada, en pocas palabras, novata. Después de 15 afios de funcionamiento de las Salas de
Justicia y Paz, solo 66 sentencias condenatorias han sido emitidas (Monsalve-Gaviria,
2020); ademas, se ha cuestionado fuertemente la calidad de estas sentencias en términos
de efectividad para cumplir los objetivos que la referida Ley pretendia (Burgos et. al, 2018).

Con este pasado tuvo que cargar el Acuerdo que en materia de Justicia Transicional
se pactd en 2016 entre el gobierno y las FARC. Aunque el componente judicial que fue
creado no ha sido el Unico aspecto del Acuerdo Final que ha recibido criticas -también se
ha reparado en los beneficios econémicos otorgados a los desmovilizados [punto 2.3.1] y

la posibilidad que se les dio a estos de participar en politica [punto 2.3.3]- lo cierto es que
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la Jurisdiccion Especial para las Paz ha sido el elemento del Acuerdo al que se llegé con las
FARC que mds descontento causd desde el inicio. El trato diferencial en las consecuencias
penales que trajo consigo para quienes se sometan a ella, en comparacién a las que prevé
la justicia penal ordinaria colombiana, asi como la naturaleza y duracién de los castigos que
contempla dicha Jurisdiccion para los delitos mas graves, ha generado fuertes criticas
entorno a laimpunidad, desigualdad e injusticia que podria causar tal sistema juridico.

Estas criticas, que provinieron de distintos sectores, empezaron a conocerse desde
el mismo momento en que, el 23 de septiembre de 2015, el gobierno y las FARC hicieron
publico el acuerdo preliminar que habian alcanzado en la mesa de negociacion sobre la
creacion de la Jurisdiccion Especial para la Paz. Posteriormente, el 15 de diciembre de 2015,
de manera mas detallada esto se incorpord al acuerdo que se logrd sobre el punto 5. de la
agenda de negociacidon sobre las victimas del conflicto, en el que se pacté todo lo
relacionado con el sistema de Justicia Transicional. Recuérdese que, como se menciond en
el Capitulo 2 [punto 2.2.2], la dindmica consistia en que a medida que iba avanzando la
negociacion y alcanzandose los distintos acuerdos, estos iban siendo publicados.

Una de las criticas mds fuertes, fue la de la ONG Human Rights Watch (2015a), la
cual tan solo 5 dias después de haberse alcanzado el acuerdo sobre la creacidn de esta
Jurisdiccidn Especial, sostuvo que esta institucion negaba la posibilidad de justicia a las
victimas al crear una via para que los responsables de los delitos mas graves no pagaran
penas de prisidn. Dicha posicidn fue reiterada el 21 de diciembre de 2015 (Human Rights

Watch, 2015b), luego de que se publicé el acuerdo sobre las victimas del conflicto:

Apoyamos plenamente los esfuerzos de Colombia por alcanzar un acuerdo de
paz que ponga fin a afios de hechos sangrientos, incluso mediante mecanismos
innovadores para incentivar la rendicidn de cuentas por violaciones de derechos
humanos...sin embargo, aunque la jurisdiccion especial contribuiria a que haya
confesiones, también permitirfa que los maximos responsables de atrocidades masivas
eludan completamente la prisidn, y de ese modo se privaria a las victimas de cualquier
medida de justicia que minimamente respete el sentido de ese valor universal (Human
Rights Watch, 2015a, parr. 3).
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También la ONG Amnistia Internacional (2016), en su reporte anual 2015/2016 sobre
la situacidn de los Derechos Humanos en el mundo, criticd este componente judicial del
sistema transicional pactado en Colombia; en particular, se refirié a las sanciones que
busca imponer, pues considerd que las mismas no son proporcionales a la gravedad de los

crimenes de Derecho Internacional que pretende juzgar:

De ser declarados culpables, aquellos que hubieran negado su responsabilidad
en crimenes graves afrontarian penas de hasta 20 afios de prisién. A quienes hubieran
admitido su responsabilidad no se les impondrian penas de cércel, sino entre cinco y
ocho afios de ‘“restriccidon efectiva de libertades”. Al proponer sanciones que no
parecian ser proporcionales a la gravedad de los crimenes de derecho internacional,
Colombia podia estar incumpliendo su obligacién, contraida en virtud del derecho
internacional, de prevenir y castigar tales crimenes (Amnistia Internacional, 2016, pp.

143-144).

El sector politico que para entonces era la oposicion del gobierno, también criticé
desde el inicio y con contundencia la Jurisdiccién Especial para la Paz. El expresidente
Andrés Pastrana catalogé dicho sistema como «...un Leviatan, reclamado por las Farc
como una obra maestra que suplanta todos los elementos democraticos de nuestro
sistema actual de justicia» y, especialmente, en lo que hace a las sanciones, consideré que
dicho acuerdo «...termina por disefiar todo un catadlogo de impunidad... inaceptable en el
marco de los estdndares internacionales» (Pastrana, 2016, parr. 2 y 15).

El expresidente y hoy Senador de la Republica, Alvaro Uribe Vélez, quien también
se ha opuesto insistentemente a dicho sistemajudicial, una vez se publicé el Acuerdo sobre
victimas del conflicto sostuvo que éste «sustituye a la justicia colombiana para absolver a
las Farc» (El Tiempo, 2015, parr. 2); incluso, en 2016, junto a diversos funcionarios publicos
simpatizantes de su ideologia politica, adelanté una fuerte oposicién en la que llegd a
[lamar a los ciudadanos a una resistencia civil en contra de la impunidad que este acuerdo
generarfa (Semana, 2016). A esta postura se sumaron, como lo resalta Gémez (2017,

p. 242), otros sectores sociales como la Asociacion Colombiana de Oficiales en Retiro,
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algunos gremios econdmicos, como la Federacidon Nacional de Ganaderos y un sector
institucional liderado por quien para entonces era el Procurador General de la Nacidn.

Estas criticas, asi como la fuerte campafa por el ‘No’ que adelanté este sector
politico antes del plebiscito que se celebrd el 2 de octubre de 2016 con el fin de que los
ciudadanos se pronunciaran sobre el Acuerdo Final, llevaron -en buena medida- a que
alrededor de 6.500.000 personas no respaldaran tal Acuerdo ni, por tanto, la creacién del
sistema de Justicia Transicional que habia sido pactado (Registraduria Nacional del Estado
Civil, 2016) -del analisis de estos elementos se ocupard el Capitulo 4.3-. Aunque después del
resultado negativo del plebiscito, se modificé el Acuerdo conforme a los reparos que
habfan hecho los sectores criticos del mismo, como ya se mencioné en el Capitulo 2 [punto
2.3.3], acogiendo el 90% de sus propuestas, lo cierto es que esto no llevé a que la
percepcion sobre la Jurisdiccidon Especial para la Paz cambiara radicalmente.

Si bien, por ejemplo, Human Rights Watch (2016), pese a las fuertes criticas
realizadas con anterioridad, celebré que se hubieran hecho modificaciones importantes al
Acuerdo vy felicité al gobierno por el resultado obtenido, siguid insistiendo en algunos
puntos criticos de los que debia ocuparse su desarrollo normativo si se queria conseguir el
propdsito de lograr justicia. Frente a la percepcidn de la sociedad, tampoco hubo mayor
cambio. Las encuestas realizadas por Gallup Colombia (2019, p. 102), muestran que para
principios de 2018 -en que la Jurisdiccidn Especial para la Paz entré en funcionamiento- el
55% de los colombianos no tenian una opinidn favorable frente a esta institucidon. Aunque
este porcentaje para mayo de 2019 habia descendido un poco menos de 10 puntos -46%-,
esta cifra sigue siendo una muestra importante de la resistencia que existe en la sociedad
colombiana a aceptar el modelo de Justicia Transicional implementado.

El partido politico Centro Democratico que hasta finales de 2018 encabezaba la
oposicidn al gobierno negociadory desde entonces ostenta la presidencia el pais, tampoco

ha variado radicalmente su posicion. Tras la aprobacion del Acuerdo Final en 2016 por via
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de democraciarepresentativa, siguié oponiéndose a la Jurisdiccién Especial parala Paz, no
solo a través de reiteradas declaraciones publicas de sus integrantes, sino también de
iniciativas ejecutivas y legislativas que buscaron retrasar su implementacién y modificar su
estructura (Saffon Sanin y Giiza Gémez, 2019). Tras el fracaso de algunos de estos
intentos, incluso se llegé a apoyar la iniciativa de un referendo que buscaba revocar esta
Jurisdiccidn, el cual fue promovido por el movimiento Libertad y Orden, aunque sin éxito.

En este sentido el papel del actual presidente lvan Duque ha sido central en la
oposicidn a este sistema transicional en Colombia. Si bien como lo resaltan Saffon Saniny
Gliiza Gémez (2019, p. 226), en su campaia politica a la presidencia insistié que no estaba
contra la paz sino a su favor, su discurso se basé en la necesidad de modificar el Acuerdo
Final y redefinirlo: «Duque abrid la posibilidad de desmembrar el ADP [Acuerdo Definitivo
de Paz] en sus componentes retributivo y transformador, defendiendo parcialmente el
primero y atacando activamente el segundo», lo que ha creado algunas contradicciones.

En sintesis, puede decirse que:

El Gobierno del Presidente Ivan Duque se ha aproximado a la implementacién
del Acuerdo de Paz desde una narrativa contradictoria. En el escenario internacional
asegura su compromiso con el Acuerdo. Mientras tanto en el pais expresa reservas a lo
acordado, no hace las inversiones necesarias en los territorios, carece de una politica de
seguridad ciudadana que dé confianza y tranquilidad, presenta objeciones a la ley de la
JEP, introduce reformas legislativas que generan incertidumbre entre victimas y
excombatientes, y da via libre para el avance de reformas legislativas y constitucionales
que pondrian en grave riesgo la esencia del Acuerdo de paz. (Informe 01: Seguimiento
multi-partidista a la implementacién del acuerdo de paz, 2019, p. 6).

Mas alld de todas estas criticas, debe decirse que el rechazo de la Jurisdiccidn
Especial para la Paz también ha provenido de hechos que trasciende lo pactado en el
Acuerdo Final, como lo fue el escandalo de corrupcién que la salpicé en marzo de 2019,
cuando uno de sus fiscales fue capturado por recibir presuntamente dinero para impedir

la extradicién del exlider guerrillero Jesus Santrich. Aunque esto es materia investigacion
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de la justicia ordinaria; los magistrados de aquella institucién han reprochado dicho
comportamiento y reafirmado su transparencia e independencia y, hasta ahora, puede
considerarse un hecho aislado, no puede negarse que esto hainfluido enla percepcién que
tiene parte de la sociedad de que esta jurisdiccion fue disefiada para beneficiar a las FARC.

Asi las cosas, es claro que una parte significativa del pais tiene la percepcion de que
el acuerdo firmado con las FARC no contribuird a lograr la justicia. Una idea comun es que
se hizo para dar desproporcionados beneficios para los guerrilleros, a través de medidas
como la libertad y la no extradicidn, o incluso para satisfacer las ambiciones personales del
expresidente Juan Manuel Santos de ser reconocido como el portador de paz y ser
galardonado con el Premio Nobel de la Paz, como de hecho sucedié.

Frente a este panorama de criticas y desacuerdos se hace entonces necesario
explicar, de un lado, por qué la renuncia al uso de la fuerza que hizo el anterior gobierno
no debe ser entendida como un sometimiento del Estado a un grupo terrorista, 0 a una
guerrilla -para quienes no comparten el discurso negacionista del conflicto armado- [punto
3.2]y, de otro lado, por qué la Justicia Transicional colombiana -al menos en su disefio- no

fue concebida para garantizar impunidad [punto 3.3], tal como se hara a continuacion.

3.2.  ¢Fuelarenuncia al uso de la fuerza un sometimiento del Estado Colombiano?

Cuando hay un conflicto armado con un grupo insurgente dentro de un Estado, el
gobierno solo tiene dos formas de resolverlo y, cada una de ellas, tiene implicaciones muy
diferentes. Si el gobierno decide usar su derecho a la fuerza para combatir al adversario,
es muy probable que se produzca violencia, pero una vez ocurra la derrota, el Estado
mantendra su legitimidad para someter al adversario a las leyes ordinarias ya que no habra
razén para otorgar ningun beneficio. Mientras que, si el estado negocia, debe estar

preparado no solo para renunciar al uso de la fuerza, lo que hara que disminuya la violencia,
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sino también para a otorgar algunos beneficios propios del marco de una negociacién. De
lo contrario, no seria posible un acuerdo satisfactorio en términos racionales.

El Estado colombiano opté por la segunda via en el caso de las FARC. Sin embargo,
como pudo observarse del relato hecho sobre el conflicto armado en el Capitulo 2 [punto
2.1.2], esta no fue la primera vez que Colombia renuncié al uso de la fuerza contra un grupo
guerrillero para negociar el fin de la confrontacidn; lo hizo con cada uno de los grupos
insurgentes que tuvieron presencia en el pais desde la década de 1960 -excepto el ELN al
que todavia se combate militarmente-. De hecho, como se dijo atrds, incluso se renuncié
al derecho a usar la fuerza contra los grupos paramilitares que, si bien han sido
considerados actores del conflicto, jamas tuvieron la calidad de beligerantes. Bajo este
panorama, es comprensible que la sociedad colombiana pueda criticar la forma de
proceder que histdricamente ha tenido del Estado para resolver los conflictos, siempre
cediendo ante los grupos armados en el marco de una negociacion.

Sin embargo, la renuncia al uso de la fuerza que hizo el anterior gobierno frente a
las FARC estuvo rodeada de un escenario distinto; no fue una simple salida politica al
conflicto. Sin el propdsito de entrar en detalles comparativos con los demds procesos de
negociacion con desmovilizaciones colectivas llevados a cabo en Colombia, vale la pena
resaltar algunas caracteristicas que permiten comprender por qué en el especifico caso
que aqui se analiza, la renuncia a usar la fuerza no debe ser considerada un sometimiento.

En el caso de las FARC, por un lado, el desarme, desmovilizacion y reintegracion de
los exguerrilleros se vinculé a medidas de Justicia Transicional y Construccion de Paz, lo
que no se hizo con las guerrillas de la CGSB, frente a las cuales la renuncia al uso la fuerza
que hizo el Estado solo estuvo compensada por el fin del conflicto que se sostenia con
aquellas, dandose ademas beneficios como amnistias y la posibilidad de participar en
politica, como sucedié con el M-19. Por otro lado, tal vinculacién de las medidas

transicionales se hizo de forma rigurosa y juiciosa, estableandose un sistema integral para
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la rendicidn de cuentas por los delitos cometidos durante el conflicto -como se mostrd en
el Capitulo 2 [punto 2.5], como no sucedid en el caso de los paramilitares. Entonces, si esta
vez la decisidn de renunciar a la fuerza y negociar se hizo bajo un marco tan distinto a los
anteriores, podria decirse, mucho mas sofisticado en términos de las condiciones que les
fueron exigidas a las FARC ;por qué se percibe que el Estado se someti4?

Esto se debe a que durante alguin tiempo se pensd que la salida bélica al conflicto
con las FARC estaba siendo posible; periodo que justo transcurrié antes de iniciarse el
proceso de negociacién con esa guerrilla en 2012. Durante la politica de seguridad
democrética adelantada bajo la presidencia de Alvaro Uribe [2002-2010], la ofensiva militar
no solo recuperd parte del territorio que era ocupado por las FARC en el centro del pais,
sino que también dio muerte a importantes miembros de su secretariado (Corporacién
Nuevo Arcoiris, 2013). Las FARC perdieron casi el 50% de sus miembros [pasaron de tener
casi 17.000 combatientes a poco mas de 8.000]. Este debilitamiento es visible en los
Graficos No. 7 y 8. Sin embargo, el ‘grado de debilidad’ en que quedd esta guerrilla fue
suficiente para evitar que el Estado lograra la desactivacion del conflicto por la ruta
armada. La dinamica de confrontacién cambid, pero las FARC no se rindieron ni estaban
derrotadas (Rios-Sierra, 2015), contrario a como la sociedad pudo haberlo entendido.

Asi pues, aunque en principio este parecia el momento indicado para seguir
atacando a las FARC militarmente hasta conseguir su derrota, lo cierto que para entonces
el conflicto habia entrado en un doble estancamiento doloroso. Este es un concepto
utilizado en la literatura sobre resolucién de conflictos para describir el punto en el que
ninguna de las partes puede resolver el conflicto por si misma, aunque contindian siendo
capaces de causarse dafio mutuo (Touval y Zartman, 1985 y Zartman, 2001). El argumento
principal de esta tesis, como explica Mitchell (1996, p. 2), consiste en que una vez se llega

a este punto, lo mas probable es que los adversarios busquen una solucién negociada
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porque ninguna de las partes, de continuar con las estrategias actuales, puede imaginar

un resultado exitoso, ni el fin de los costos que cada vez son mas dolorosos.

Grafico No. 7. Evolucién del nimero de integrantes de las FARC.
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Grafico No. 8. Evolucidn del territorio ocupados por las FARC.
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Muestra de dicho estancamiento es que, en los afios anteriores a la negociacion, la
fuerza publica habia visto limitado sus avances militares para lograr abatir a las FARC a
corto plazo. Esta guerrilla se habia desplazado a las fronteras del pais donde sus acciones
habfan incrementado, mientras que las de la fuerza publica descendian (Corporacién
Nuevo Arcoiris, 2013). De hecho, una vez iniciado el proceso de dialogo con las FARC, el
Ministerio de Defensa (2013, p.10) reconocia que la lucha armada de esta guerrilla
continuaba, con menor magnitud y frecuencia, pero con concentracion geografica mayor.
Incluso, Rios-Sierra (2017) plantea que precisamente la razén por la que el anterior intento
de negociacidn con las FARC que se llevd a cabo a finales de los afios 90 y principios del
2000 no tuvo éxito, fue porque para entonces el conflicto adn no estaba estancado.

Asi las cosas, fue esta situacion la que justificd la idea de buscar la terminacion del
conflicto armado a través de la negociaciéon en 2012. Si las FARC hubieran estado
derrotadas o el Estado hubiera tenido la suficiente capacidad militar para derrotarlas
-como popularmente pudo haberse percibido-, no se tendria que haber acudido a esta
salida alternativa. Es cierto que el gobierno pudo no haber tomado esta decisién y seguir
combatiendo a las FARC, pero también lo es que esto se hubiera hecho a costa de un dafio
excesivo. De haberse insistido en la salida militar desconociéndose cuanto iba tardar el
Estado en imponerse dado el estancamiento que se existia, las victimas a causa de la
violencia que trae consigo el uso de la fuerza, solo hubieran aumentado. Por tanto,
razonablemente puede entenderse que la negociacién con esta guerrilla no fue un

sometimiento del Estado; fue una salida racional y prudente al conflicto.

3.3. ¢(Fueron las cesiones hechas en términos de justicia garantia de impunidad?

Si se partiera del panorama de desacuerdos y criticas expuesto en el punto 3.1 de
este Capitulo, pareciere que el modelo de Justicia Transicional implementado en Colombia

conduce efectivamente a la impunidad de las FARC. De acuerdo con la clasificacion
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propuesta por Murphy (2017) -explicada en el Capitulo 1 [punto 1.3.2] de esta tesis- sobre
las distintas formas en cdmo puede concebirse la Justicia Transicional, podria decirse que
tal percepcion ocurre porque parte de la sociedad y, en especial, el actual gobierno, la han
entendido como un «simple compromiso» en el que se sacrificé la justicia en favor de
intereses particulares -de la guerrilla o el gobierno negociador de Juan Manuel Santos- o,
en el mejor de los casos, como un «compromiso simple moralizado» en el que se sacrificé
también la justicia, pero bajo la ‘bajo la excusa’ de alcanzar la paz.

Sin embargo, para entender por qué en Colombia realmente la Justicia Transicional
no fue concebida -al menos en su origen- para sacrificar la justicia y otorgar impunidad,
debe examinarse de qué forma se entendié aquella por quienes la disefiaron: el anterior
gobierno y las FARC. Aunque a primera vista parece que la Justicia Transicional fue
entendida por estos como sindnimo de justicia restaurativa ya que el acuerdo y las normas
a través del cual este ha sido implementado enfatizan los esfuerzos que todo el sistema
debe poner en reparacion de las victima y la reconciliacion de la sociedad colombiana -lo
que, en principio, puede conducir a pensar que se sacrificd por completo la justicia
retributiva- lo cierto es que una revisién detallada de esos instrumentos lleva a concluir
que la Justicia Transicional en Colombia fue realmente entendida como un «compromiso
matizado» (Murphy, 2017) entre los diferentes principios de justicia asociados a diferentes
tipos de justicia, especialmente de naturaleza retributiva y restaurativa.

Algunas de las razones que llevaria a considerar aquella primera hipdtesis de que
Justicia Transicional en Colombia fue concebida como un tipo de justicia completamente
asociado a la justicia restaurativa son, por ejemplo, que el acuerdo final establece
claramente la reparacién de las victimas como su punto central (Oficina del Alto
Comisionado para la Paz, 2016d, p. 124) y la Constitucién Nacional en el primer articulo
transitorio introducido por el Acto Legislativo 01 de 2017 -norma que cred el sistema

transicional-: establece expresamente la aplicacion de la justicia restaurativa como
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principio rector de la Jurisdiccion Especial para la Paz, asi como el deber de lograr justicia
por otros medios que no sean solo sanciones retributivas. Ademas, la reconciliaciéon -como
objetivo de este tipo de justicia-, juega un papel transversal en todo el sistema transicional
colombiano. El Acuerdo establecié que todos los medios que dan forma al Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparaciéon y No Repeticidn deberian servir para lograr ese objetivo
(Oficina del el Alto Comisionado para la Paz, 2016d, p. 128).

No obstante, estas referencias constantes a la justicia restaurativa no son
suficientes para concluir que la Justicia Transicional se asocié Unicamente con ese tipo de
justicia. Aunque la justicia restaurativa es parte del nidcleo del Acuerdo y su desarrollo
normativo, sus principios no son los Unicos que guian el sistema transicional: el modelo de
Justicia Transicional implementado también tiene un componente retributivo y en el
diseno de la Jurisdiccidn Especial para la Paz, los roles de ambos principios -restauradores
y retributivos- son bastante claros. El hecho de que algunas de las sanciones que impondra
esta institucion no impliquen encarcelamiento, sino el cumplimiento de las funciones
restaurativas no significa que los principios retributivos no sean parte del compromiso.

Si se entiende la ‘retribuciéon’ en un sentido estricto -es decir, como sindnimo de
prision-, es cierto que las sanciones propias como las que se muestran en la Tabla No. 3
a las que podran ser condenados los exguerrilleros de las FARC que reconozcan su
responsabilidad y ofrezcan verdad, no tienen ninguna consecuencia en términos de
retribucidn. Pero si ‘retribucidon’ se entiende de manera amplia, debe aceptarse que,
incluso cuando alguien recibe una sancién restaurativa, se percibird una manifestacion
minima de retribucién. Maxime cuando este tipo de sanciones iran acompafiadas de
restricciones de libertades y derechos, como se explicé en el Capitulo 2 [punto 2.5.4].

Después de todo, la pena implica un reproche social a las personas que cometieron
un delito. Ademas, el componente judicial del la Justicia Transicional colombiana no solo

impondrd sanciones restaurativas: aquellos que no reconozcan su responsabilidad ni digan



146

la verdad, o lo hagan de forma tardia, recibird sanciones retributivas que consisten en
hasta 20 afios de prisidn. Asi, en estos casos, el castigo impuesto es mayor en virtud de la
aceptacion de los principios retributivos en lugar de los restaurativos. Incluso si la premisa
de que el castigo puede verse como parte del proceso restaurativo fuera aceptada como
piensan algunos defensores de la justicia restaurativa (Murphy, 2017, p.23), en esos casos
en los que no se dicen la verdad ni aceptan la responsabilidad, no seria posible afirmar que
los principios retributivos se aplicaron para satisfacer un proceso restaurador; es obvio que
bajo estas condiciones el castigo se impone como un reproche.

Todo lo anterior permite concluir que la Justicia Transicional colombiana fue
disefiada como una caja de herramientas legales que esencialmente responden a pautas
retributivas y restaurativas. El compromiso entre estos principios comienza a manifestarse
con la diferencia de sanciones antes mencionada que recibiran aquellos que acepten la
responsabilidad y digan la verdad y los que no; pero se hace mas evidente si se considera
que el tratamiento criminal especial previsto por la Jurisdiccidon Especial para la Paz esta
sujeto al cumplimiento de una serie de condiciones de naturaleza restaurativa -esto es, al
régimen de condicionalidad que se explicé en el punto 2.5.2.- Por tanto, por ejemplo, este
compromiso puede verse en que los principios retributivos seran aplicados para castigar
aquellos que cometieron crimenes durante el conflicto y los principios restaurativos al
requerirse la reparacion de las victimas para estar bajo esa jurisdiccion.

Otra fuente de interpretacion para afirmar que la Justicia Transicional en Colombia
fue entendida como un «compromiso matizado» entre principios retributivos y
restaurativos (Murphy, 2017), proviene de entender que el gobierno negociador asumié
claramente que los escenarios transicionales y los ordinarios eran diferentes. En lugar de
mantener la competencia para juzgar los crimenes cometidos durante el conflicto armado
en la justicia penal ordinaria, se cred una jurisdiccion penal especial para la transicién con

un proceso judicial y normas retributivas adaptadas a este.
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Todo esto deberia haber transmitido el mensaje de que lograr la paz en Colombia
no implicaria sacrificar justicia en el sentido ordinario de imponer un castigo de retribucion

por crimenes probados. La intencidn del sistema de Justicia Transicional fue, de
hecho, obtener justicia, aunque el grado de retribuciédn sera menor que en el derecho
penal ordinario. La benevolencia de los castigos que aplicara la Jurisdiccion Especial para
la Paz fue aceptada por el gobierno negociador como la forma de lograr un compromiso
para alcanzar la paz sin abandonar el objetivo de ‘hacer justicia’. Obviamente, esto no
garantiza que durante su funcionamiento este sistema cumpla este objetivo, pero al

menos fue concebido para eso en su origen.

3.4. Laposibilidad de una justificacion.

De todo lo aqui expuesto, pueden identificarse al menos cuatro situaciones que han
llevado a considerar que la renuncia al uso de la fuerza contra las FARC hecha por el Estado
colombiano en 2016 no estaba justificada y, que por tanto, los beneficios concedidos
dentro del proceso de negociacién adelantado con tal guerrilla fueron desproporcionados:
(i) la imposibilidad que ha mostrado Colombia histéricamente para imponerse frente a los
grupos armados; (ii) la creencia de que para cuando inicié la negociacién en 2012 esta
guerrilla estaba derrotada; (jii) la dificultad de erradicar el discurso de que las FARC eran
un grupo terrorista y, (iv) la predisposicién a pensar que los actos atroces llevados a cabo
por un grupo de tal naturaleza van a quedar impunes bajo la Justicia Transicional.

Al respecto se mostré: que la primera razdn, aunque cierta, en el caso de las FARC
no debe conducir a laidea de que el Estado cedid sin condiciones a voluntad de la guerrilla
en el proceso de negociacién; que la segunda razén obedece a una errada interpretacion
del conflicto que desconoce los efectos su ‘estancamiento doloroso’; que la tercera razdn,

es el resultado de un discurso negacioncita sobre la existencia del conflicto armado que
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impera en la sociedad colombiana y desconoce su propia realidad y, que la cuarta razdn,
aunque razonable, puede ser solventada demostrando que, en el caso colombiano,
negociar no significé conceder impunidad a las FARC, sino hacer ciertas cesiones.

Esta ultima critica puede ser comprensible, pero se basa en una interpretacion
inapropiada del significado de los mecanismos de Justicia Transicional implementados. El
sistema transicional colombiano no fue disefiado para sacrificar la justicia y garantizar
impunidad a las FARC, ni tampoco a los demas actores del conflicto armado. Precisamente
para evitar un acuerdo que podria conducir a la impunidad, Colombia aprendié de
experiencias anteriores similares de otros paises e intentd no replicar los errores
cometidos, por ejemplo, en El Salvador, donde el acuerdo no incluyé ninguna forma de
responsabilidad, en Irlanda del Norte donde el programa de desmovilizacion, desarme y
reintegracion no se conectd con medidas transicionales o, en Ruanda, donde la Justicia
Transicional solo buscé la responsabilidad de una de las partes en el conflicto.

Es posible afirmar que el modelo de Justicia Transicional creado en Colombia no
sacrificd la justicia con el propdsito de lograr la paz. Por el contrario, de acuerdo con la
teoria propuesta por Murphy (2017), se puede decir que quienes disefiaron este sistema
entendieron que el cumplimiento en cierto grado de estos dos valores era posible, aunque
esto implicara asumir ciertos costos y otorgar algunos beneficios. En consecuencia, lo que
ocurrié fue que suimplementacion implicé ciertas cesiones, especialmente en términos de
justicia, ya que la Jurisdiccién Especial para la Paz no lograra el mismo grado de justicia
retributiva que se esperaria en el ejercicio de la justicia ordinaria en condiciones normales.

En este sentido, las implicaciones mas relevantes que la implementacién de este
componente judicial del sistema transicional trajo en Colombia pueden sintetizarse en que:
primero, cancelard parcialmente -en razén de su competencia preferente- la justicia penal
ordinaria en lo que hace al conocimiento de los delitos cometidos dentro del marco del

conflicto armado con anterioridad al 1 de diciembre de 2016; segundo, permitird que
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quienes se sometan a su jurisdiccion reciban un tratamiento sancionatorio especial,
diferenciado y menos severo que quienes son juzgados por la justicia ordinaria -incluyendo
la posibilidad de que quienes digan la verdad y reconozcan su responsabilidad, puedan
proponer la sancién a la que se pueden ver sometidos y, tercero, consentird que ciertas
acciones delictivas de menor entidad que hayan sido cometidas dentro del marco del
conflicto no sean juzgadas ni sancionadas dado que centrara sus funciones en los casos
mas graves y representativos tras la aplicacidn de criterios de priorizacién y seleccion.
Por lo tanto, lo que lleva a Justicia Transicional en Colombia a enfrentar un
problema de legitimidad no es que las cesiones hechas en términos de justicia fueran
absolutas o respondieran a razones de conveniencia. Si esto fuera asi, no se podria
proporcionar una justificacion ya que no hay una manera razonable de explicar cdmo se
pueden resolver las demandas de justicia bajo tales supuestos -tal como se explicé en el
punto 1.3.3 de esta tesis-. El problema de la legitimidad surge debido a que las cesiones
parciales de justicia requeridas podrian verse como no justificadas por una parte de la
sociedad colombiana. Pero, en este caso, el problema de legitimidad podria resolverse
recurriendo a diferentes criterios morales y racionales que permitan a quienes critican la

Justicia Transicional comprender que las cesiones hechas estdan justificadas.
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CAPITULO 4.
LOS CRITERIOS DE LEGITIMIDAD

De lo expuesto en el Capitulo 3 ha quedado claro que la Justicia Transicional en Colombia
enfrenta problemas de legitimidad. Empero, también se ha demostrado que dada la
naturaleza que estos tienen, podrian ser solventados a partir de distintas teorias de
legitimidad politica y moral, pues el hecho de que el Acuerdo Final logrado por el gobierno
y las FARC en el que se dispuso la creacidn de la Jurisdiccidn Especial para la Paz no haya
sido refrendado por los colombianos en el plebiscito, no impide hacer un juicio sobre su
legitimidad racional [desde el punto de vista politico y moral] -incluso su legitimidad social,
al margen del ajustado resultado del plebiscito-.

Si bien los instrumentos democraticos como el voto son una forma de dotar con
legitimidad a las decisiones politicas, desde luego no es la Unica forma de hacerlo y, en
todo caso, precisamente el objetivo de esta tesis es intervenir en un debate en que la
escasa legitimidad social de la institucidon puede verse como una consecuencia de aplicar
un analisis ético-politico normativo equivocado. Ha de insistirse en esto: no es que los
elementos democrdticos deban ser descartados como fuente de legitimidad, pero la
exploracién normativa sobre la legitimidad de una institucion de esta naturaleza no puede
reducirse sdlo al apoyo popular en un contexto de fuerte polarizacidon e influencia de
discursos demagdgicos interesados.

En este sentido, el objetivo de este Capitulo es proveer cuatro criterios de
legitimidad que contribuyan a entender por qué la decision del anterior gobierno de poner
fin al conflicto con las FARC mediante una negociacion e implementar el modelo de Justicia
Transicional que tiene como componente Judicial a la Jurisdiccidn Especial para la Paz,

puede verse como justificada, aunque esto haya implicado renunciar al uso de la fuerza'y
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hacer cesiones en términos de justicia. Pero, dado que esta institucion apenas entré en
funcionamiento hace un par de afios y, por tanto, aiin es muy pronto para conocer y
evaluar los resultados que en términos de rendicidon de cuentas realmente pueda traer, el
analisis que aqui se hard sobre su legitimidad, estara referida principalmente a su
legitimidad de origen, la cual estd determinada por la forma en cdmo esta institucion se
constituyd, esto es, la forma cdmo nacid a la vida politico-juridica.

En este sentido, en una primera parte, se analizara el proceso de formacion del
acuerdo que la cred; en una segunda parte, los términos en que se pacté que administraria
justicia por los delitos cometidos durante el conflicto y, en una tercera parte, los elementos
sociales y juridicos-formales que rodearon su creacidn. Sin embargo, el hecho de que ain
no pueda abordarse un estudio sobre la legitimidad de ejercicio de la Jurisdiccién Especial
para la Paz, la cual estaria dada por la forma en que cumpla los objetivos para la que fue
disefada, no obsta para que aqui si puedan analizarse y valorarse las consecuencias que
hasta el momento ha traido la terminacién del conflicto producto del fin negociado en
virtud de la cual aquella fue creada, asi como las consecuencias que razonablemente se
puede esperar que conlleve la aplicacién de la Justicia Transicional en términos de utilidad
general, por lo que estos aspectos seran abordados en una cuarta y udltima parte.

Este estudio permitird argumentar que la legitimidad del sistema transicional
implementado, en particular, la Jurisdiccion Especial para la Paz, proviene de: primero, el
proceso deliberativo que se dio en la formacién del acuerdo; segundo, el caracter
razonable del pacto sobre justicia; tercero, el respaldo social que el acuerdo obtuvo en las
zonas mas azotadas por el conflicto y la refrendacién que recibid por via de la democracia
representativa y, cuarto, la utilidad del Acuerdo y del tratamiento sancionatorio que se

adoptd, medida por sus consecuencias objetivas y sus consecuencias esperadas.
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4.1.  El proceso deliberativo.

El proceso deliberativo es una forma de legitimar decisiones politicas que propone
la democracia deliberativa. Una de las teorias normativas de la democracia mas influyentes
en este campo es la defendida por Habermas (2010). La idea que defiende esta teoria es
que las normas e instituciones son legitimas si podrian haber sido el resultado de un
proceso de deliberacién publica en el que hayan participado todos los implicados. Este
criterio de legitimidad asume que este proceso de participacion y deliberacidn es
comunicativamente racional y, por tanto, fuente de legitimidad de la institucion, cuando
todas las partes participan a través de un intercambio de razones y argumentos con
voluntad de alcanzar un entendimiento argumentativo y se someten a las condiciones de
un discurso practico y a la fuerza de los mejores argumentos (Habermas, 2008).

En este sentido, la deliberacién que se da por quienes participan en dicho proceso,
debe ir direccionada a convencer a los demas intervinientes de que sus argumentos son
razonables y, por ende, susceptibles de ser aceptados por todos. Lo que Habermas (2003)
denomina ‘pretensidn de validez’. Por ello, «los defensores de la democracia deliberativa
sostienen que la deliberacion no solo es el procedimiento que otorga mayor legitimidad,
sino también el que mejor asegura la promocién del bien comun» (Velasco, 2009, p. 76).

De acuerdo con lo anterior, tal procedimiento para la toma de decisiones politicas
atiende a un concepto de legitimidad que va mas alld de un simple criterio de validez legal
que se preguntaria por el origen vélido de la decision -por ejemplo si la adoptd o no un
gobierno legitimo, lo cual aqui no esta en discusidn-; aquella indaga por los motivos que le
dan validez a la misma -si en el procedimiento se cumplié con dicho criterio deliberativo-,
reputdndose idealmente legitimas las decisiones que observen sus condiciones.

Sin embargo, debe tenerse en cuenta que esta teoria deliberativa propuesta por

Habermas es una teoria normativa y, como tal, constituye solo una aspiracion de lo que
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debe ser. Como €l mismo lo reconoce, «...el curso real de los debates se aparta del
procedimiento ideal de la politica deliberativa...» y, en este sentido, «...los presupuestos
de la misma ejercen un efecto orientador...» sobre aquellos (Habermas, 2010, p. 420). Por
ello, en la practica, debe convenirse que una decisidn es legitima si el proceso de discusion
y deliberacion llevado a cabo para adoptarla, en la medida de lo posible, busca aproximarse
al resultado ideal, tal como lo explica Pettit (citado por Peter, 2010).

Teniendo en cuenta lo anterior, corresponde entonces determinar si la creacion de
la Jurisdiccion Especial para la Paz, como componente judicial del sistema transicional
pactado en Colombia, atendié al principio deliberativo. Al respecto puede concluirse que
asi fue; al menos de manera razonable y responsable, atendié a los criterios planteados: lo
acordado fue producto de una discusion -en la medida de lo posible- publica realizada por
cuatro afios con participacidn del Gobierno, las FARC, los ciudadanos y las victimas. Con
esto se atendieron las recomendaciones de incluir procesos deliberativos en el marco de
la Justicia Transicional (Radzik y Murphy, 2015; Barsalou y Baxter, 2007; Crocker, 2000).

Frente a este argumento podrian plantearse dos criticas: una en torno a la
publicidad que tuvo tal proceso deliberativo en la formacién de la Jurisdiccion Especial
para la Paz y otra sobre la participacion que realmente tuvieron todas las partes en el
mismo; sin embargo, estas dos criticas pueden ser superadas, al menos razonablemente,
en los siguientes términos:

(i) Segun la teoria deliberativa, la toma de decisiones politicas debe ser publica; no
obstante, diria la critica, que en el proceso de negociacién entre el Gobierno y las FARC
hubo una etapa de conversaciones secretas y que, ademas, si bien se pudieron conocer los
acuerdos parciales sobre los puntos de la agenda de negociacidn, la totalidad del debate
entre las partes no fue completamente accesible. Al respecto, si bien debe aceptarse que
inicialmente el acercamiento entre Gobierno y guerrilla fue secreto, lo cierto es que esto

solo durd seis meses y, desde entonces, todos los avances de la negociacidon fueron
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conocidos y los acuerdos parciales divulgados por distintos medios oficiales teniendo en
cuenta las minorias -se publicaron en dialectos indigenas, idiomas extranjeros y video para
personas con facultades limitadas de habla y escucha-. Ademas, el acuerdo firmado
inicialmente y el definitivo, fueron publicados en su integridad y divulgados ampliamente.

(i) Segun la teorfa deliberativa, se debe dar la participacién de todas las partes que
resulten afectadas potencialmente por la norma, controversia o institucion objeto de
deliberacidn y, diria la critica, que en la mesa de negociacidn liderada por el Gobierno y las
FARC, no tuvo lugar la participacion directa de todos los colombianos -sean victimas
directas o indirectas del conflicto o no-. Aunque debe aceptarse que esto fue asi, lo cierto
es que este tipo de procesos deliberativos, como lo resalta Habermas (2010; 2005), no
depende solo de la participacién de una ‘ciudadania colectivamente capaz de accién’, sino
de la institucionalizacion de los procedimientos que asi lo permitan. Por tanto, el
cumplimiento del principio deliberativo debe evaluarse considerando las posibilidades que
tuvieron los ciudadanos de participar en la toma de decision.

En el proceso de formacién del Acuerdo Final y, por tanto, de la Jurisdiccién Especial
para la Paz, esto se garantizd a través de cuatro procedimientos: el envio gratuito de
propuestas a través de formularios virtuales y fisicos; la realizacién de foros a nivel
nacional, regional y en el exterior para discutir los puntos de la negociacién; la intervencion
de victimas en los debates en la Habana -asistieron 5 delegaciones compuestas cada una
por 12 miembros escogidos bajo criterios de pluralidad- y en foros de participacion en
Colombia -asistieron 2.000 victimas- (Centro de Memoria, Paz y Reconciliacion, 2014) y la
participacién de expertos como, por ejemplo, los que conformaron la comisidn histdrica
del conflicto y sus victimas. Ademas, la participacién en el proceso de decisidon no cesé con
la firma del Acuerdo. En la etapa de renegociacidn intervinieron los voceros del NO
formulando sus reparos -acogiéndose el 90%- y la Corte Suprema de Justicia revisando lo

acordado para evitar posibles solapamientos de criterios con la justicia ordinaria.
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De esta forma, se puede concluir que, aunque el proceso de creacién de la
Jurisdiccion Especial para la Paz no atendié netamente al ideal del proceso deliberativo, si
propendid de manera sensata a sus criterios, pues se disefaron los instrumentos que asi
lo permitian. Un proceso deliberativo perfecto conduciria a una decisién idealmente
racional. Sin embargo, las condiciones empiricas descritas pueden generar dudas al
respecto. La mera deliberacién podria haber resultado en un acuerdo sesgado si las
condiciones empiricas resultan en asimetrias de influencia no detectadas. Otro factor
distorsionador podrian ser las emociones, como las retributivas (Elster, 2006), que en
todos los casos estan presentes en el proceso y, por asi decir, lo ‘contaminan’: la ambicién
politica de quienes promueven el acuerdo; el resentimiento y, en sentido contrario, la
esperanza de las victimas; la indignacion de la ciudadania, etc. En definitiva, hay que
concluir que el proceso empirico no garantiza la «calidad racional» del resultado.

La imposibilidad de lograr ese resultado ideal lleva a aceptar que, en la realidad, las
decisiones producto de una negociacién acogen la idea de un «acuerdo de compromiso»
(Cejudo, 2012); esto es, un acuerdo que las partes aceptan, aunque no satisface
plenamente sus objetivos, porque comprenden que las cesiones hechas les permitiran al
menos superar el statu quo, cuando no existe esperanza razonable de lograr un
entendimiento. Por tanto, lo que corresponde preguntarse es si las cesiones hechas en el
proceso de creacion de la Jurisdiccién Especial para la Paz, de hecho, pudieron conducir a
laracionalidad en la decisién adoptada; en este aspecto, la teoria de la negociacién racional

puede emplearse para analizar el proceso como un «compromiso razonable».

4.2. Larazonabilidad de lo pactado.

Lo que aqui se pretende es determinar si la Jurisdiccidon Especial para la Paz y la
forma en que se pacté que esta contribuiria a la rendicion de cuentas por las atrocidades

cometidas en el conflicto armado con las FARC puede ser entendida o no como el resultado
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de un acuerdo razonable. De lo que se trata aqui, siguiendo el método de la teoria del
contrato social, es de llegar a la conclusidn, a través de un ejercicio imaginario e hipotético,
que indique si resultaba razonable que los colombianos lo hubieran aceptado.

Es claro que lo politicamente razonable no siempre coincide con lo preferible;
mientras esto Ultimo obedece a un calculo racional de los intereses individuales, aquello
implica actuar en cooperacién con los demas (Rawls, 1996). En el caso de Colombia, quizd
lo preferible hubiera sido que el Gobierno acabara el conflicto con las FARC por la fuerza'y
la justicia ordinaria. Pero, si se atiende al costo humano que ello hubiera significado para
la sociedad en conjunto, parece ser mas razonable haber optado por la salida negociada.

El andlisis clasico de la negociacidn racional de Nash (1950) asume la igualdad y la
racionalidad de las partes, la no coaccidn y la identificacion de cada una con sus intereses.
La version filosofica de este ideal tedrico la proporcionan los modelos del contrato social,
que buscan la reconstruccidon de los principios e instituciones politicas como resultado de
una negociacion racional en ausencia de coaccién. Estos se diferencian del modelo
deliberativo de legitimacidn en tanto no suponen un interés compartido por alcanzar
entendimiento, sino un conflicto de intereses particulares que han de acomodarse de
modo que el resultado final sea estable (Binmore, 2005).Esta diferencia de supuestos no
deberia implicar, a priori, una diferencia en el resultado, ya que la estabilidad de un acuerdo
negociado depende de la equidad de lo pactado y ésta deberia ser también el resultado de
un acuerdo deliberativo. Por ello, debe considerarse que la reflexion sobre la racionalidad
del compromiso adoptado puede emplear el modelo genérico de un contrato social.

Aunque el argumento contractualista, inicialmente, solo era utilizado para legitimar
el dominio estatal que trae consigo el paso de un estado de naturaleza a la sociedad civil,
lo cierto es que la filosofia politica contempordnea, ha aceptado la idoneidad del mismo
para legitimar otras manifestaciones del poder politico, como lo son las instituciones

(Kersting, 2001); luego, resulta posible estudiar bajo esta teoria de la legitimacidn, si la
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Jurisdiccion Especial para la Paz puede ser concebida como el producto de un acuerdo
razonable celebrado entre el gobierno, las FARCy los ciudadanos en general.

En primer lugar, podria objetarse que la negociacién entre un Estado legitimo y un
grupo ilegal que ha apuntado con sus armas a sus autoridades y a la poblacién durante
mas de cincuenta afios es una negociacion bajo coaccién y, por tanto, no se podria
describir como racional en ningiin caso. Sobre esto hay que decir que el Estado colombiano
no llegd a la negociacién sometido o forzado en ningun sentido; sino en una situacién de
bloqueo, como ya se explicd en el Capitulo 3. Por ende, la negociacién es razonable en este
momento, precisamente porque no aparece como una claudicacién del Estado, sino como
un mecanismo capaz de resolver el conflicto evitando terribles costes para las partes.

Asumido que optar por la negociacidon podia conducir a un acuerdo beneficioso
para todos, interesa a continuacion averiguar si su resultado resiste una prueba de
razonabilidad; esto es, si la Jurisdiccion Especial para la Paz puede ser concebida como el
producto de un acuerdo de compromiso, en que los beneficios esperados [entre guerrilla,
poblacién civil -incluidas las victimas- y gobierno] se distribuyen de modo que las partes
podrian aceptarlos. Hay que entender que esa distribucidn podria no ser idealmente justa
-para ello deberia responder a un calculo imposible de realizar-, pero si podria identificarse
el minimo de justicia suficiente como para no causar un dafio inaceptable.

En términos de Kersting (2013, p. 607), la Iégica del argumento contractualista,
como teoria de la legitimacidn, consiste en que «X... puede ser considerado legitimo... si
X puede ser explicado en una forma argumentativamente comprensible como el resultado
de un contrato que los individuos involucrados les seria razonable acordar en
determinadas circunstancias bien definidas y generalmente aceptadas». Por tanto, en el
caso que aqui es objeto de estudio, esto conduciria a que el acuerdo sobre la Jurisdiccidon

Especial para la Paz puede ser considerado legitimo si puede ser explicado de una forma
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argumentativamente comprensible como el resultado de un pacto que a los colombianos
les hubiera sido razonable consentir en el contexto extraordinario de la transicidn.

Al someter dicha Jurisdiccidn a tal prueba, se tendria que concluir que, pese a que
contempla un tratamiento sancionatorio mas beneficioso que la justicia penal ordinaria, lo
cierto es que atiende a esas demandas de justicia minimas que deben mantenerse en el
acuerdo para que el mismo sea razonable y, por ende, pueda ser visto y aceptado como
tal. Muestra de tal razonabilidad es que:

(i) Se reconocié al Estado Colombiano como autoridad pues las FARC decidieron
acogerse a su institucionalidad: se desmovilizaron, se desarmaron y empezaron su
reintegracion a la sociedad [punto 2.3.1]; se estan acogiendo al sistema de Justicia
Transicional -para el 31 de diciembre de 2019, 9.721 exguerrilleros se habian sometido a la
Jurisdiccién Especial para la Paz [punto 2.5.5.]; se convirtieron en un partido politico que
ha participado en las dos Ultimas convocatorias electorales y, de hecho, tienen
representacion en cargos de eleccidn popular: una alcaldia y dos juntas administradoras
locales, a mas de las curules en el Congreso que les fueron asignadas en virtud del Acuerdo
[punto 2.3.3.]. Es decir, pasaron de ser una entidad de guerra que no reconocia una
autoridad comun, que estaba al margen del Estado y que, de hecho, pretendia tomarse el
poder, a hacer parte de éste con los derechos y deberes propios de los ciudadanos.

(ii) La Jurisdiccién Especial para la Paz fue producto de un «contrato de intereses
complementarios» mediante el cual se buscé un intercambio de beneficios mutuos, tras
advertir que «...el avance deseado en su utilidad no podia ser obtenido por su propia
iniciativa...» (Kersting, 2013, p. 610) pues, de un lado, se dio la renuncia al uso de las armas
por parte de la guerrilla'y, de otro, la renuncia por parte del Estado al castigo de los delitos
cometidos en el marco del conflicto armado por estricta via de la justicia penal retributiva.

(iii) Aunque se han concedido y concederdn amnistias e indultos, estos lo son solo

para delitos politicos y conexos; nada diferente a lo que autoriza el DIH [art. 6.5 del Il
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Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra] (Comité Internacional de la Cruz Roja, s.f.)
y la Constitucién colombiana (Const., 1991, arts. 150-17 y 201-2). Ademas:

¢ El acuerdo y su desarrollo normativo son didfanos en que la concesidn de
aquellos beneficios no exime las obligaciones de contribuir al esclarecimiento de verdad,
reparar a las victimas y garantizar la no repeticion; y no se consideraran delitos politicos,
por ejemplo, los crimenes de competencia de la Corte Penal Internacional -tal como se
explicé en el Capitulo 2-. Luego, es claro que estos mecanismos de perddn politico, ni han
sido especialmente disefiados para beneficiar a esa guerrilla, ni tienen por qué afectar la
practica general del castigo; son una cuota parcial de impunidad que siempre se ha
previsto dentro de la practica social de castigar.

¢ De hecho, la posibilidad de que el narcotrafico pueda considerarse un delito
conexo al delito politico de conformidad a los criterios de la Ley 1820 de 2016, cuando en
un especifico caso haya servido para financiar la rebelidn, tampoco es una postura nueva
en Colombia ni especialmente prevista como consecuencia del Acuerdo Final para
beneficiar solo a la guerrilla de las FARG; es una posicion sostenida por la justicia penal
ordinaria (Corte Suprema de Justicia Sala Penal, Concepto 117 [43713], sep. 23/15).”

¢ Ental sentido, el régimen sancionador de la Jurisdiccién Especial para la Paz
ha sido aceptado por la Corte Penal Internacional (2016), en tanto se considera que se
cumplié con el mandato de penalizacién del Estatuto de Roma (Corte Penal Internacional,
2011, p. 1): «los crimenes mds graves de trascendencia para la comunidad internacional en
su conjunto no deben quedar sin castigo» y se deben «adoptar medidas en el plano
nacional... para asegurar que sean efectivamente sometidos a la accién de la justicia».

(iv) Quienes no reconozcan su responsabilidad ni entreguen verdad detallada y

exhaustiva o, habiéndolo hecho, no cumplan con los demads requisitos que prevé la

>3 Prohibir expresamente esta conexidad entre el delito politico y narcotrafico fue una de las modificaciones
que el actual gobierno quiso hacerle al Acuerdo Final. Aunque esta modificacién no se logro, a través del Acto Legislativo
N° 02 del 15 de julio de 2019, si se introdujo tal prohibicién en la Constitucidn, la cual tendra efectos hacia el futuro.
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Jurisdiccion Especial para la Paz, como la reparacidn a las victimas, el compromiso con su
reincorporacion civily demds obligaciones que prevé el régimen de condicionalidad [punto
2.5.2], enfrentardn penas privativas de la libertad, al igual que quienes reconozcan su
responsabilidad tardiamente. Siendo ello asi, es evidente que el Estado no renuncié a la
justicia retributiva; como se explicé en el Capitulo 3, como consecuencia del compromiso
entre principios retributivos y restaurativos, adoptd soluciones penales atenuadas -o de
menor grado retributivo- propias del contexto de negociacién y transiciéon cuando la
Justicia transicional es entendida como un «compromiso matizado».

(v) Si bien quienes reconozcan su responsabilidad con verdad exhaustiva y
detallada y, ademads, cumplan con el mencionado régimen de condicionalidad, no seran
condenados a penas privativas de la libertad, esto no implica que no serdn sancionados.
Tal como se explicé en los Capitulos 1 [punto 1.3.3] y 3 [punto 3.2], el hecho de que los
métodos sancionadores sean primariamente restaurativos y no exclusivamente
retributivos -en linea con otros casos histdricos (Elster, 2006)- no niega el compromiso de
principios de esta ultima clase, ni equivale, por tanto, a impunidad.

Es claro, entonces, que aunque la rendicidon de cuentas que se propone hacer la
Jurisdiccion Especial para la Paz no responde netamente al disefio de la justicia penal
ordinaria que adoptaria un acuerdo o solucidén ideal -pues si asi fuera, no hubiera sido
necesario crear una nueva institucion para el posconflicto-, esta institucion si representa
una forma razonable de lograr el propdsito excepcional por el que se cred: desmovilizar a
un ejército ilegal entero, haciendo que sus miembros entreguen las armas, pasen a la vida
civil y respondan ante un sistema especial de justicia por sus crimenes en el conflicto.

Si bien lo ideal hubiera sido que los miembros de las FARC, que tanto dafio le ha
hecho al pais y, en especial, a sus victimas, respondieran por sus crimenes con sanciones
algo mas severas, lo cierto es que una demanda de esta naturaleza, probablemente,

hubiera imposibilitado un acuerdo entre el gobierno y este grupo guerrillero, pues aquello
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hubiera llevado a este a preferir el statu quo -la perpetuacion del conflicto-; circunstancia
que permite entender las cesiones que, en términos de justicia, han hecho las victimas y el
Estado, pues son estas las que en ultimas permitieron que se haya llegado a un Acuerdo
sobre el fin del conflicto armado al haberlas vinculado con el programa de desmovilizacién,
desarme y reintegracion -como ya se ha explicado-, lo cual puede verse como razonable en
tanto que, comparativamente, es mas lo que gana iniciando la transicion hacia la paz.

Empero, si de acuerdo con todo lo hasta aqui expuesto, la Jurisdiccidon Especial para
la Paz puede entenderse como el producto de un acuerdo razonable, entonces, ¢;por qué
no ha sido percibida asi por todos los ciudadanos colombianos? O, ;por qué se le ha
criticado por justificar demasiado? Aunque en el Capitulo 3 ya se han dado variadas razones
que pueden responder este interrogante, la cuestion podria reducirse a algo mas esencial:
la prevalencia de razones basadas en preferencias individuales retributivas.

Si los colombianos al momento de decidir con su voto la aprobacién o no del
Acuerdo Final, se hubieran desprendido de sus emociones retributivas (Elster, 2006) y
hubieran entendido mejor el contexto excepcional en el que la razonabilidad de este
acuerdo debia ser analizada, habrian advertido que lo mas razonable era aceptar los
términos del acuerdo, aunque estos no respondieran al sentimiento popular de justicia
penal ni a la concepcién normativa maximalista que se suele tener de esta.

Aceptar la razonabilidad del acuerdo requiere adoptar el punto de vista de la razén
publica que propende al bien comun y no adherirse a preferencias o verdades globales
dadas por doctrinas religiosas o filoséficas (Rawls, 1996). La razén publica debe sustituir la
razén instrumental individual cuando se trata cuestiones bdsicas de justicia, como la
Jurisdiccion Especial para la Paz. En este sentido, silos ciudadanos se hubieran identificado
con la razén publica y hubieran acatado el deber moral de civilidad que tienen cuando
deciden con sus votos temas de esta naturaleza (Rawls,1996), el resultado del plebiscito

podria haber sido diferente: se hubiese advertido que se trataba de un pacto razonable.
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Empero, esta no es la Unica forma de percibir la razonabilidad del pacto, también
puede lograrse desde el ejercicio individual e imaginario sugerido por Rawls (2014) del velo
de la ignorancia. Si al ubicarse tras este velo es imposible conocer la posiciéon que se
ocupara en la sociedad después decidir apoyar o no el acuerdo, la decision mas razonable
era aceptar los términos del mismo, pues ante la igual posibilidad que tienen todos los
colombianos de ocupar posiciones sociales afectadas por el conflicto, por ejemplo, un
soldado, un guerrillero o un habitante de una zona con mayor violencia, lo mejor -en
términos de consecuencias beneficiosas- que cada uno podria garantizarse, seria el fin de
la guerray la instauracion de la Justicia Transicional, ya que asi, incluso, si se encuentra en
el peor de los escenarios, las consecuencias le serian las mejores posibles.

Por estas razones puede concluirse que el hecho de que el Acuerdo no haya sido
refrendado en un inicio por la mayoria de los ciudadanos colombianos, no responde,
necesariamente, a que el mismo hubiera sido poco razonable. La aceptabilidad, en
términos ideales, de una institucion no garantiza desde luego que en el contexto no-ideal,
ésta sea entendida como justa por todos los implicados. Estos juzgan desde su experiencia
histdrica, social y desde sus condicionamientos ideoldgicos.

Todo ello no debe ser obstaculo para distinguir entre ese juicio empirico y la
apreciaciéon normativa que aqui se realiza. La razonabilidad del acuerdo como resultado de
una negociacion entre actores racionales, unida al caracter deliberativo y ampliamente
participativo del proceso negociador, fundamentan la afirmacidon de que la institucion
posee legitimidad desde el punto de vista moral: fue resultado de un acuerdo imparcial en
un contexto socio-politico de transiciéon que carecia de una referencia normativa externa
a la propia voluntad de acuerdo de las partes.

Se explicd arriba que la legitimidad racional puede ser claramente distinguida de la
legitimidad social o aceptacidn social de hecho. No obstante, la propia legitimidad social

deriva, en parte, de las creencias morales compartidas; y a la vez, la aprobacidn social suele
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ser un indicador de que las instituciones o decisiones politicas estan alineadas con valores
morales a los que se les puede otorgar validez al menos provisionalmente. Por ello, en este
analisis de la legitimidad racional de la Jurisdiccidn Especial para la Paz, no se puede dejar

de lado la aprobacidn social; lo que se trata en el siguiente apartado.

4.3. Elementos sociales y juridicos-formales

4.3.1. Elrespaldo social. El solo hecho de que el acuerdo al que se llegé sobre la
Jurisdiccion Especial para la Paz no haya sido reconocido como tal en las votaciones del
plebiscito, no lleva a una falta absoluta de legitimidad de lo pactado pues, aunque su
aceptacion -por mayoria- hubiera sido una evidencia significativa de legitimidad en
términos de democracia directa, los resultados obtenidos son una muestra importante del
respaldo social que el mismo recibid. Por tanto, que el NO haya ganado por una diferencia
de solo 0.40 %, esto es, por cerca de 54.000 votos, indica tanto que en la democracia un
minimo resultado aritmético puede cambiar la historia, como que los 6.377.482 de
personas votaron por el Si, aceptaban el acuerdo a cambio del fin del conflicto y la
esperanza de la paz; creian en el compromiso de las FARC y estaban dispuestos a legitimar
la Justicia Transicional colombiana, la Jurisdiccidon Especial para la Paz y su forma de
rendicion de cuentas.

Esto resulta mas significativo si se advierte que, de los datos publicados
(Registraduria Nacional del Estado Civil, 2016), el voto por el Si gané en la mayoria de las
regiones que han sufrido mas severamente el conflicto armado -zonas rulares y
periféricas-; hecho que puede explicarse en razén de la mejor y mayor informacién que sus
habitantes tienen sobre qué es mejor en el futuro, de la cual, quizds, carecen muchos de
quienes decidieron votar NO al estar ubicados en zonas urbanas con menor impacto de la

guerra. Tal vez por esto, aquellas personas estaban dispuestas a legitimar el Acuerdo, a
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pesar de las cesiones hechas sobre justicia retributiva, con tal de superar el estado que
tanto dafo les ha causado, mientras que estos, no lo estaban.

Si se comparan los Graficos No 9 y 10 que a continuacidn se muestran, se hace
evidente la correlacidn existente entre la distribucion geogréfica de los votos del plebiscito
y las zonas en las que tenia presencia las FARC Yy, por ende, en las que tuvo mayor impacto
el conflicto armado; asimismo que el centro del pais, donde gand el NO -departamentos de
color naranja-, es una zona en la que no habia mayor presencia guerrillera -regiones que se
muestran en blanco-. Y, si ello se compara con el Grafico No 11 que muestra el nivel de
vulnerabilidad que se proyectaba para algunas zonas en el posconflicto, se observa que
éstas corresponden -en su mayoria- a las regiones donde existe presencia guerrillera y

apoyaron el Si en el plebiscito.

Grafico No 9. Distribucién Grafico No 10. Presencia Grafico No 11. Vulnerabilidad
geogrifica de la votacion del territorial de las FARC. en el posconflicto.
plebiscito.
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Muestra de ese especial respaldo que recibié el Acuerdo Final, es lo que sucedié en
el municipio de Bojaya [Chocd]. El 95.78% de los votantes del plebiscito apoyaron el Si, pese
a que las FARC en el pasado habian matado 119 civiles al lanzar una bomba a la Iglesia enla
que se refugiaban de un enfrentamiento entre esa guerrilla y paramilitares. Por ese hecho
Ivan Marquez, uno de los lideres guerrilleros de ese entonces, el 29 de septiembre de 2016
-es decir, 3 dias antes del plebiscito- habia pedido perddén en un acto conmemorativo
celebrado en el templo bombardeado que habia sido reconstruido. Luego, esto significa
que tal comunidad estaba dispuesta a refrendar el acuerdo y aceptar el perdén ofrecido.

Tan indignadas estaban las victimas de dicha masacre ante la victoria nacional del
NO, que enviaron un comunicado al presidente y al pais en el que pedian se respetara su

voluntad de refrendar el acuerdo y solicitaban su inmediata implementacion:

Las victimas de Bojaya hemos sufrido la inclemencia de la guerra y por eso votamos Sl a
La Paz. La voluntad de las victimas debe ser respetada, la sociedad que votd por el NO
tiene una deuda con los derechos de las victimas y con el costo en vidas humanas que
tiene su votacidn sobre las poblaciones que si padecemos la guerra. No es justo que ellos
puedan votar e influir en nuestras vidas o nuestras muertes y que nosotros no
influyamos en las politicas que a ellos y ellas los afectan. Bojaya ya ha hecho su sacrificio
para que todos los colombianos vivamos en paz, al perdonar, ahora todas y todos
deberian aceptar el Acuerdo de paz, incluyendo a quienes nunca han padecido el
conflicto directamente, pero aun asi se atrevieron a votar en contra de La Paz en
nuestros territorios (Verdad Abierta, 2016: parr. 2).

Otra evidente manifestacidn de este respaldo social puede verse en el municipio de
Miraflores [Guaviare], donde el 85,65% de los votantes quisieron refrendar el acuerdo,
aunque las FARC habian atacado una base de la Policia Nacional y secuestrado 129
personas. Algo similar sucedié en el municipio de Mitt [Vaupés]. Pese a que tal guerrilla se
habia tomado durante 3 dias la ciudad y secuestrado 61 miembros de la Fuerza Publica, el
75.62% de los votantes apoyaron el Si; respaldo masivo que se repitié en municipios como

Timbiqui [Cauca] con el 94,08% y La Uribe [Meta] con el 93,56%, entre otros (Registraduria
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Nacional del Estado Civil, 2016). También el hecho de que se inscribieran 1.669 Comités de
Campafia para impulsar el Si y solo 167 para promover el NO, antes de la celebracién del
plebiscito, muestra ese gran respaldo ciudadano (Consejo Nacional Electoral, 2016).

Esto muestra cdmo un analisis detallado de los resultados del plebiscito, mas alla
de las simples cifras, puede cuestionar la legitimidad de la victoria del NO, pues cabria
preguntarse lo que consideran las victimas de Bojaya: ;hasta qué punto quien jamas ha
sido victima de la guerrilla, deberia haber tenido la oportunidad de decidir sobre los
términos de la transicion? O, concibiendo tal situacidn ;es justo que su voto hubiera tenido
el mismo valor de quien ha sufrido la violencia?; cuestiones que, aunque, no son objeto de
esta investigacion, son importante resaltar para poner en discusidn las caracteristicas que
deben tener las decisiones democraticas para ser legitimas.

Si idealmente «solo las decisiones democrdticas justificadas o justificables en
términos de razén publica, pueden ser legitimas» (Peter, 2010, pp. 24-25), el resultado del
plebiscito se aleja, por mucho, de tal aspiracién, no solo porque si se hubiera atendido a
tal dictamen, hubiera prevalecido el bien comun representado en la transicion a la paz, sino
también porque estuvo permeado con la estrategia manipuladora de la campafia del NO.
Segun contd su director al periédico La Republica (2016), esta consistié en generar
indignacidon entre los ciudadanos para que votaran molestos, convirtiéndola «en la
campafia mas barata y efectiva de la historia», lo cual estimuld las emociones retributivas

para impedir que se aprobara el Acuerdo y, por tanto, la Jurisdiccion Especial Para la Paz:

En emisoras de estratos medios y altos nos basamos en la no impunidad, la elegibilidad
y la reforma tributaria, mientras en las emisoras de estratos bajos nos enfocamos en los
subsidios. En cuanto al segmento en cada regidn utilizamos sus respectivos acentos. En
la Costa individualizamos el mensaje de que nos ibamos a convertir en Venezuela. Y aqui
el No gané sin pagar un peso. En ocho municipios del Cauca pasamos propaganda por
radio la noche del sdbado centrada en las victimas.
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Esto ocasiond la divisidn del pais. Tras el plebiscito se hizo obvio que sus resultados
se identifican con la polarizacién politica entre quienes apoyaban, de un lado, la Unidad
Nacional representada por el gobierno de Juan Manuel Santos -promotor del Si-, quien
encontrd mayor respaldo en las zonas mas violentas y, de otro, al Centro Democratico,
liderado por el expresidente y ahora senador Alvaro Uribe -promotor del NO-, quien halld
mayor apoyo en regiones del interior donde el conflicto no ha tenido mayor intensidad.
Asi, el Grafico No 12 evidencia que la divisidn politica de estas fuerzas en las elecciones
presidenciales que tuvieron lugar durante la negociacién del acuerdo se corresponde con
los mapas anteriores.

En este sentido, ante la posibilidad que los resultados del plebiscito hayan
obedecido, en parte, a convicciones politicas particulares, emociones retributivas o
intereses particulares -y no a argumentos razonables-, se puede deducir que la escasa
mayoria que tuvo el NO, resulta ser tan poco contundente que no alcanza a desvirtuar el
respaldo social que recibié el acuerdo, que al venir mayoritariamente de quienes han
sufrido mas violencia, resulta mds convincente y cualificado.

Tampoco alcanza a desvirtuar este apoyo cualificado, el hecho de que el verdadero
vencedor de dicha jornada electoral fuera el abstencionismo que ascendid al 62,6%, pues
lo cierto es que esta franja no puede ser interpretada como respaldo de uno u otro
resultado; esto mas bien se identifica con la percepcién de ilegitimidad del sistema
democrdtico y/o electoral que los ciudadanos tienen o con la carencia de capacidad de
accién de la que habla Habermas (2005) en algunas colectividades. Luego, a pesar de esto,
los resultados obtenidos pueden seguirse leyendo como el respaldo social cualificado que

se deriva del analisis del voto aprobatorio.
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Grafico No 12. Distribucién Geografica de las votaciones presidenciales de 2014.
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4.3.2. Refrendacion por democracia representativa. Aunque el presidente no
estaba obligado a refrendar el Acuerdo con las FARC, lo cierto es que fue un compromiso
con efectos politicos y no juridicos adquirido en la negociacién. Al fracasar el primer
intento de refrendacion por via del plebiscito, el Gobierno no estaba legitimado para omitir
la decisidn popular e implementar el Acuerdo pues, conforme al art. 104 de la Constitucién
Politica Colombiana, la decision que tome el pueblo en ejercicio de dicho mecanismo de
participacion ciudadana es obligatoria; asi lo advirtié6 también la Corte Constitucional
(sentencia C-379 de 2016). Esto llevé a indagar sobre las inconformidades con diferentes
sectores de la sociedad y a modificar, parcialmente, el texto inicialmente acordado -como
ya se ha explicado con anterioridad reiteradas veces-.

Puede argumentase que el acuerdo modificado debié ser sometido a un nuevo
plebiscito; sin embargo, la tesis que aqui se sostiene es que la ausencia de este no le resta

legitimidad toda vez que:
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(i) El plebiscito, como se dijo, no era obligatorio -no existe disposicién normativa
que asi lo indique-. Incluso, como lo sostiene Ferrajoli (2017), el mismo ni siquiera era
necesario, pues al ser la paz, segun el art. 22 de la Constitucidn Politica de Colombia, un
derecho y deber de obligatorio cumplimiento, el acuerdo y su implementacién podian
verse como un acto ordinario de gobierno y un ejercicio de responsabilidad politica en
acatamiento a dicho valor constitucional supremo.

(ii) El acuerdo fue refrendado de hecho, solo que esta vez se acudid al Congreso de
la Republica como drgano de representacidon popular en virtud de la democracia
representativa (art. 133 de la Constitucidn Politica de Colombia). En ese caso, el Congreso
apoyd muy mayoritariamente el acuerdo. La refrendacién se dio con 75 votos a favor en el
Senado y 130 en la Cdmara de Representantes, sin ningln voto en contra. Quienes no
estaban de acuerdo, pertenecientes al partido politico Centro Democratico, decidieron no

asistir a la votacién -27 miembros del Senado y 36 de la Cdmara-.

4.4. LaUtilidad.

4.4.1. Justicia Retributiva vs. Justicia Transicional. De acuerdo con las criticas
planteadas a la Jurisdiccién Especial para la Paz [Capitulo 3.1], podria pensarse que este
modelo de justicia no contribuird al incremento de la felicidad general en Colombia, como
si lo hubiera hecho la justicia penal ordinaria a través de castigos retributivos, de haberse
aplicado estos y no aquella a los exguerrilleros de las FARC. Sin embargo, esta posicion que
es defendida por Mufioz-Cardona (2017) y refleja ampliamente el entendimiento de parte
de la sociedad colombiana, es una aproximacion errénea.

Debe reconocerse que en efecto se da una cierta sensacion de impunidad cuando
delitos graves quedan asociados a sentencias relativamente leves, como ocurrird en el
marco de la Justicia Transicional implementada en Colombia. Sin embargo, hay que ver la

imposicidon de estas penas mds benignas en el contexto de la incapacidad del Estado
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Colombiano para ser un agente primario de justicia (cf. O’Neal, 2005, p. 46) demostrada
por la larga duracién del conflicto y del intento de proporcionar incentivos a los culpables
para garantizar un juicio, un reconocimiento de culpa, y un castigo.

Sin embargo, una posicién retribucionista, como la sostenida Mufioz-Cardona
(2017) argumentaria que cuando se imponen penas de prisién adecuadas a los agresores,
se resarcen los derechos de las victimas y, por ende, aunque el Estado tenga alguna
debilidad, debe garantizaren el posconflicto la justicia retributiva para todos los delitos
cometidos. Pero incluso, posiciones retribucionistas como la sostenida por Smith (2017),
no llevarian a tal conclusién, como aquel autor en particular lo sostiene. Véase:

Para Smith (2017, pp. 171-176) la justicia es una virtud negativa que impone la
obligacion de no hacer dafio a los demas; por ello, para cumplir sus normas basta no hacer
nada. Quien acata esto no merece castigo alguno ya que la ausencia de beneficencia no
crea un mal efectivo; empero, quien lo trasgrede, causa un dafio real y merece ser
castigado. Este castigo encuentra justificacion en el resentimiento que siente la victima
por el dafio sufrido. Sin embargo, como esta emocidn es experimentada solo por la
victima, Smith (2017, 1995) recurre al sentimiento de simpatia y a la metdfora del
espectador imparcial, para verificar la correccidn del castigo. En este sentido, solo cuando
los demas -actuando como espectadores imparciales- simpatizan con el sentimiento de la
victima -a través de un ejercicio imaginario que permite ponerse en su lugar-, sera correcto
castigar a quien ha causado el dafio cometido con el delito.

Este criterio de justicia -arguye Mufoz-Cardona (2017, pp. 22-27)- traeria mayor
utilidad social en el posconflicto y por ende es moralmente superior. Se desprende de su
argumento que, si los colombianos atendieran al «juez imparcial que habita en todo
hombre», esto es, actuaran como espectadores imparciales, estarian obligados «por

simpatia, a ponerse en la situacion de la victima y a entender su reclamo»; y al simpatizar
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con el resentimiento de aquellas, exigirian del Estado el castigo retributivo apropiado y
esto fortaleceria las instituciones generando mayor utilidad social.

Sin embargo, este argumento plantea, al menos, tres problemas. Primero, es
equivoco decir que el espectador imparcial estd obligado a entender el reclamo de las
victimas; si asi fuera, tal ejercicio imaginario no podria ser el criterio para juzgar sobre la
legitimidad de la demanda. Entender el reclamo de la victima depende de si se coincide
con su sentimiento, es decir, si el espectador simpatiza 0 no; sin que se esté obligado a
hacerlo. Segundo, olvida que no todas las victimas del conflicto armado comparten el
resentimiento. Aunque este sentimiento resulta natural dado los actos atroces cometidos
por las FARC, muchas victimas estan dispuestas a perdonar. Esto se deduce del andlisis
detallado de los resultados del plebiscito del 2 de octubre de 2016 en el que los sectores
del pais donde mas ha impactado la violencia de las FARC estuvieron de acuerdo con el
acuerdo y la Justicia Transicional -como se vio en el punto 4.3.1.- Entonces, ;por qué asumir
que lo correcto es simpatizar con el resentimiento y no con ese deseo de reconciliacion?

Tercero, la exigencia de que un Estado actie con el criterio retributivo de justicia
solo es posible, como lo admite Smith (1995, p. 164), en sociedades y gobiernos fuertes. En
caso contrario, «lo Unico a lo que se puede aventurar, entonces, es a provocar una
reconciliacién y obtener alguna compensacion del ofensor para el ofendido». Por tanto, es
natural que en Colombia se haya procurado esto y no aquello. Se ha optado por una
alternativa realista que permita la depuracion de los actos cometidos en el contexto de un
Estado débil. No significa esto que pueda excusarse la impunidad con el pragmatismo. La
Justicia Transicional debe permitir soluciones pragmaticas a los dilemas de los contextos
de transicién (Murphy, 2017, p. 25); soluciones que ponderen derechos y realidades; que
atiendan a lo justo y a lo posible. La justicia para las victimas no puede reducirse a una
sentencia condenatoria, ni siquiera en contextos de ‘normalidad’; mucho menos tras los

dafios que deja un conflicto. En ese marco hay que entender las medidas acordadas.
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No se discrepa entonces en que el juicio de reproche que hace el Estado a quien
comete un delito, contribuye a satisfacer el derecho a la justicia de la victima; sino en que
la dnica forma de hacerlo sea con penas de prision. A mds que tampoco es acertado asumir
que lajusticia es el Unico derecho que requiere proteccidn; debe propenderse también por
la verdad; la reparacién y la no repeticion, especialmente, tras conflictos armados.

Si bajo la idea de justicia de Smith (2017, p. 172; 1995, p. 139) el castigo actua
esencialmente como compensacién al resentimiento de las victimas para que éstas no
acudan a la venganza, es claro que esta concepcion se queda corta en la proteccién de los
derechos de aquel colectivo. Por tanto, si la justicia esté determinada por un «debido
resarcimiento» a las victimas, como lo defiende Mufioz-Cardona (2017, p. 26), de todo lo
anterior puede concluirse que la Justicia Transicional estd mejor encaminada a este
objetivo, que la sola respuesta retributiva del Estado a través de la justicia penal ordinaria.

Asi las cosas, el hecho de que la Justicia Transicional no garantice la misma
retribucién que la justicia penal ordinaria, no lleva a entender que aquella no pueda traer
utilidad en el posconflicto colombiano. Debe empezarse por advertir que para Mill (2017,
pp. 126-167) la idea de justicia, por mas justificada que quede por su utilidad, no es un fin,
sino un medio para alcanzar la mayor felicidad general. Aunque este autor también
defiende un criterio retributivo de justicia -imposicion de castigos cuando son merecidos-,
considera que la regla es correcta no porque se pueda simpatizar con el resentimiento de
quien recibe el agravio, sino por su utilidad. Por tanto, no se trata de imponer castigos por
solo satisfacer el resentimiento de las victimas y de la sociedad. Tampoco tiene sentido
ligar la utilidad del castigo al resarcimiento de los derechos de las victimas, pues es
imposible que la sola sancidn al criminal resarza todos los derechos de la victima.

De hecho, conforme con el pensamiento utilitarista que defiende Mill (2017, p. 162)
las acciones justas no solo se guian por esaregla de justicia de imponer castigos a quien se

lo merece, sino también por el reconocimiento de derechos y esto, como se ha visto, fue
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precisamente el ndcleo del pacto celebrado con las FARC, pues se establecieron una serie
de mecanismos que tienen como propdsito revindicar los derechos de las victimas que por
afios han sido violados o desconocidos.

Siendo asi, se puede sostener que el Acuerdo atendid parcialmente a esos criterios,
pues se sancionard, aunque no a todos ni de forma proporcionalmente merecida a los
infractores y se reconoceran los derechos a las victimas. Ademas, teniendo en cuenta que
esas reglas de justicia solo son un medio -de otros tantos- por los cuales se puede lograr
utilidad -si bien la que se procura con ellas es de mayor calidad (Mill, 2017, p. 167)-, lo que
corresponde revisar a continuacion es si tanto la negociacion del fin del conflicto que tuvo
lugar en Colombia entre el gobierno y las FARC, como el acuerdo sobre justicia que rige la

Jurisdiccidn Especial para la Paz, logrard ese incremento de la felicidad general.

4.4.2. Consecuencias reales y consecuencias esperadas. Este examen se hara a
partir dos escenarios: primero, desde un consecuencialismo objetivo que impone partir de
las «consecuencias reales» que ha traido la implementacién del acuerdo (Burch-Brown,
2014, p. 106) y, segundo, desde un consecuencialismo subjetivo que dicta centrarse en las
«consecuencias esperadas o previstas» (Sinnott-Armstrong, 2015, p. 19).

Pese a las dificultades surgidas en la implementacién del acuerdo con las FARC, sus
efectos mas tempranos muestran su utilidad. La consecuencia mas significativa ha sido la
terminacion de un conflicto armado. Si se tiene en cuenta que la lucha de esta guerrilla se
inicié hace mas de medio siglo con el objetivo de derribar al poder politico, el hecho de que
hayan decidido reconocer la legitimidad del Estado Colombiano como Estado Social de
Derecho; someterse a su legalidad y reconocer en la politica una mejor via que las armas,
como se indicd en el acapite 4.2 de este Capitulo, es una contribucién al bienestar general.

Sin embargo, es posible que algunos lectores no estén de acuerdo con la afirmacién
de que el conflicto con esta guerrilla se resolvid, ya que algunos de sus miembros no se

adhirieron al acuerdo y otros lo incumplieron recientemente y volvieron a las armas. Pero
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lo cierto es que, estrictamente hablando, las FARC dejaron de existir como grupo
guerrillero una vez que se firmd el acuerdo con el gobierno colombiano. Por lo tanto,
aquellos que decidieron abandonar esta guerrilla -en una ocasién u otra- para continuar
cometiendo crimenes son considerados disidentes y el Estado los trata como tales.

Otra consecuencia bastante significativa que trajo el acuerdo sobre el fin del
conflicto fue la entrega a Naciones Unidas del armamento de las FARC para su destruccidn.
Por recordar algunas de las cifras citadas en el Capitulo 2 [punto 2.3.1] se traté de: 8.894
armas, 1.765.862 municiones de armas ligeras; 38.255 kilogramos de explosivos, entre
otras cantidades de distinto material bélico. A esto debe sumarse la entrega de mas de
1000 caletas que hizo esta guerrilla y aquellas localizadas por las Fuerzas Militares.
Piénsese que ese armamento -aunque no haya sido todo el que poseian, pues que algunos
hayan retomado las armas puede indicar esto-, al no existir mas, pierde la capacidad real
de generar el dafio y el dolor que causd durante décadas a la poblacién. Ademads, como
también se relatd en el mencionado acdapite, con este se han construido dos de los tres
monumentos previstos como reparacion simbdlica a las victimas.

Ademsds, el fin del conflicto negociado trajo la desmovilizacion de 6.900
guerrilleros, lo que representd un alivio en la seguridad de la mayoria de los sectores donde
hacian presencia las FARC. Aunque para 2018, en 78 de los 242 municipios en los que
operaba tal guerrilla, persistian problemas graves de seguridad por cuenta de otros grupos
armados (Fundacién Paz y Reconciliacién, 2018), no puede desconocerse que la amenaza
constante que representaba tener esos miles de guerrilleros armados en el territorio
nacional cesé en gran parte y, por lo menos, los restantes municipios sintieron algin
impacto positivo de la desmovilizacion. Las FARC se ha disuelto como grupo guerrillero,
primer paso para su reincorporacion social. Pasaron de ser un grupo ilegal a ser un partido

politico. Esto tuvo gran impacto en los comicios de 2018; fue la primera vez que ejercieron
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su derecho al voto -activo y pasivo- y fueron las elecciones mas pacificas en décadas; de
hecho, aumenté el indice de participacién (Fundacién Paz y Reconciliacién, 2018).

La negociacion permitié que el conflicto des-escale y la violencia se reduzca; efecto
que se presentd desde el cese al fuego bilateral que se pacté en la negociacidn, cuando el
conflicto llegd a sus niveles minimos en cinco décadas (Centro de Recursos para el Analisis
de Conflicto, 2016, parr. 1). Tras la firma del pacto, los indices siguieron bajando: los
secuestros, los heridos por minas antipersonales, el desplazamiento forzado, los
homicidios, entre otros delitos, se han visto reducidos (Fundacién Paz y Reconciliacidn,
2018). Ademds, el Hospital Militar ha dejado de ser un hospital de guerra (Caracol Radio,
2018). Aunque desafortunadamente la violencia ha aumentado posteriormente de nuevo,
esto no se debe a que el conflicto con ese grupo se haya reanudado, sino a que otros
grupos armados ilegales estan disputando los territorios que dejaron las FARC. Estos
grupos aprovechan la débil presencia del estado en ciertas areas, como suele ocurrir en las
fases de transicion (Garzén Vergara y Silva, 2019).

Por tanto, el fin del conflicto con las FARC no significa que Colombia no se sufra mas
violencia. Persiste un conflicto armado con el ELN. Ademas, las disidencias de las FARCy
otros grupos ilegales siguen delinquiendo y controlando el narcotrafico. Sin embargo,
frente a esto deben valorarse dos aspectos: Uno, con el acuerdo se construyd una ruta
para acabar con afios de guerra con menor costo que la que ésta implica, lo que crea la
posibilidad de que el ELN -Unico grupo insurgente que queda en el pais- y el gobierno,
puedan retomar esta opcion en un futuro y, dos, el acuerdo permitié diferenciar quienes
estdn dispuestos a aportar a la paz, pues el Estado podra confrontar como delincuentes
con toda legitimidad -y no como insurgentes- a quienes, tras el mismo, continden alguna
actividad delictiva, pues las causas politicas del conflicto con las FARC cesaron.

Por otro lado, la utilidad esperada se desprende de lo que razonablemente se

puede esperar que traiga la adecuada labor del sistema de Justicia Transicional que fue
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creado -y admitiendo un éxito moderado del mismo-, comparado con lo que sucederia con
la justicia retributiva. El andlisis se centrara en éste y no en otro aspecto dado que
comprender la utilidad que puede traer la Justicia Transicional ayudara a entender por qué
es mas util para el posconflicto y por qué es necesario hacer las cesiones que esta implica.

Si se acudiera a la justicia penal para buscar el resarcimiento de los derechos de las
victimas, nos encontrariamos con que: primero, los procesados, por mas atroces que sean
los delitos, tienen el derecho de guardar silencio y no auto incriminarse; segundo, mas alla
del acto de confianza en que la pena impuesta cumpla sus funciones de prevencidn general
y especifica, no existe forma de garantizar la no repeticidn; tercero, la reparacién no sera
una garantia de la sentencia, eventualmente, lo Unico que incluird serd una indemnizacién
por dafos fisicos y morales; cuarto, las victimas tendrian un papel limitado de interviniente
y, quinto, en realidad el sistema judicial no tiene capacidad de juzgar y condenar a todos
los responsables, pero tampoco puede legalmente seleccionar qué casos juzga.

El sistema de Justicia Transicional implica: primero, contar la verdad y reconocer la
responsabilidades requisito sine qua non de los procesados para obtener los beneficios de
la Jurisdicciéon Especial para la Paz; segundo, habrd compromisos individuales de no
repeticion y de su cumplimiento dependera el disfrute de los beneficios otorgados;
tercero, se procurara la reparacion con medidas especificas y se condicionaran a ella las
prerrogativas tanto judiciales como politicas; cuarto, las victimas seran las protagonistas
del sistema y, quinto, aunque se seleccionaran casos, estos estaran enfocados en los
hechos mas graves, en los maximos responsables y en las victimas mas vulnerables.

Por tanto, puede esperarse que el sistema de Justicia Transicional, al menos, de
acuerdo con su disefio, permita conocer la verdad; vigile la no repeticién; procure la
adecuada reparacion; dé a las victimas el papel que merecen y logre sancionar aquellos

hechos que se escapan del alcance del derecho penal. Lo cual, sumado a los demas



178

mecanismos, como la Comisidn de la Verdad y la Unidad de Busqueda de Personas
Desaparecidas en el conflicto, beneficiaran la sociedad del posconflicto.

Es cierto que estos resultados no son ni serdn perfectos. Se puede recordar aqui
que, en la tradicién utilitarista clasica, no se piensa que el bienestar se obtenga por la
satisfaccién de deseos irracionales, sino por la consecucidn de lo que alguien «<moralmente
desarrollado» desearia.”® Es facil rechazar un acuerdo que no coincide con el deseo de
castigar ciertas acciones y ver la relativaimpunidad como un coste o cesidon de la sociedad.
Sin embargo, tales costos fueron aceptados por el gobierno para lograr un pacto
razonable que la guerrilla aceptara -como se mostrd en el acdpite 4.2-.

Entre los costos mas relevantes y discutidos estan la participacion politica y los
beneficios de la Jurisdiccidon Especial para la Paz. Sobre los ultimos ya se ha explicado
suficientemente por qué resultan razonables, a lo que debe sumarse la utilidad en
términos de bienestar general -aqui explicada- que razonablemente pueden traer. Pero
vale la pena centrarse sucintamente en los primeros. También se ha criticado que los
desmovilizados puedan hacer politica sin ser juzgados e, incluso, siendo condenados; pero
hay dos hechos que mitigan esta cesidn: un fallo judicial y unos resultados electorales. La
Corte Constitucional (sentencia C-674 de 2017) aclaré que, si bien el sometimiento a la
Jurisdiccidn Especial para la Paz faculta a los exguerrilleros para participar en politica, una
vez condenados solo podrdn continuar si sus actividades son compatibles con la ejecucién
de las sanciones impuestas y han cumplido con las obligaciones propias del acuerdo. Asi,
quienes no se sometan a la Jurisdiccidon Especial para la Paz o, habiéndolo hecho, sean
condenados a sanciones ordinarias por no haber mediado reconocimiento de verdad y

responsabilidad, no tendran este beneficio.

>* Como explica Esperanza Guisan en la introduccién de El Utilitarismo (Mill, 2017, p. 18), «Lo deseable no es
igual, para Mill, a cualquier cosa que cualquier individuo o conjunto de individuos tenga a bien desear, sino que, aunque
Mill no lo exprese de forma suficientemente explicita, se colige que, de acuerdo con sus presupuestos, lo deseable se
confunde con aquello que los hombres moralmente desarrollados desean».
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No obstante, la resistencia de los colombianos a ver a las FARC en la politica se
manifestd en las dos elecciones en las que han participado. En los comicios legislativos
estas quedaron lejos del umbral de votos necesarios y, en las elecciones regionales, apenas
lograron una alcaldia y dos juntas administradoras locales -como se mostrd en el punto
2.3.3-. Cierto que, segun los acuerdos, durante el periodo legislativo actual y el siguiente,
tienen asignados 10 curules; a la vista del apoyo popular, esto quiza fue un error del
gobierno, pero considérese que equivale a menos del 4% del total del Congreso de la
Republica y que la asignacién concluye en 2026.

Se han reconocido aqui los costes sociales que implican las cesiones realizadas por
el Estado; sin embargo, se puede afirmar que incluso una implementacién parcial e
imperfecta del acuerdo, producird previsiblemente beneficios que de largo los
compensan; sin que hubiera una alternativa mejor o menos costosa para la sociedad
colombiana. Los beneficios que ciertamente existen estan relacionados directamente con
la posibilidad de poner fin a un conflicto de cincuenta afios y generar con ello un bien social
mas amplio. El llamado es entonces para superar ese estado emocional retributivo, para
que se facilite entender como la Justicia Transicional puede hacer verdadera justicia y
quedar justificada politica, racional y moralmente, como mecanismo excepcional para
contribuir al progreso y bienestar de la sociedad.

Con esta ultima consideracidn sobre la utilidad de la Jurisdiccidon Especial para la
Paz se concluye este andlisis multidimensional de la legitimidad de la institucién. Se ha
demostrado que las criticas a la Jurisdiccidn Especial para la Paz y en particular el intento
de deslegitimarla por una pretendida falta de aceptacidn social, basada en la alegacién de
que implica la claudicacion del Estado y la impunidad por graves delitos, no se sostienen.
En particular, que la Jurisdiccidn Especial para la Paz garantiza mayor utilidad social que
cualquier alternativa posible capaz de contribuir a la verdad, rendicion de cuentas y

reparacion en un contexto de post-conflicto; que ademads obtuvo una aceptacién social
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cualificada en las zonas donde la sensibilidad social debia estar mas claramente alineada
con los valores de la paz y la superacion del conflicto a partir del perddn, la verdad y el
reconocimiento de las victimas; y que estuvo basada en un acuerdo razonable alcanzado
tras un proceso de deliberacidn participativo y publico. Se ha sugerido ademas la fuente
principal de la oposicidn social al Acuerdo, a saber, la manipulacién interesada de las
emociones retributivas y la indignacion popular durante la campafia del plebiscito.

AuUn asi, el gobierno y las FARC aceptaron el veredicto popular y re-negociaron
ciertos aspectos del Acuerdo. Todo ello permite defender la legitimidad de origen de la

Jurisdiccidén Especial para la Paz.
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CHAPTER 5.
AN ADITIONAL LEGITIMACY CRITERION:

WAS STATE VIOLENCE JUSTIFIED IN COLOMBIA?

In Chapter 4, different criteria were proposed to solve the problem of legitimacy that
Transitional Justice faces in Colombia. This chapter aims to provide a moral argument that
buttresses, in a rational and ethical way, the government’s decision to negotiate the end
of the conflict with the FARC and to adopt an agreed transitional system of justice as a key
element in seeking a lasting peace. In this sense, it will be argued that the government
decision gets additional justification from the fact that at least part of the violence
produced by the Colombian state in the conflict with the FARC was not morally justified.

In order to arrive to this conclusion about the justifiability of state violence, the
Colombian conflict will be analyzed according to the clear-cut method proposed by
Bufacchi (2007). This author suggests examining situations of violence according to six
principles. He argues that, in extreme circumstances, if -and only if- all principles are met,
violence would be morally justified. The analysis of the general description of the conflict,
as well as a focus on certain acts and policies within the armed conflict, will show beyond
any doubt that a sizeable portion of state violence was utterly immoral. It will be argued
that this fact, combined with other factual circumstances in the case, made seeking peace
by non-violent means a reasonable and ethical option.

The Chapter will be divided into four main parts. First, a succinct characterization
of the concept of violence and its relationship with the use of force will be offered. This is
necessary to clarify how the terms will be understood throughout this chapter, given the
scholarly disagreement about these notions in relation to state action. Second, Bufacchi's
theory of violence will be laid out; it will be argued that Bufacchi’s theory is appropriate

for the study conducted here given its parsimony and the crispness of the concepts and
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criteria it uses. In the third part, the particular situation of Colombia will be analyzed to
determine whether or not the violence produced by the armed forces in the conflict with
the FARC guerrilla met the requirements proposed by Bufacchi so that violence can be
morally justified. In part four, the argument will be put forward as to why the fact that
state violence was not morally justified can be seen as supporting the legitimacy of
transitional justice in Colombia.

Before going into the first part of the chapter, it must be remarked that some
reiteration will be necessary in this chapter in order for the argument to be wholly clear.
In particular, in the argumentative parts of the chapter [points 5.3 and 5.4] some issues

already discussed in previous chapters will re-emerge.

5.1.  Violence and its relationship with the use of force: a brief characterization.

Generally speaking, the word ‘force’is used to refer to physical force; however, this
is a narrow notion. In political theory, force should be understood broadly as the ability of
a state to enforce the laws and its decisions through acts of different nature. When a state
makes use of force, for instance, to apprehend an adversary, physical force may not be
necessary. Detention may be carried out without force, if the adversary surrenders.

As for the term ‘violence’, it does not refer to a particular act or category of acts.
Violence is rather a consequence or result brought about by the performance of acts of
violence.” As Audi (2009, p.138) states, “violence in this sense is always done, and it is
always done to something, typically person, animal or piece of property”. However,
violence is not necessarily something done through physical force. For a better
understanding, take into account the example previously given. When the state uses its

force to achieve the arrest of an adversary, acts of violence are not a necessary

3 Acts of violence should not be confused with violent acts. See Bufacchi (2007, pp. 13-14).
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consequence. Violence may or may not occur, depending on the military procedure
undertaken. Then, if there is a physical confrontation, injuries may or may not result.
Finally, if a detention is carried out after the adversary has surrendered, acts of violence at
a psychological level can be produced even without using physical force.

Claiming that the use of force by the state always produces violence would be
inexact. Claiming that it never does would be inexact either. The first assertion ignores
that a state can impose its authority through means that do not produce violence as a
result. The second one implies a legitimist position according to which violence is what is
carried out against the state but never what is produced by it. It is obvious that in some
circumstances -for example at war- sates cause direct or indirect harm deliberately in a
violent way. Avoiding the name of violence for these occurrences, simply because they are
actions of a state that seems arbitrary.

In sum, using force sometimes entails violence as a consequence and sometimes it
does not. However, accepting that the use of force by the state can produce violence
should be independent of the judgment about the legitimacy of the use of force. It is a
widespread notion that state violence equals illegitimate use of state force. Nielsen (2009,
pp. 213, 214 & 232) among others, thinks in this way. Nielsen asserts that force is a form of
violence when it is used by the state in an illegitimate way; otherwise, it would be only
legitimate use of state force and it would imply no violence.

Coady (2009, pp. 246 & 256-258) reports, and criticizes, a number of scholars
following this misconceived line of thought. He cites for example Sidney Hook for whom
violence is “the illegal employment of methods of physical coercion”; Robert Wolff who
claims that violence is “the illegitimate or unauthorized use of force”,>® and Ted Honderich

for whom violence “is the use of force prohibited by the law”.

56 This definition of violence held by Wolf (2009, p.55) depends of the existence of a legitimate government
since to him if there is not legitimate authority, it is impossible to distinguish between legitimate and illegitimated uses
of force.
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Following this line of thought, whether a state force member causes harm, injuries
or even death as the outcome of a legitimate or legal act, these consequences are not
named violence; but, when the same result is caused in an illegitimate or illegal way, these
are indeed named violence. The reason why the legitimist thinkers avoid labeling the
results brought about by a legitimate or legal behavior as ‘violence’ is because this word
has a “strong negative emotive force” (Holmes, 1989, p. 32) that makes all acts that entail
consequences described as ‘violence’ being seen by the people as wrong and, therefore,
being generally disapproved.

Be that as it may, the significant point here is that this reasoning is just an attempt
to defend the state using a normative discourse that legitimizes its actions, but it does not
change the consequences at pragmatic level. No matter how you call it or in which relation
the act is with the law, the injuries or death caused by a state forces member -or whoever
does it- are an actual harm produced by what in plain English would be called violence. The
difference lies in the nature [legitimate or illegitimate] of the act that originates the harm
and not in the result itself. Besides, what is sometimes called ‘excess’ of the legitimate use
of force, is just an inaccurate linguistic expression that seeks to give the appearance of
legitimacy to actions that cause unjustifiable harm. If the force is used outside the
legitimacy framework, it can only be an illegitimate use of it. But again, this may or may
not produce violence. The legal limit cannot be the key criterion to decide whether or not
there is violence.

In order to neatly define the concept, three aspects must be considered: first the
use of force by the state as action [which may or may not imply physical force]; second,
the way in which this force is used [legitimately or illegitimately] and third, the
consequences brought about [violent or non-violent]. The analysis of the moral
justification of the violence produced by the Colombian State forces during the armed

conflict with the FARC -to be developed below, point 5.3.- will adopt a standpoint that is
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opposed to the legitimist approach. The definition of violence cannot rely on the relation
between force and legitimacy, for this would beg the question about the moral limits of
state violence. As it will be shown, the definition proposed by Bufacchi (2007) fits well with

the aim of critically appraising the violence produced by the state.

5.2.  Bufacchi’s theory of violence.

In this section, Bufacchi’s view will be briefly expounded. The conditions under
which violence can be morally justified will be highlighted. Also, the reasons why this

approach is considered appropriate in this case will be presented in detail.

5.2.1. The concept of violence. Bufacchi (2007, pp.40-44) defends the idea of
“violence as a violation of integrity”. As he explains, ‘integrity’ can be understood as both
a moral concept -when it is employed in reference to the notion of ‘honesty’ as an ethical
virtue-, and an amoral [or non-moral] concept when it is used to refer to the unity
-complete and undivided- that someone or something is. This last understanding is the one
Bufacchi takes into account to develop his idea of violence: he considers that an act of
violence “damages or destroys a pre-existing unity” (p.41). So, when someone or
something is the target of an act of violence, its original shape -either physical or

psychological- is broken and, therefore, its integrity is violated. In this way, he claims that:

An act of violence occurs when the integrity or unity of a subject (person or animal) or
object (property) s being intentionally or unintentionally violated, as a result of an action
or an omission. The violation may occur at the physical or psychological level, through
physical or psychological means. A violation of integrity will usually result in the subject
being harmed or injured, or the object being destroyed or damaged. (pp.43-44).

As can be seen, this is not a definition of violence per se. What Bufacchi does is to

point out the ways in which an act of violence can be carried out; he describes how these
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kinds of acts lead to the violation of the integrity and what are the most common
consequences of this violation. However, this approach to violence makes all the sense.
According to Bufacchi (2007, pp. 16 & 21), the term ‘violence’ does not refer to a capability
that people possess and have the option to use or not -as power and force do-, but a notion
used to refer to the result caused by an act of violence. And, this consequence should be
defined in terms of ‘violation’, not of harm; otherwise, it would be "to mistake the

symptom for the disease" (Bufacchi, 2007, p. 43).

5.2.2. Why is this concept of violence suitable? A conception of violence must be
precise, but complete. It must not be so narrow as to not recognizing as violence what it
really is; neither so broad as to associate it with events that are not cases of violence. That
is exactly what Bufacchi’s idea of violence achieves. His definition provides an
understanding that is more accurate than others that have been proposed.

In academia, there are many definitions of violence with different scopes; but, as
Coady (2009) points out, three understandings generally stand out: (i) a restricted one that
refers to those who identify violence with the use of physical force -that is the idea he

endorses-; (i) a legitimist one that refers to the view that violence is linked with illegitimate

or illegal behavior -as was discussed above- and, (iii) a wide one that refers to a view that
associates violence even with social injustices -as is the case of Galtung’s (1969) and
Garver’s (2009) definitions of what they name ‘structural violence’ and ‘institutional
violence’, respectively -.

Bufacchi’s notion of ‘violence as a violation of integrity’ is presented as an
alternative to the restricted and wide definitions of violence -or, minimalist and
comprehensive conceptions, as he names them- (Bufacchi, 2007, pp. 23-26). In this sense,

he solves the main problems that these two approaches have:
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On the one hand, arestricted idea ignores that an act of violence can be carried out
without using physical force. Furthermore, considering that using physical force always
implies an action, this definition leaves out the possibility of producing violence by
omission.”” Likewise, by restringing violence only to intentional behaviors, it is overlooked
that violence can also be done unintentionally when the production of the damage had
been foreseeable.’® Bufacchi’s conception of violence includes all the modalities in which
an act of violence can be committed: actions and omissions, intentional or unintentional,
provided that the result was foreseeable (Bufacchi, 2007, pp. 88-109). In addition, by
understanding the result of an act of violence in terms of ‘violation of integrity’, violence
is not limited to physical damages.

On the other hand, a wide understanding of violence does not contribute to a
precise conception of violence. It goes beyond what is called personal or direct violence
and considers circumstances of social injustice produced by the state are violence as well.
In this sense, it tends to presuppose a direct correlation between violence and violation of
rights. This is utterly unspecific, while Bufacchi’s conception is specific. Bufacchi argues
that violence and social injustices generated by the violation of rights are two different
phenomena and, although they can sometimes overlap and share some characteristics,
that does not imply that, by definition, any ‘injustices’ are a type of violence (Bufacchi,
2007, pp- 128-144).

This fundamental distinction is useful to understand that these phenomena cannot
be resolved as if they were part of a single problem and, therefore, that in a context of
conflict, the reduction or even the elimination of violence can be reached regardless of the

achievement or advance on social justice (Coady, 2009, pp. 254-255).

37 Although it may sound strange, this possibility is entirely likely. For instance, this could occur when with the
aim of causing death, medical attention is not given to a combatant adversary who has been wounded.

58 The unintentional but foreseeable violence allows that certain facts that are usually considered as mere
accidents -because of them not being committed intentionally-, to be recognized as acts of violence (Bufacchi, 2007, p.
82).
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Bufacchi's conception of violence is in sum, quite complete and precise. In addition,
it is objective. He recognizes the violation of integrity as violence, whatever the nature of
the behaviour that causes it and regardless of who performs it. In this sense, this proposal
is also more appropriate than the legitimist understanding that links the scope of violence
with illegitimate, illegal or unauthorized acts or with something that is only carried out
against the state. By breaking this dependence, the discourse that seeks to legitimize the
state's forces behaviour with the belief that they never produce violence -not even when
the use of force is excessive, or when it causes so-called co-lateral harm- would be avoided.

Finally, Bufacchi's idea of violence is also characterized by being non-moral. That
means that it provides a neutral description of this phenomenon without including any
moral judgment. It is usually thought that violence never could be morally justified
because, as it was explained in point 5.1.- the term violence has itself a “strong negative
emotive force” (Holmes, 1989, p. 32), but a non-moral concept of violence, such as the one
proposed by Bufacchi, resists this presumption.

In this vein, it would not be enough to point out a certain violation of integrity as
violence to condemn it. However, this does not mean that violence ceases to be bad, nor
that its wrongness presumption is completely eliminated, as Bufacchi explains (2007,
pp.110-127). He defends a plausible middle position according to which, although all acts of
violence are not wrong, they are indeed “prima facie wrong”. This means that, when an
act of violence occurs, moral judgments must be suspended until there is a justification for
the act committed, and only when this does not exist or is not adequate, can the violence
be said to be wrong (Bufacchi, 2007, p.110). To find out if this possible justification exists,

he provides a principle-based method that will be detailed below.

5.2.3. The moral justification of violence. Bufacchi (2007, pp. 165-178) considers
that “even though no one would deny that violence is bad and prima facie wrong, there

are times when at least in principle violence can and ought to be justified”. However, he
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notes that accepting this possibility does not imply that any type or amount of violence is
justifiable; a set of principles is required to help discern what is morally acceptable in this
regard. What he proposes is to review any specific situation in accordance with the
following six principles which must be interpreted in the strictest possible sense. In
extreme circumstances, only if all are fulfilled, violence is justified.

5.2.3.1.  Fundamental principle. This principle provides an initial point as of
which moral justification of violence should be analyzed: “the life and dignity of all persons
should be respected at all times” even during war and with respect to those who are
prepared to die for a just cause. What the following five principles will do is complete this
premise and specify under what extreme and strict conditions this postulate can be
infringed, provide that violence is the sole means to avert an imminent and certain disaster
(Bufacchi, 2007, pp. 178-180).

5.2.3.2. Principle of self-defense. According to this principle, violence would
only be permissible when it is used as a response to an act of violence from an aggressor,
with the aim of repelling it. Nevertheless, for violence to fit this principle, the attack that
is intended to repel must have already occurred or, at least, must be inevitable. That is, if
violence is used to repel an attack that is merely likely, violence would not be morally
permissible (Bufacchi, 2007, pp. 179-180).

5.2.3.3. Principle of reasonable success. This principle states that violence
would only be justified when used with "a reasonable probability of success". However,
this condition of reasonable success does not refer to the achievement of intermediate
goals, such as ‘securing positional advantages’ but to the final aim of ending the violence
or extinguishing its original threat. The reason why the ‘reasonable success’ of an act of
violence should be assessed in this last way is because “human life should not be wasted,
not even during war”. If this were permitted, the fundamental principle would be violated

[point 5.2.3.1] (Bufacchi, 2007, p. 180).
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5.2.3.4. Principle of proportionality. This principle claims that “the use of
violence must be proportional to the violence it counters”. Accordingly, ‘proportionality’
ought to be interpreted in terms of sufficiency, not of reciprocity. From this follows that
what would be morally permissible is the use of the minimum necessary violence, but not
the use of the same violence that the aggressor used (Bufacchi, 2007, pp. 180-181).

5.2.3.5. Principle of last resort. For violence to be morally justified in
accordance with this principle, all peaceful alternatives must have been exhausted before
resorting to it (Bufacchi 2007, p.181). Although Bufacchi acknowledges that it is difficult to
define what ‘last resort’ and ‘exhausting all alternatives’ mean, he refers to Walzer (1988)
in order to clarify how these conditions should be interpreted: “to get there, one must
indeed try everything (which is a lot of things) and no just once” (as is cited in Bufacchi,
2007, p. 181).

5.2.3.6. Principle of gradual progression. According to this principle, violence
should begin to be used in the minimum amount necessary and only gradually be
increased. The least violent alternative must be chosen and only advance on the violence
scale if the chosen option fails. However, the interpretation of this principle should be
done together with what the previously mentioned principle of last resort states. This
means that anyhow the non-violence alternatives must be tried before resorting to violent

ones (Bufacchi, 2007, pp. 181-182).

5.2.4. Why will the analysis of the violence justification be done from that moral
view? The study about the justifiability of violence could be addressed both from a moral
and a legal perspective: these two fields establish similar normative aspirations that states
should observe about the kind and amount of violence that is permissible in times of
conflict. In the following, it will be explained why a moral examination, based on the moral

principles just stated, is more suitable in this case.
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Legally speaking, states must meet certain conditions to be permitted to use force;
and they are bound to respect certain rules to limit the suffering caused by its use. These
limits are known in legal scholarship as jus ad bellum and jus in bello, respectively. Jus ad
bellumrefers to the general prohibition of using force among states, exceptin self-defense
or with authorization of the United Nations. Jus in bello refers to the rules established by
International Humanitarian Law [IHL] according to which states must respect the
principles of proportionality and distinction between combatants and non-combatants
[those who are not part of the conflict: civilians, and those who have stopped being part
of this: sick and wounded fighters and prisoners of war], as well as the prohibition of using
certain means to harm the enemy.

There seems to be an argument that if a State respects these well-known legal
limits in the use of violence, it may be doing all that is morally required. The argument
would be built on Habermas’s (1988) idea that the legitimacy can come from legality.
Without entering the details of the famous argument, Habermas’s view is that if rational
procedures for the formation of the political-legal will are followed, then the system of
law-creation produces normative provisions that are themselves rational by the migration
of moral principles towards them. That is, the respect for human life and human dignity
would be necessarily incorporated in the legal norms. If legality is reconstructed
normatively in this way, then it could be said -at least prima facie- that the violence
produced by any state in an armed conflict with strict compliance with those -legal and
rational- rules would be legitimate. However, this argument presents some difficulties.

On a pragmatic level, the application of concepts such as the double effect doctrine
or ‘collateral damages’ -as is commonly known-, as well as the military and political
interests that have historically taken place in the production and application of these rules,
make the moral values in which the legal legitimacy is based on to be relativized. As

Jochnick & Normand (1994) remark, these factors make the laws of war expand the scope
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of permissible violence and, therefore, tend to legitimize the behavior of the state forces,
rather than to restrict violence.

In addition, international law considers that the use of force that respects the limits
of jus in bello can be considered legitimate, regardless of whether or not the rules of jus ad
bellum that allow the use of force have been met -that is, these two principles are
considered autonomous-. This may be morally perplexing in situations where, although the
use of force is not justified in its origin, it gets justified in its exercise. The application of
principles of International Law creates difficulties to assess the legal justification of
violence. In a non-international conflict scenario, an additional problem arises: the jus ad
bellum is not entirely clear. The UN Charter only refers to the conditions under which the
use of force among states is permitted [that is to say, in international conflicts]; therefore,
when it comes to internal conflicts [that refers to conflicts between a state and one or
more insurgent groups within its territory or between groups of this sort], other relative
parameters such as sovereignty, national laws and the declaration of belligerence are
often used to determine those conditions.

In this sense, even though -giving its due credit to the Habermasian argument- it
may well be true that there is some migration from moral principles to the rules that
regulate the production of violence in wartime, this influence is not sufficient to fully
morally justify the violence produced in those scenarios, even when all relevant legal
provisions are respected. In fact, Bufacchi (2007, pp. 181-182) points out that most of the
moral principles he proposes come from the concept of jus in bello. However, he derives a
set of more strict and specific principles that do not allow for exceptions and are
susceptible of being applied to any conflict situation. For those reasons, the Colombian
case will be reviewed below in accordance with the set of moral principles and not
according to the legal requirements. It must be clear from what has been said above that

it cannot be assumed that all legally permitted violence is always morally right.
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5.3.  Analysis of the Colombian case.

The Colombian population has endured violence for years. But this violence, as it
became clear in Chapter 2.1, has not only been produced in scenarios of interpersonal
relations or common delinquency, as it is usual in human societies. In Colombia, a
significant proportion of violence has come from the armed conflict in which several
guerrilla groups and paramilitary forces have participated throughout history.

While the FARC guerrilla existed [1964-2016], its members committed many acts of
violence with severe consequences for those who suffered them. Nevertheless, with the
purpose of defeating them and sometimes with the 'excuse' of displaying success in this
armed struggle, the state produced a great deal of violence as well. Without the intention
of downplaying all the egregious violence caused by the FARC for years, this chapter will
only address the analysis of the violence produced by the Colombian state, in order to
review whether or not it was morally justified according to the set of principles proposed

by Bufacchi (2007).

5.3.1. For the fundamental principle to be fulfilled, the life and dignity of all people
must have been respected by the state throughout the conflict with the FARC; however,
according to data of The National Center for Historical Memory, it cannot be concluded
that this premise was met [Annex No 1.].

The state has been an important actor of the Colombian conflict and, as such, it has
produced a lot of violence which has generally “focused on arbitrary detentions, torture,
selective killings and enforced disappearances, as well as collateral damage caused by the
bombings, and the excessive and disproportionate use of force” (Centro Nacional de
Memoria Histdrica, 2013, p. 35). Furthermore, of the total fatalities caused in this context,

which amount to 261.619, 9.804 are attributed to the state. The state is allegedly
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responsible for 6.261 victims of selective killings; 296 of massacres, 2.401 of enforced
disappearances and 315 of sexual violence (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2018).

Although these figures do not strictly refer to the victims caused in the armed
struggle against the FARC, but to all the victims that the Colombian state has left
throughout the armed conflict from 1958 to 2018, the fact is that the amount of violence
mentioned includes the victims that were caused by state in the conflict with that guerrilla.
Therefore, taking this into account, it can be claimed that the life and dignity of all people
were not respected in that specific scenario.

In this sense, it is necessary to review whether the infractions to this fundamental
principle were committed under the exceptional conditions allowed by the five remaining
principles proposed by Bufacchi (2007). However, before addressing this analysis, it should
be warned that differentiating the violence committed by state forces specifically in the
armed struggle against the FARC is not a simple task since, as indicated in Chapter 2.1,
these two have not been the only actors in the conflict. And, even if this were possible, the
dimensions of this dispute would not allow analyzing in this chapter if each infraction
committed by the state to the fundamental principle was or not justified.

Therefore, three elements will be taken into account to identify key classes of
situations that can be judged according to the proposed principles: historic development
of the conflict, the nature of acts of violence and the context in which they have occurred.
Considering that the mere non-compliance with one of the remaining moral principles it
would lead to the conclusion that violence was not justified, some examples will be

enough to check the justification of the state violence in this case.

5.3.2. According to the principle of self-defence, the violence produced by the
Colombian armed forces would only be justified if it is carried out in reaction to an
imminent attack by the FARC or in response to an attack already initiated, provided that

these acts put them or civilians at risk. Thus, violence would never be justified against
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civilians because, strictly speaking, they are an impartial party from which the state does
not have any reason to defend itself.

Throughout Colombian conflict, civilians have been the target of many acts of
violence, but there was a period in which the violation of this principle by public forces
became a systematic practice. Under the government of Alvaro Uribe [2002-2010], the
Ministry of Defense offered money and in-kind rewards to members of public forces for
the number of casualties obtained in the guerrilla [ Confidential Directive N° 029/2005]. This
led to many members of the military to kill innocent civilians and presenting them as a
success in the armed struggle, purporting them to be guerrilla fighters. These extrajudicial
executions are also known as ‘false positives cases’.

Although the exact number of victims of these facts is unknown, there are some
official and unofficial figures that lay bare its magnitude. According to the report
presented on June 2018 by the Attorney General's Office to the Special Jurisdiction for
Peace, 2.248 cases of extrajudicial executions were committed between 1988 and 2014, of
which 97% were carried out between 2002-2008 (El Espectador, 2019). However, other
studies such as the one published by Rojas Bolafios and Benavides Silva (2017, p. 30) report
much higher figures according to data from several organizations. They even argue that
the number of cases may reach 10.000.

In spite of all that, there has been no response from ordinary justice in most cases.
Even some sectors of government, public forces and society remain denying that this
systematic practice has existed. However, as mentioned in Chapter 2.5.5, the Special
Jurisdiction for Peace prioritized this situation and is currently investigating it [Annex No.
3]. According to its figures, of the first 1.944 members of the public force who voluntarily
came under its jurisdiction, more than 90% did so for facts related to extrajudicial
executions (Jurisdiccién Especial para la Paz, 2018) and by December 2019, 199 statements

had been made by militaries involved (Jurisdiccién Especial para la Paz, 2020b).
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It is worth noting, as Rios-Sierra (2017, p. 97) does, that although extrajudicial
executions have been reduced in Colombia since these came to light in 2008, this remains
an issue of concern. Recently, The New York Times denounced the imminent risk of this
systematic practice come again due to the orders given by the head of Colombia’s army,
such as ‘double the results’, ‘provide a goal for the following year’ and ‘report the days
without combat’ (Casey, 2019). Although once this report was known, the Army directive
was revoked; the concernin civil society remains and several organizations, such as Human
Rights Watch (2019) has drawn attention to this.

In light of all this, it is clear that the thousands of acts of violence committed
through the extrajudicial executions by the Colombian state forces in the context of the
conflict with the FARC were not acts of self-defense. The victims were civilians and their
deaths were not caused in combat, as the army reported them. Even if the civilians
murdered had really been members of guerrilla or their collaborators, this particular act of
violence caused to them by military forces would not be either morally justified according
to the principle under analysis. If the guerrillas do not pose an imminent risk to the life of
the members of state forces or the civilian, there is no reason to murderer them, at least
morally speaking. As Bufacchi (2007, p. 111) remarks, “the worst kind of violence is that

leads to death”.

5.3.3. Considering what the principle of reasonable success mandates, the violence
produced by Colombian forces in the struggle against the FARC would only be justified if
the end of the armed conflict had been achieved through its use. There are two undeniable
facts that allow the conclusion that this principle was not met at all in the analyzed
context. On the one hand, although the state used violence to achieve this aim for more
than fifty years, this was never achieved [1964-2016]; and, on the other hand, the end of
the conflict was only reached through a non-violence alternative: the peace agreement

signed in November 2016.
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Itis true that there was a period in which it seemed possible that the state's violent
confrontation policy would succeed. Between 2002 and 2010, the FARC lost 83% of its
fighting force (Fundacién Paz y Seguridad, 2008, p.5) due to many military actions and acts
of violence carried out against them by the Colombian public forces. Two guerrilla leaders
-aka ‘Raul Reyes’ and aka ‘Ivan Rios’- as well as other 63 guerrilla commanders were
decisively murdered (Gémez-Giraldo, 2016, p. 24). However, as was sufficiently argued in
Chapter 3.2, in spite of the fact that the FARC was combated with a great military force
during that period, the violence used by the armed forces was not successful in ending the
conflict. As aresult, the conflict with the FARC entered into a “mutually hurting stalemate”
(Touval and Zartman, 1985 and Zartman, 2001).

Accordingly, in 2010, when the process of dialogue with the FARC began, it is very
likely that the state was aware that the continuity of the confrontation policy, which has
violence as a means, could not be expected to succeed, at least in the short term.
Therefore, the government's decision to negotiate with this guerrilla is a sign that during
the conflict public armed forces could not observe the principle of reasonable chance of

success through violence.

5.3.4.Bearing in mind the conditions required by the principle of proportionality,
violence would only be justified if the Colombian public force had used it in the minimum
necessary proportion to repel the FARC. In Colombia, this was not the case. One of the
most telling examples in that regard is the ‘Massacre of Santo Domingo’ in the department
of Arauca on December 13, 1998, committed by the Colombian air force. While a military
operation was being carried out against the FARC at a nearby location, a cluster bomb was
dropped from an air force helicopter over a civilian village.

This act of violence left 17 dead and 27 wounded. All of them civilians. Among these
casualties, there were 16 children. Although the Colombian state attempted to cover its

responsibility in the related events by arguing that the casualties were caused by a car
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bomb placed by the FARC and not by the cluster bomb dropped by the air force, the
domestic and international justice determined otherwise. In fact, the Colombian state was
convicted by the Inter-American Court of Human Rights (2012).

In order to understand the magnitude of violence that caused this fact and,
therefore, its disproportion, it must be emphasized that: (i) the sort of bomb used was
composed of other six fragmentation grenades or submunitions designed to be
independently dispersed or released; (ii) the small village where the victims lived had 200
inhabitants and 22% of them were murdered or wounded and many of their property were
destroyed or suffered damages and, (iii) this place was left uninhabited immediately after
the bombing and only some of the people returned later.

Such is the lethality of these weapons that IHL currently prohibits its use (The
Convention on Cluster Munitions, 2008) because they do not pass the proportionality test
according to what is provided by the Protocol | to the Geneva Conventions. From a legal
perspective -and using Bufacchi’s terminology-, it could be said that the ‘violation of
integrity’ that these weapons can produce is considered disproportionate compared to
any military advantage that can be obtained with their employment. Thus, if such acts of
violence do not pass a legal review that examines proportionality in terms of ‘excess’,
much less can they pass a moral test in which proportionality means ‘sufficiency’ and
‘minimum necessary’ to counter the violence used by the adversary.

Consequently, in the case analyzed, the state violence was clearly disproportionate
in moral terms. Although from the day before to the 'massacre’ a confrontation with the
FARC was taking place near 'Santo Domingo', the air force members did not drop the
bomb to counter an act of violence of this guerrilla; they did it on the allegation that there
were some guerrillas nearby (Inter-American Court of Human Rights, 2012, pp. 56- 67). And

even if the bombing had been carried out to counter an act of violence by the FARC, the
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attack would probably not be justified either, since a cluster bomb can hardly be

considered the minimum necessary of violence.

5.3.5. For the principle of last resort to be fulfilled, a lot of peaceful alternatives must
have been tried before resorting to violence and, in Colombia, this was not the case
regarding the FARC. As a matter of fact, the beginning of the conflict with this guerrilla is
a good example that the state has not seen violence as a last resort. As noted in Chapter
2.1.1, one of the main factors that led to the creation of this guerrilla was precisely a series
of military operations carried out between 1963 and 1965; among them, the bombings of
the ‘Independent Republic of Marquetalia’ in 1964 with the aim of eradicating the peasant
self-defence forces settled there. It should be remembered that some of those who
survived founded the guerrilla of the FARC later.

After that, although some of the Colombia governments attempted to negotiate
with the FARC-as indicated in Chapter 2.1.2-, these dialogue alternatives were tried without
leaving violence aside. During the first years, governments opted for a violent
confrontation. It was only 20 years after the birth of the guerrilla that the first attempt at
negotiation occurred. In 1984 ‘Agreements of the Uribe’ were signed and a bilateral
ceasefire was agreed. Nevertheless, neither military forces nor the guerrilla respected
them. Both remained using violence (Centro de Memoria Histdrica, 2014, pp. 132-133).

This agreement failed when members of the political party founded by the FARC to
make the transition to politics [Patriotic Union] began to be systematically assassinated.
In these acts of violence military forces were involved. The Colombian state, indeed, was
convicted for the facts related to the assassination of a senator of that political party,
Manuel Cepeda Vargas. The Inter-American Court of Human Rights (2010, p. 43) claimed
that his execution was perpetrated by the state itself since, in this fact not only did the
two militaries convicted by Colombian criminal justice participate, but also other members

of the army together with paramilitary groups.
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In the subsequent years, other attempts at negotiation with the FARC were carried
out, but without renouncing the violent confrontation. A good illustration of this is what
occurred in the early 90s. After the FARC participated in the negotiation carried out with
the members of the ‘Simdn Bolivar Guerrilla Coordinating Board’ -the group which FARC
belonged to-, the Colombian president ordered military forces to bomb the main
encampment of this guerrilla as a penalty by its non-demobilization (Rios-Sierra, 2017, p.
43) and a few days later, the government peace advisor, announced the new peace
strategy: “dialogue and military action are not mutually exclusive” (Garcia 1992, p. 214,
cited by De Pablos & Gémez, 2017, p. 86).

This way of proceeding on the part of the Colombian state continued until early
2000. Although several negotiations with the FARC were tried both in national territory
and abroad and all failed, the idea of confronting this guerrilla militarily was not completely
ruled out. The ‘Cagudn process’ [1999-2002] described in Chapter 2.1.2, is a proper example
of this. As noted, the government, during this period, knowing that this dialogue was
destined to fail, opted for the strengthening of military forces through the Plan Colombia
with the United States, among others measures, so that in the near future the state could
have an advantage and thus try to defeat the FARC militarily (Rios-Sierra, 2017, pp. 74-75).

Precisely, this is what occurred since 2002. During the 8 years of Alvaro Uribe's
presidential term, the FARC was strongly combated by the public force, which led to the
weakening of this guerrilla. Although other alternatives were at least publicly ruled out by
this government, Acosta (2016, pp. 64-191) relates in detail how he was contacted in secret
in order to be the intermediary in the seeking of possible dialogue with the FARC.
However, he also affirms that this was never possible because the president had no real
intention to negotiate the political, social and economic causes of conflict; he just wanted

to negotiate the weapons delivery.
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With President Juan Manuel Santos, the possibility of dialogue opened again at the
end of 2010. However, the beginning of this scenario was not an obstacle for the new
government to continue with the violent confrontation against the FARC. Some days after
the president contacted the FARC through a letter to offer them negotiating the conflict
(Acosta, 2016, pp. 191-208), he ordered the military forces to carry out the 'Sodoma
Operation' in which one leader of this guerrilla, aka ‘Mono Jojoy’, was murdered. Even
after the secret conversations had begun, the maximum commander of the FARC, aka
‘Alfonso Cano’, was murdered by the military forces, as well. In spite of that, the peace
process continued, and the final agreement was signed in 2016.

This brief glimpse at the Colombia history allows drawing at least two conclusions.
On the one hand, violence was always the first resource of Colombian governments to try
ending the conflict with the FARC. Even those who attempted to negotiate did not stop
using violence. On the other hand, non-violent alternatives always took second place on
the political agenda, at least until 2012, when the negotiation process with the FARC
officially began in Havana (Cuba), but by then the violence had been used by almost 50
years. It cannot be claimed that the principle of last resort is fulfilled. As Barbosa (2017, p.
67) reminds “It was always better for politicians to invite war against their adversaries than

to assume that political measures were an alternative”.

5.3.6. According to the principle of gradual progression, Colombian governments
should have first tried non-violence alternatives to end the conflict, and only when these
failed, could they have resorted to violence. But, by then, violence should have been used
in the minimum and necessary amount and only gradually increase it. From the events that
have been discussed, it is clear that Colombian public forces often used acts of violence as
their main strategy to obtain a military advantage and thus try to defeat the FARC.
Although IHL allows it under certain conditions, this behavior disregards the progressive

nature of violence that should be observed in moral terms.
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The bombings are a proper example of how the Colombian public force did not act
as this principle requires. These acts of violence were very usual throughout the armed
conflict with the FARC and their encampments were the main target of them for years.
Although this modality of violence was used since an early phase of the conflict, it was
after the modernization and strengthening of the armed forces in 2001 that it became
more precise and devastating. At least 12 key bombings were carried out between 2007
and 2014, causing the death of important leaders of the FARC and even the disappearance
of entire guerrilla fronts (Verdad Abierta, 2015).

It can be concluded that the governments of Colombia had no qualms about
carrying out numerous bombings against this guerrilla, even though a minimal or
necessary amount of violence is not generally used in these kinds of acts. In addition, given
the lethality of these weapons, it seems clear that what the Colombian state sought was
to lead its adversary to death as soon as possible, regardless of whether all other less
violent alternatives have been tested before. Only after more than 50 years of using
different means of violence, the state undertook the rigorous dialogue process explained
in Chapter 2 that allowed an agreement on the end of the conflict. This means that in the

Colombian case it was done exactly the opposite of what this principle states.

Now that it is clear that, first, Colombian public forces infringed the fundamental
principle; second, these violations do not fit to the circumstances in which is exceptionally
allowed its non-compliance and, therefore, third, at least part of the violence produced by
the state in the conflict with the FARC guerrilla was not justified since did not comply with
the standard requirements of moral legitimacy, it will be explained how this situation
allows building a legitimacy criterion that assists to justify the implementation of the

Transitional Justice in Colombia.
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5.4. The legitimacy criterion.

In Chapter 3, it was explained why the Colombian Transitional Justice requires a
justification. It was argued, against critics of the peace agreement, that the negotiation
process was not a submission of the Colombian State to the FARC and the concessions
made in terms of justice were not intended to grant impunity to this guerrilla. However,
the Transitional System did entail unsavory compromises for the Colombian State that
should be justified. The moral analysis of State violence just laid out, provides additional
support for the thesis that the Special Jurisdiction for Peace was, after all, legitimate.

If Colombia had been able to resolve the conflict with the FARC guerrilla using its
legitimate force and resorting only to morally justified acts of violence, there would be no
reasonable justification for the state to have renounced its right to force, and even less to
have yielded in terms of justice. Under those conditions, Colombia should have resolved
the conflict by its own means without granting benefits beyond those provided by the law
under ordinary conditions. In this way, its sovereignty, authority and legitimacy would
have not been questioned. However, it is obvious that this was not the case of Colombia.

Although several governments attempted to resolve the conflict through force
during more than 50 years, the state was not able to achieve it; not even using illegitimate
force and producing morally unjustified acts of violence. In fact, by negotiating, the
Colombian government recognized this impossibility of resolving the conflict. It must be
assumed that no government negotiates with its adversary when it has the capacity to
defeat it and apply its criminal laws. Under this assumption, the negotiation itself means
that the government was persuaded that defeating the FARC was not feasible without
going on producing violence. But hopeless violence would be surely unjustified.

It could even be suggested that the state accepted a negotiated solution because

it grew aware of all the harm caused by the unjustified violence produced. The negotiation
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can be interpreted as an institutional way to admit that ending this violence was more
significant than any objectives that could be served by keeping producing it. In this vein,
the government’s will to negotiate can be understood as a manner of assuming the
responsibility for the violated moral norm and apologizing to society for having infringed
it. Then, what the state intended by ending the conflict this way was to restore its
legitimacy, which had been undermined by having produced morally unjustified violence.
The state considered itself an actor of the conflict and was prepared to undertake its
responsibilities.

If the Colombian government had persisted in the use of force, the conflict with the
FARC would probably continue today in the mentioned ‘mutually hurting stalemate’
(Touval and Zartman, 1985 and Zartman, 2001). Even if the state had decided to produce
only morally justified acts of violence, the possibility of overcoming this scenario was quite
unlikely. If the state could not defeat the guerrilla by violating the moral limits of the
permitted violence; it is arguable that the chances had been even lesser if it would have
respected them.

Therefore, the insinuation that the government rushed to negotiate to grant
impunity to the guerrilla members is nonsense. The risk of continuing in the stalemate
situation would be not only that the end of the conflict would become unlikely, but it
would entail an indefinite situation of violence without any reasonable chance of success.
In light of this, the pursuit of an alternative way to overcome the conflict became
imperative, at least in moral terms. Therefore, the government's decision to negotiate the
end of the conflict should be considered legitimate.

Nevertheless, the fact that the state is legitimized to negotiate does not mean that
it can disproportionately yield and accept any sort of conditions to end the conflict. For
that legitimacy to be maintained, the government must seek a satisfactory agreement for

the parties, so that they are willing to accept it, but without losing sight of the demands
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of justice [as argued in Chapter 4.2]. If the purpose of the negotiation is to restore the
legitimacy of the state by allowing the unjustified violence produced in the conflict to
cease, the government cannot pretend to achieve it without considering a way of
accountability for the wrongdoing. If the state simply grants a general amnesty, its own
legitimacy would be doubly undermined.

The Colombian government agreed with the FARC, within a transitional justice
framework, the terms in which justice was to be applied once the conflict ended. As a
result, the Special Jurisdiction for Peace was created. Now, the transitional measures were
all integrated into the agreement; and this goes also for this judicial component. This way,
the government linked the beneficial consequences granted in terms of justice to the
guerrilla to the ending of the conflict. And this includes ending the morally unjustified
violence produced by the state in this context, as well. In this sense, the decision of
negotiating and implementing a transitional justice system achieved what the use of force
did not so in more than 50 years.

Furthermore, the state could have blamed only the guerrilla. This would have given
it a strategic advantage to protect members of its armed forces and hush up violations to
IHL and human rights and unjustified violence produced by some of them in the conflict.
However, the Colombian government did not do so. The designed transitional system
included the possibility of judging state agents and public forces members for alleged
crimes committed in the conflict [Chapter 2.5]; from this it is clear that the state considered
itself a responsible actor for at least part of what occurred in the conflict context.
Therefore, the fact that the Colombia government had not imposed a sort of ‘victors
justice’ excluding itself of the jurisdiction of the Special Jurisdiction for Peace, but an
'inclusive transitional justice process' in words of Mihr (2017, pp. 3-4), reinforces the moral

legitimacy of the way in which it proceeded.
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But, was it really necessary for the state to make cessions in terms of justice to end
the conflict and cease the morally unjustified violence? Couldn't the state have negotiated
other benefits for the FARC members and let ordinary criminal courts to judge the crimes
committed in the conflict? The truth is that transitional measures, and Transitional Justice
in particular, play an important role in actually facilitating the end of the conflict. It is a
mistake to suppose that they only are part of a system to facilitate the transition to peace
and to foster long-term reconciliation. The negotiation included many other measures
-political, economic, social- that contributed to the final agreement, but it is easy to see
that without a special jurisdiction, the guerrilla members would have not moved forward.
The special judicial conditions were essential for the success of the process. It is naive to
imagine that the process could have gone the same way without granting judicial benefits.

Consequently, the cessions made in terms of justice in a transitional context such
as less severe criminal proceedings to the former combatants in exchange for the
reconstruction of the truth; the reparation of the victims and acquisition of commitments
of non-repetition, were a fundamental reason for the FARC to sign the agreement.
Obviously, the government could have opted to offer the FARC benefits of a different
nature; but, by having connected the demobilization, disarmament and reintegration
program with benefits related to transitional measures, not only demonstrated its interest
in accountability, but it also made clear to the guerrillas that if they wanted to resolve the
conflict through a negotiation, they should commit with the goals of truth, reparation and
non-repetition.

Now, if the state has decided to bring the crimes committed in the conflict to the
ordinary justice system, it would not have been able to satisfy the normative expectations
of society in terms of justice. As argued in Chapter 4.5, the Colombian criminal justice
system -understood in its original configuration- is not prepared to face all the punishable

acts that take place in contexts of conflict or massive violence, given their quantity and
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complexity (Knust, 2018, pp. 169-172). Then, transitional measures could in the end
produce greater utility in terms of justice, truth, reparation and non-repetition of
wrongdoing; this can be expected to occur in Colombia.

In light of all the above, the Colombian Transitional Justice, in spite of the
concessions that it entailed in terms of retributive justice, should be considered a
legitimate option for the former government to have ended the conflict with the FARC.
This government not only was legitimized to negotiate with that guerrilla group given the
fact that it was not able to resolve the conflict by its owns means but also because it had
the moral imperative of ending the unjustified violence produced by itself in that context
as well as the reasonable ethical obligation of granting an inclusive way for accountability,
in which the state was involved as an actor responsible for at least part of the atrocities

suffered by thousands of Colombians in the conflict.
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CONLCUSIONES

Se citaba al principio de esta tesis un pensamiento de Rosemary Nagy al que le asiste toda
razon. En la actualidad, la discusion no estd en si debe o no hacerse algo ante un pasado
de violencia masiva y sistematicas violaciones a Derechos Humanos. La necesidad de que
los responsables rindan cuentas empezé a ser ampliamente demandada por las
sociedades transicionales alrededor de los afios 90 bajo el marco de la Justicia Transicional;
desde entonces y tras aflos de teorizacion e implementacién de diversas practicas
transicionales alrededor del mundo, el debate se ha ido centrando en cémo debe hacerse
ese ‘algo’ para que pueda considerarse que se ha logrado justicia por esas atrocidades.

Entre el 2012 y 2016 Colombia se enfrentd a esta pregunta. Se decidid acordar el fin
del conflicto con las FARC, pero, a diferencia de las otras tantas oportunidades en que los
gobiernos habian pactado finalizar la confrontacién con otros grupos armados a cambio
de nada o muy poco, estd vez se hacia imperativo establecer una forma de rendicién de
cuentas exhaustiva, no solo que contribuyera al fin del conflicto, sino también que pudiera
ser aceptada razonablemente por la sociedad y cumpliera los estandares del derecho
internacional en materia de justicia. Lo cierto es que, hoy en dia, los Estados no tienen
discrecionalidad absoluta para decidir en que forma se hace la transicidn.

Colombia entonces decidié que la forma en que se daria esta rendicion de cuentas
seria a través de un Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciéon Y No Repeticién, en
el que se articularon tres instituciones y distintas medidas que respondieran a estos fines.
Aunque este sistema fue disefiado rigurosamente atendiendo al mandato de penalizacién
de los crimenes mas graves que contempla el Estatuto de Roma -del que Colombia hace
parte- y poniendo en el centro los derechos de las victimas, esto no alcanzé para que la

mayoria de sociedad colombiana viera en €l una forma adecuada de lograr justicia.
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Atendiendo a esta percepcidn social -que ademds es compartida por cierto sector
politico, como el gobierno actual- y considerando la importancia que tiene para una
sociedad transicional como la colombiana reconocer que la forma de rendicién de cuentas
establecida es una via legitima para hacerlo pues, como aqui se sostuvo, de ello dependera
que puedan lograrse los fines que a largo plazo se formula la Justicia Transicional, como la
construccion de paz y la reconciliacidn, esta investigacion se propuso demostrar que la
respuesta que en Colombia se dio en el afio 2016 a la pregunta de cémo hacer justicia por
las atrocidades del pasado, puede considerarse legitima en términos morales y racionales.

En esta investigacidon se reconocié, como es evidente, que el grado de justicia
retributiva comprometido en dicha rendicion de cuentas prevista en el Acuerdo Final al
que se llegd con las FARC, es menor al que idealmente lograria la justicia ordinaria en
condiciones de normalidad. Sin embargo, se defendid que es un error -aunque comun-
pensar, de un lado, que la Unica forma de alcanzar justicia es satisfaciendo las emociones
retributivas y, de otro, que los contextos transicionales pueden responder a dicha
exigencia. Aunque lo ideal hubiera sido que la Justicia Transicional se hubiera entendido
como un tipo distinto de justicia, pues con ello podria haberse evitado el discurso de las
cesiones en términos de justicia, lo cierto es que las cesiones que implicé estan justificadas
y, por ende, hay razones para considerar legitima la Justicia Transicional colombiana.

Bajo este marco, la tesis que aqui primeramente se defendid es que la Jurisdiccion
Especial para la Paz, como componente judicial del sistema transicional implementado y
columna vertebral del mismo, es una institucion legitima en su origen. Por un lado, se
mostré que en su formacidn se incluyeron procesos deliberativos que permitieron la
participacion de todas las partes que podian resultar afectadas por la decisién de crearla 'y
asignarle la funcién de ‘hacer justicia’ por los delitos cometidos durante el conflicto
armado -el gobierno, las FARC, la oposiciéon politica, las victimas y los ciudadanos en

general-. Esto permitié argumentar que, aunque el resultado se aleja del ideal pues no se
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conté con la participacidon de todos y cada uno de los ciudadanos, lo cierto es que su
creacion puede entenderse como el resultado posible de una discusidon publica y
deliberativa bajo el interés compartido por alcanzar un entendimiento entre todos.

Por otro lado, se demostré que los términos pactados sobre cdmo se daria esa
rendiciéon de cuentas atiende a criterios de razonabilidad. Aunque el resultado no satisfaga
completamente los intereses de cada unas de las partes involucradas -pues no cumple las
exigencias de justicia retributiva socialmente aclamadas-, en términos ideales, este
resultado podria ser aceptado por todos como razonable teniendo en cuenta las
circunstancias excepcionales en que se logrdé -una transicién-. En este sentido, se
argumentd que se satisficieron unas demandas de justicia minimas suficientes para
garantizar los derechos de las victimas y cumplir los estdndares internacionales de justicia.

Adicional a este argumento de la legitimidad de origen y racional, en esta tesis
también se defendié un componente de legitimidad social derivada de los elementos
democraticos que rodearon la creacidn de la Jurisdiccidn Especial para la Paz. Aunque se
reconocio la falencia de que el Acuerdo que creé esta institucion no haya sido respaldado
en el plebiscito que se celebrd con la finalidad de que el pueblo se pronunciara al respecto
-lo cual hubiera sido la mayor muestra de legitimidad social-, se demostrd por qué no puede
desconocerse el respaldo que tuvo en las zonas mds azotadas por el conflicto ni la
refrendacidn que se dio por via de democracia representativa, pues estos componentes
social y juridico-formal son igualmente indicadores democraticos de su respaldo.

Por ultimo, la tesis de la legitimidad aqui sostenida fue reforzada con dos
argumentos desde el punto de vista moral, por un lado, acudiendo a un andlisis
retrospectivo en el que se analizd la justificacién de la violencia estatal dentro del marco
del conflicto armado y, por otro, recurriendo a un estudio de tipo prospectivo en el que
se estudid la utilidad de que trajo la terminacidn de la confrontacién por la via negociada y

aquella que puede traer razonablemente la Jurisdiccidon Especial para la Paz.
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Ambos analisis permitieron concluir que el final negociado del conflicto fue una
decisién razonable. Los costos que generalmente conlleva una solucidn violenta, asi como
la baja probabilidad de éxito que esta forma de enfrentar el conflicto hubiera tenido en
Colombia, llevan a considerar a la Justicia Transicional «una alternativa politica y moral
superior» para superarlo. Con esto se quiere decir que cualquier otra opcion habrialogrado
menos responsabilidad por los errores y menos reconocimiento a las victimas, incluso si
hubiera asegurado menos concesiones en la justicia retributiva.

Asi las cosas, estos rasgos de legitimidad de origen, racional, social y moral,
respaldan la tesis de esta investigacidn: la Justicia Transicional colombiana y, en particular,
la Jurisdiccion Especial para la Paz, pueden ser vistas como una opcidn legitima a la que
acudid en anterior gobierno de aquel pais para dar respuesta a las atrocidades sufridas
durante mdas de medio siglo como consecuencia del conflicto armado con la guerrilla de
las FARC. Lo que adicionalmente justifica que se haya renunciado al uso de la fuerza contra
este grupo armado con el propdsito de lograr la implementacidn de este sistema.

No obstante, es necesario mencionar las limitaciones de este estudio.
Naturalmente hay poderosos argumentos en contra de la legitimidad de la Jurisdiccion
Especial parala Paz. La gran mayoria de ellos de caracter retributivo. Desde esa concepcidn
de la justicia siempre serd posible deslegitimizar a la Justicia Transicional entendida como
un compromiso. Empero, lo cierto es que cuando los principios de justicia retributiva estan
comprometidos de forma razonable como en el caso colombiano, es decir atendiendo a
las demandas minimas de justicia que pueden logarse en contextos excepcionales,
aquellos tendrdn que apelar a la supuesta mayor efectividad que hubiera tenido la justicia
ordinaria, lo cual termina siendo una paradoja: se apela a aquello que nunca fue capaz de
terminar con un conflicto ni de resolver las demandas de justicia de tal contexto durante
mas de 50 afios para deslegitimar a un sistema que razonablemente si estd disefiado para

lograrlo, incluso, viendo mas alld del mero castigo y poniendo en el centro a las victimas.
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Una segunda limitacion deriva del relativamente poco tiempo de funcionamiento
de la Jurisdiccidn Especial para la Paz. Esta tesis se ha realizado a lo largo del periodo final
de las negociaciones y durante el periodo de refrendacidn e inicio de la implementacién de
los acuerdos. En buena medida refleja los debates y las preocupaciones publicas, tanto en
Colombia como en los organismos y agencias no gubernamentales internacionales,
durante ese periodo. No se ha podido abordar aqui un necesario estudio sobre la
legitimidad de ejercicio de esta institucion. Esa legitimidad, fundada en el efectivo y
satisfactorio cumplimiento de los fines de la institucion, reforzaria obviamente los
criterios aqui mencionados sobre su legitimidad de origen. Queda esa linea de
investigacion abierta para un futuro préximo; un futuro en el que pueda abordarse una
indagacion sobre este especifico aspecto para establecer si la forma de rendicién de
cuentas que escogiod el gobierno colombiano podra cumplir o no -en términos reales, ya no
meramente normativos- con el objetivo de hacer justicia.

Sin embargo, los datos que hasta ahora se tienen y que se relacionaron en el
Capitulo 2 [punto 2.5.5], asi como los que se desprenden del Anexo 3., dan muestra de que
el trabajo que estd haciendo esta institucion con miras a rendir cuentas por las atrocidades
del pasado ha empezado a dar sus frutos. Es imposible saber en este punto, si la
Jurisdiccion Especial para la Paz contribuird efectivamente a una paz justa y duradera, o
serd apenas un episodio en un escenario de polarizacién y violencia. La contribucién
tedrica, filosdfico-politica y filosdfico-juridica de esta tesis se ha realizado desde el andlisis
honesto e informado sobre las condiciones y las razones en que esta institucion fue creada
en el marco de un Acuerdo de desmovilizacién sin precedentes. Y de ese andlisis se deriva
la conclusién de que, cualquiera que sea su destino, puede argumentarse que fue
concebida segin un modelo de Justicia Transicional especifico que no es apropiado juzgar
con una légica simple de crimen y castigo, y tuvo en su origen una legitimidad superior ala

mayoria de instituciones similares de que se tiene noticia histdrica.
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Centro Nacional de Memoria Histdrica (2018).

BALANCE DEL CONFLICTO ARMADO
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2018

VICTIMAS FATALES

HECHOS

DOCUMENTADOS

352.786

Combatiente

Sin Informacion

261.619

VIOLENCIA CONTRA LA VIDA E INTEGRIDAD FiSICA

Asesinatos  Ataquea  Atentado Dafioa

selectivos  poblacion  terrorista bienes

(4s) (4P) (AT) civiles
(DB)

VIOLENCIA CONTRA
LA LIBERTAD INDIVIDUAL

Secuestro (SE)

Reclutamiento y
utilizacion de menores
de 18 afios de edad (RU)

Desaparicion
forzada (OF)

Masacres
(MA)
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261.619

5188
Lo B
Minas  Acciones Secuestrado Desaparecido
(M) bélicas  muertoen  aparecio

(AB) cautiverio muerto

VIOLENCIA CONTRA LA LIBERTAD
Y LA INTEGRIDAD SEXUAL

Violencia
Sexual (VS)

PRESUNTOS RESPONSABLES SEGUN VIOLENCIA CONTRA LA VIDA E INTEGRIDAD FiSICA POR ;
ATAQUES/AFECTACIONES A LA POBLACION CIVIL Y COMBATIENTES EN ESTADO DE INDEFENSION

Grupo  Guerila  Agente Otros
paramilitar del estado
VIOLENCIA CONTRA BIENES

Dafios y/o afectaciones
a bienes civiles

Grupo
lesmovi

lizacion

TOTAL

216.439

Bandoleris- Desconocido  Grupo  Agente de
mo amadono _estado /
identificado Grupo para-
militar /
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ACCIONES BELICAS

1958 2018
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HECHOS '!IE YTy
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ASESINATOS SELECTIVOS
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2018

VICTIMAS FATALES
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- - - - - - &8N ~
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GRUPO ARMADO /|
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|
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|
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TOTAL
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2 u 28 ® o
e 8 =~ @ ® o
o o o o o o
- - - - - - -

o 2SS
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-~
SIN INFORMACION

£1100% de los ataques a poblaciones

perpetrados en el marco del conflicto armado
ocurrieron en 297 municipios

2018

ViCTIMAS FATALES

2018

COmbatleme Sin Informacién

1.lI!M2

PRESUNTO RESPONSABLE
IDENTIFICADO

GUERRILLA

GRUPO ARMADO
NO IDENTIFICADO

BANDOLERISMO /
|

GRUPO ARMADO |
NO DIRIMIDO |

GUERRILLA
FARC

ELN

COORDINADORA GUERRILLERA
SIMON BOLIVAR

NO IDENTIFICADA

FARC/ELN o

OTROS

TOTAL
481
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ATENTADOS TERRORISTAS

1958

2018

LESIONADOS ViCTIMAS FATALES

238
HECHOS

Combatiente Sln Informacion

Casos Victimas fatales Lesionados

732

PRESUNTO RESPONSABLE
IDENTIFICADO

GUERRILLA

AGENTE DEL ESTADO

GRUPO ARMADO
NO DIRIMIDO

GRUPO )
POSDESMOVILIZACION

GRUPO PARAMILITAR

TOTAL
197

£1100% de los atentados terroristas
perpetrados en el marco del conflic‘Eo grmado
se concentraron en 106 municipios

NO IDENTIFICADO

RO IDENTIFICADO
o0 Y
L ..
®e
On >
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"“. * :. o o
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oo %°° TOTAL
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L ] : ..
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Conflicto
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Fuente: CNMH, Bases de datos, Observatorio de Memoria y Conflicto
Fecha de corte: 15/09/2018.
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6.838
b|
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2 =~ @ 2 85 88
3 ) 3 o oo =R
- - - - ]

SIN INFORMACION

2010

TOTAL
20.870

E164% de los casos de danos a bienes civiles
perpetrados en el marco del conflicto armado se
concentraron en 135 municipios

£
oo;&o‘ O

2018

2018

VICTIMAS FATALES

Civil a Combatiente

N B

PRESUNTO RESPONSABLE
IDENTIFICADO

GRUPO ARMADO
NO DIRIMIDO

POSDESMOVILIZACION

AGENTE DEL ESTADO

GRUPO PARAMILITAR

GUERRILLA

TOTAL
16.427

NO IDENTIFICADO

GRUPO ARMADO
NO IDENTIFICADO

DESCONOCIDO

TOTAL
4.443
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Fuente: CNMH, Bases

Observatorio de Memoria y Conflicto
corte: 15/09/2018.
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MASACRES

1958 2018

VICTIMAS FATALES
4-21 0 Civil ) 48 i zﬁ f

24.447

Y7,
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— Hechos
PRESUNTO RESPONSABLE
IDENTIFICADO

GRUPO PARAMILITAR

GUERRILLA

Y-
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22 § g §2 § 8% g g GRUPO ;
- - - - - - 8N ~ ~ POSDESMOVILIZACION
SIN INFORMACIGN TOTAL GRLIED APMIRO. /
4.210 /
/
AGENTE DEL ESTADO/ / /
GRUPO PARAMILITAR "r‘
/ TOTAL
E167% de las masacres perpetradas en L e
el marco del conflicto armado se concentraron ’
en 166 municipios
NO IDENTIFICADO
. '. .: ° DESCONOCIDO
0. ° \o;
ARG C
5pe Je ".
d
° .o.: * .o ) :'
oo o
o G'. * GRUPO ARMADO
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%) Memoriay
) Conflicto

Contando la guerra en Colombia

239



240

MINAS ANTIPERSONA Y
MUNICION SIN EXPLOTAR

1958 2018
HECHOS | 8.952

VICTIMAS FATALES DESCONOCIDA LESIONADOS VIiCTIMAS
Civil Combatiente ~ Sin Informacion
’ 9.623

— Victimas

PRESUNTO RESPONSABLE
IDENTIFICADO

GUERRILLA

GRUPO PARAMILITAR

AGENTE DEL ESTADO

S 8 $ 2 g 88 =
- - - - ~ N N ~
GRUPO
POSDESMOVILIZACION
SIN INFORMACION TOTAL
m 9.623
TOTAL
5.813

£164,5% de las victimas de minas

antipersona y municion sin explotar NO IDENTIEICADO
perpetradas en el marco del conflicto armado se
concentraron en 65 municipios

GRUPO ARMADO
NO IDENTIFICADO

Ly
.:ao v/ < DESCONOCIDO
.
¢
. TOTAL
Lt 3.810
: o " .° " °
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RECLUTAMIENTO Y/O UTILIZACION
DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

1958

VICTIMAS

a Combatiente Sin Informacion

v -
’ I 17.778

16.894 T
HECHOS

Victimas

i

g § E3 NNt g8 8 g
SIN INFORMACION TOTAL

m 17.778

E167% de las victimas de reclutamiento y/o

utilizacion de ninos, ninas y adolescentes
en el marco del conflicto armado se concentraron en
188 municipios

2018

PRESUNTO RESPONSABLE
IDENTIFICADO

GRUPO PARAMILITAR

GRUPOS B
POSDEMOVILIZACION

GRUPO ARMADO

[
NO DIRIMIDO /

OTROS /

GUERRILLA

TOTAL
6.750

NO IDENTIFICADO

GRUPO ARMADO
NO IDENTIFICADO

9.48!
e TOTAL

11.028
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SECUESTR

1958 2018

VICTIMAS

M el Combatiente ﬁmmwéh
HECHOS # T

Victimas PRESUNTO RESPONSABLE
Eﬁ' IDENTIFICADO

GUERRILLA

GRUPO ARMADO
NO DIRIMIDO

GRUPO PARAMILITAR

TOTAL
30.478
SIN INFORMACION TOTAL
37.165
NO IDENTIFICADO

‘GRUPO ARMADO
NNO IDENTIFICADO

£172,2% de los secuestros
perpetradas en el marco del conflicto armado
se concentraron en 209 municipios

//
/

’ *® DESCONOCIDO
: J oz TOTAL
6.887

SITUACION ACTUAL

L]
e r

Liberado  Muertoen Continia Desaparecido No

cautiverio  secues-  forzado determi-
trado nado
(ﬁbservator_lo de
@) Memoriay TOTAL
Conflicto P

Contando la guerra en Colombia




VIOLENCIA SEXUAL

1958 2018

VICTIMAS

Civil a Combatiente Sin Informacién
¥

[ 15.738

15.222
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Victimas

PRESUNTO RESPONSABLE
IDENTIFICADO

GRUPO PARAMILITAR

|

AGENTE DEL ESTADO |
m |
|
|

SIN INFORMACION TOTAL S ,“’
15.738 980
GUERRILLA TOTAL
11.458

£166,5% de las victimas de Violencia sexual
perpetradas en el marco del conflicto armado

se concentraron en 144 municipios
NO IDENTIFICADO

[ DESCONOCIDO
® .

63
2
L)
Ld

2

aP8e 5 i Qo,.
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FUENTES

1958 2018
eggllslé\lll)?ﬂ'%i Institucionales ooe Sociales
( 34 )
m V /\/ m
30.367 e
TOTAL

580

Bases de
Datos

Informes

Comunicados/

Blogs Cartas u Oficios

Articulos de
Prensa

Sentencias y

documentos
Judiciales

Testimonios
21.759

Revistas/
Boletines

Exposiciones
Fotograficas y perfiles
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Conflicto
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Especial para la Paz

4

iccion

ANEXO No. 3. Macro-casos abiertos por la Jurisd

on Especial para la Paz (2020b).
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