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LOS ENJUICIAMIENTOS EN LOS PROCESOS DE JUSTICIA
TRANSICIONAL EN COLOMBIA!

THE JUDGMENTS IN THE TRANSITIONAL JUSTICE PROCESSES IN COLOMBIA

Caéstulo Cisneros Trujillo?
Universidad Carlos 111 De Madrid

RESUMEN

Los enjuiciamientos en los procesos de justicia transicional se constituyen en
uno de los aspectos mas relevantes al momento de desarrollar este tipo de politicas, en
la medida que los Estados no pueden obviar el cumplir con sus deberes de enjuiciar,
investigar y si es del caso sancionar a los responsables de las violaciones a los derechos
humanos, en procura de satisfacer el derecho a la justicia de las victimas; a su vez,
quienes han cometido crimenes, no se someterdn o terminaran los conflictos sin que
existan condiciones favorables, consistentes en reducciones penales o amnistias e
indultos. Todo esto ha sido discutido para el caso colombiano, donde se ha buscado
poner en una balanza estas circunstancias y ponerle fin al largo conflicto que ha

padecido.

PALABRAS CLAVE: Justicia transicional, enjuiciamientos, victimas, derechos

humanos, seleccion y priorizacion, Justicia Especial para la Paz.
ABSTRACT

Prosecutions in transitional justice processes are one of the most important
aspects when developing this type of policy, to the extent that States can not ignore the
fulfillment of their duties to prosecute, investigate and if appropriate punish those
responsible for human rights violations, in order to satisfy the victims right to justice; In

turn, those who have committed crimes will not submit or end conflicts without

L Articulo recibido el 29 de agosto de 2018 y aprobado el 10 de enero de 2019. El presente escrito
proviene de una ponencia realizada por el autor dentro del Taller de Justicia Transicional organizado por
el Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas de la Universidad Carlos 111 de Madrid.

2 Candidato a Doctor en Derecho Universidad Carlos Il De Madrid. Abogado especialista en derecho
administrativo de la Pontificia Universidad Javeriana, Magister en Derecho con Enfasis en
Responsabilidad Contractual, Extracontractual y del Estado Universidad Externado de Colombia y
Magister en Derecho Publico Universidad Carlos 111 De Madrid. Investigador independiente. Madrid —
Espafia. Contacto: ferchocisneros@hotmail.com. https://orcid.org/0000-0003-0539-2958



.
(111

Revista Electrénica Iberoamericana ISSN: 1988 - 0618 Universidad
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 12, n° 2. 2018 Rey Juan Carlos

Contro de .
de Ibercas | ceib

favorable conditions, consisting of penal reductions or amnesties and pardons. All this
has been discussed for the Colombian case, where it has sought to balance these

circumstances and put an end to the long conflict that has endured.

KEYWORDS: Transitional justice, prosecutions, victims, human rights,

selection and prioritization, special justice for peace.

SUMARIO: Introduccion. I. La consagracion de los derechos a la verdad,
justicia y reparacion de las victimas en los procesos de justicia transicional en
Colombia. I1. El derecho a la justicia y los enjuiciamientos en Colombia. La Ley de
Justicia y Paz. I11. Los criterios de seleccién y priorizacion en la normatividad de

Colombia. 1V. La Justicia Especial para la Paz. Conclusiones.

* X *

Introduccion

El hablar de la justicia transicional normalmente se identifica con una gran
cantidad de procesos y dispositivos relacionados con intentos que la sociedad realiza
con el fin de resolver conflictos suscitados por abusos de derechos, buscando que los
responsables de dichas vulneraciones respondan por las consecuencias de sus actos
frente a la justicia, pretendiendo como ultimo objeto la reconciliacion de la sociedad?,
incluso de esta manera fue concebida en el marco de las Naciones Unidas®. No obstante
lo anterior, este concepto encierra situaciones adicionales, que tienen que ver
directamente con herramientas juridicas promovidas para la lucha contra la impunidad,
ante la existencia de graves violaciones a delitos contra el Derecho Internacional
Humanitario, que suceden en Estados de anormalidad institucional, como producto de

crisis internas.

En lo que tiene que ver con los enjuiciamientos, como parte del derecho a la
justicia de las victimas y las obligaciones que se les imponen a los Estados para que los

victimarios deban responder por las graves violaciones a los derechos humanos, se ha

3 Otra definicion se puede encontrar en TEITEL, R. “Genealogia de la Justicia Transicional” Harvard
Human Rights Journal Vol. 16. Spring 2003. Cambridge. MA. p. 69-94: “La justicia transicional puede
ser definida como la 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”.

4 ONU. Documento S/2004/619 de 3 de agosto de 2004, “Estado de Derecho y la Justicia de transicion
en las sociedades que sufren o han sufrido conflictos”, p. 4.
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entendido que los procesos de justicia transicional el régimen procesal penal se resuelve
con versiones libres y periodos breves de privacion de libertad®. Ha sido asi como se ha
contemplado para el caso Colombiano, pasando de modelos de inexistencia total de
enjuiciamientos, debido a la amplia discrecionalidad negociadora permitida para los
gobiernos, el proceso de justicia y paz disefiada para sancionar a los grupos
paramilitares, con sus dificultades que se explicaran en el presente escrito, hasta el
acuerdo de paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — FARC, con la
confeccion de la Jurisdiccion Especial para la Paz, que incluye perdones a cambio de

contribuir con la verdad, reparacion y garantias de no repeticion.

El presente escrito pretende enunciar las dificultades que contienen los
enjuiciamientos disefiados para la justicia transicional en Colombia, teniendo en cuenta
las caracteristicas sui generis del conflicto que se ha suscitado en este pais, de tal
manera que se enunciara la determinacion de los derechos de las victimas, para
posteriormente continuar con lo referente a la justicia y principalmente lo que tiene que
ver con la Ley de Justicia y Paz, los principios de priorizacion y seleccién y la Justicia
Especial para la Paz.

I. La consagracion de los derechos a la verdad, justicia y reparacion de las

victimas en los procesos de justicia transicional en Colombia

En los procesos de transicion, una sociedad que ha padecido graves infracciones
de Derechos Humanos, busca distanciarse de dichos actos, logrando una reparacion y
restablecimiento de las instituciones publicas, dentro de un marco normativo, con
mecanismos que pueden tener naturaleza judicial o extrajudicial, enmarcar
enjuiciamientos a personas, busqueda de la verdad, investigacion de los antecedentes,

reformas institucionales, entre otros®.

En todo caso, no puede olvidarse que la expresion justicia transicional es

utilizada por primera vez a finales de los afios 80 y es plasmada en los primeros textos a

® Vid. CORREA HENAO, M. “Justicia transicional en Colombia: Balance y desafios constitucionales”.
En Justicia transicional: el caso de Colombia, Editores: Carlos Bernal Pulido, Gerardo Barbosa Castillo y
Andrés Rolando Ciro Gomez, 25-174. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia; Ejercito
Nacional de Colombia, 2016. p. 83.

¢ Vid. UPRIMMY, R. ¢Justicia Transicional sin transicion? Reflexiones sobre la verdad, justicia y
reparacion en Colombia. Bogota D.C.: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DJS). 2006.
p. 36.
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principios de los afios 907, sucediendo exactamente en las evoluciones a la democracia y
a la paz en que se dieron especificamente en América Latina®, Europa del Este y
Sudafrica. El concepto esta relacionado a las circunstancias de las transformaciones a
pesar de que hoy en dia, tal como se resaltd, el mismo se refiera a contextos diversos en
los cuales se utilizan herramientas de la misma, sino de que existan transiciones

politicas.

En un principio se consideraba que esta figura no podria aplicarse en el caso
Colombiano, toda vez que este mecanismo fue pensado principalmente como una
reaccion a sistemas de permanentes transgresiones de Derechos Humanos vinculados
con regimenes dictatoriales o totalitarios, situacion que en Colombia, a diferencia de
muchos paises en Latinoamérica no ha sucedido. Por ello, la justicia transicional en
Colombia debe analizarse mas alla de un medio de transito de este tipo de regimenes, es
decir, como un entorno para lograr la aplicacion de la justicia, sanar las heridas de lo
sucedido y asumir las obligaciones a favor de las victimas en casos de violaciones a los

Derechos Humanos.

Por esto fue contemplada en Colombia en Leyes como la 418 de 1997 y sus
normas modificatorias (en su mayoria prorrogas en tiempo), continuando con la Ley
975 de 2005, la Ley 1424 de 2010, la Ley 1448 de 2011, conocida como la Ley de
Victimas y por ultimo en el Acto Legislativo 01 del 2012, denominado también Marco
Juridico Para la Paz, y los Actos Legislativos 01 y 02 de 2017, y recientemente la Ley
1922 de 2018 en desarrollo del proceso de paz con las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia — FARC. Todo este ordenamiento juridico ha desarrollado
instrumentos de justicia transicional para resolver coyunturas de violencia, algunas con
mayor éxito que otras, pero se considera que el fin Gltimo siempre fue facilitar y
consolidar el objetivo de llegar a la paz, protegiendo y reivindicando al mismo tiempo

los derechos de las victimas del conflicto armado interno.

Ahora bien, sus principales fines son buscar los responsables de las graves

transgresiones a los Derechos Humanos, atribuirles una sancién penal y civil, revelar la

7 Sobre este caso, encontramos entre otras, la obra de KRITZ, N. Transitional Justice: How Emerging
Democracies Reckon with Former Regimes, vol. | a I11, Washington D.C.: U.S. Institute of Peace Press,
1995.

8 Algunos autores se refieren a este momento como la tercera ola de democratizacion que habria
empezado en Europa en los afios 1970, con las transiciones griegas, portuguesas y esparfiolas, para luego
seguir en la década siguiente en América Latina. HUNTINGTON, S. The Third Wave: Democratization
in the Late Twentieth Century, Norman, Oklahoma: University of Oklahoma Press, 1991, p. 3 a 30.
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verdad, buscar la compensacion de las victimas, la desmovilizacion de los grupos
armados que influyeron en el conflicto armado, la reconciliacion entre los combatientes
y el establecimiento de un Estado de derecho. Con base en esto, la justicia transicional
se justifica puesto que la paz es un proposito colectivo nacional e internacional, que
puede considerarse como ausencia de conflictos o enfrentamientos violentos, como la
efectiva armonia social proveniente del pleno cumplimiento de los mandatos de
optimizacion contenidos en las normas de Derechos Humanos (desarrollo maximo) o
como la atenuacion de los rigores de la guerra y la “humanizacion” de las situaciones de
conflicto (Derecho Internacional Humanitario como manifestacion del derecho a la Paz

en tiempos de guerra)®.

La justicia transicional permite la existencia de una tension entre el propdsito
social de obtener un trénsito efectivo hacia la paz o la democracia, y los derechos de las
victimas a que las vulneraciones de derechos sean investigadas, enjuiciadas y castigadas
por el Estado, y a que se logre una reparacion integral. Para la solucion de esta tension,
el Derecho Internacional, partiendo de la base de que los compromisos de los Estados
en el respeto de los Derechos Humanos no se pueden suspender o interrumpir con
fundamento en las circunstancias de transicion, genera ciertos lineamientos a fin de

asegurar estandares minimos en materia de justicia, verdad y reparacion.

Es justificable puesto que el ndmero considerable de victimas y de
perpetradores'?, dificilmente le podian permitir a las instituciones ordinarias judiciales y
administrativas, las cuales se encuentran disefiadas para abordar problematicas en
condiciones de normalidad®!, en donde la conducta delictiva constituyen la excepcion,
llevar a cabo la persecucion penal a todos los autores de graves violaciones a los

Derechos Humanos.

No es discutible que el conflicto colombiano se ha considerado como uno de los
méas largos de la historia, con multiples actores como movimientos armados
revolucionarios (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — (FARC), el
Movimiento Indigenista Quintin Lame, el Ejército de Liberacion Nacional — (ELN), el
Ejército Popular de Liberacion — (EPL), o el Movimiento 19 de Abril — (M-19), que en

su momento plantearon la revolucion armada como forma de reconstruccion de un

® Corte Constitucional. Sentencia C — 370 de 18 de mayo de 2006.

10 Vid. FORSYTHE, D. P. Human rights in international relations, segunda edicién, Nueva York:
Cambridge University Press, 2006, p. 89.

11 véase FREEMAN, M. Qu’est-ce que la justice transitionnelle?, ICTJ, noviembre de 2007, p. 2.
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nuevo modelo de Estado, se incluyeron también grupos paraestatales, conocidos como
ejércitos paramilitares, financiados por ganaderos y narcotraficantes y, compuesto por
personas retiradas de las Fuerzas Armadas institucionales, lo que recrudecié el conflicto
armado que década tras década ha permeado todas las instituciones sociales,

economicas y politicas del paist?.

Como lo expresa claramente el tratadista Uprimny, en el caso del conflicto
armado colombiano “(...) hay varias caracteristicas del propio conflicto colombiano que
lo hacen complejo. En primer lugar, se trata de uno de los conflictos armados més
largos del mundo. Los analisis mas prudentes hablan de 1964 como el origen
contemporaneo del conflicto colombiano (...) En segundo lugar, el conflicto
colombiano no se desarrolla entre dos facciones —como sucede usualmente—, sino que
incluye varios actores: el Estado, los grupos guerrilleros y los grupos paramilitares”*?,
por esta complejidad la justicia penal ordinaria se mostraba insuficiente e inadecuada
para enfrentar el legado de violencia y de violaciones masivas a los Derechos Humanos,

en esa medida, inevitablemente conllevarian una impunidad®4,

En ese contexto, los distintos gobiernos implementaron politicas substitutivas
y/o complementarias de lo que se conoce como justicia retributiva prevista en los
ordenamientos ordinarios o tradicionales, que toman en cuenta suplir otras necesidades
como la paz, la democracia o preservar el Estado de derecho, fundados en un concepto
méas amplio que la jurisdiccion penal ordinaria o clasica. Los mecanismos empleados
para aportar soluciones a los problemas o conflictos heredados del pasado fueron muy
diversos, y comenzaron, por lo general, como estrategias “ad hoc” que se definieron en

el proceso y que no correspondieron a una politica estratégica de fondo.

12 vjd. CACERES MENDOZA, E. “Justicia transicional y derecho a la reparacion integral. Aproximacion
al caso colombiano”. Revista NOVUS. Vol. 7 No. 2 Julio — Diciembre 2013. Pags. 55-87.

13 UPRIMMY, R. ¢Justicia Transicional sin transicion? Reflexiones sobre la verdad, justicia y
reparacion en Colombia, Bogotd D.C.: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad (DJS). 2006.
p. 165.

14 La figura en la cual los responsables de las violaciones a los Derechos Humanos son juzgados, es
conocido por los tratadistas con la denominacion en inglés “impunity gap”. VVéase uno de los varios casos
en el informe de HUMAN RIGTHS WATCH. Narrowing the impunity gap. Trials before Bosnia’s War
Crimes Chambers, febrero de 2007, Vol. 19, No. 1(D), p. 2 y 19. Véase también KLEFFNER, J. K.
Complementary views on complementarity: proceedings of the International Roundtable on the
Complementary Nature of the International Criminal Court, Cambridge University Press, 2006, p. 96.
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Las herramientas de la justicia transicional no son sustitutivos de la persecucion
penal a los autores de graves violaciones, deben ser complementarios®®. No se trata de
un tipo de justicia de segunda categoria, sino mas bien de una idea que evidencia las
insuficiencias de los mecanismos clasicos y propone un enfoque completo para
enfrentar ese legado de violaciones a los Derechos Humanos y luchar contra la

impunidad.

Por lo expresado anteriormente, en Colombia se hizo necesario implementar una
estructura que afronte las circunstancias propias de lo acontecido, por ello se impulsé un
primer proyecto de ley, con el titulo de Ley de Alternatividad Penal, el cual fue
propuesto por el Gobierno al Congreso en el afio 2003. Este Proyecto de Ley implicaba
la concesion de amnistias a todos los actores armados que aceptaran desmovilizarse, y
se cimentaba en la idea restaurativa de que el castigo penal no contribuye e incluso
puede convertirse en un obstaculo para lograr la reconciliacion. Estas razones, y ante el
gran cuestionamiento de la opinion publica, el proyecto de ley fue rapidamente retirado
del Congreso. Las inquietudes principalmente se fundaban en que el Proyecto de Ley
apuntaba hacia una impunidad, puesto que iba a ser aplicada a todos los actores
armados, incluidos aquéllos que habian cometido infracciones del Derecho
Internacional Humanitario y graves violaciones de los Derechos Humanos.
Adicionalmente, no condicionaba los beneficios que concedia a la efectiva satisfaccién
de los derechos de las victimas. Como consecuencia de lo anterior, el Gobierno lo
reemplazd por otro que después se cambio en la posteriormente en la Ley 975 de 2005,

comunmente denominada como la Ley de Justicia y Paz.

El nuevo proyecto de ley implico un cambio importante en el discurso del
Gobierno, que pasé del rechazo absoluto del castigo penal y del silencio total sobre los
derechos de las victimas, a admitir la importancia de lograr un equilibrio entre las
necesidades de paz y las exigencias propias de justicia. Esto conllevo el reconocimiento
de los derechos de los perjudicados, la imposicion de un castigo criminal muy
condescendiente, pero no erradicado, para los actores desmovilizados que han cometido
atrocidades, y la exigencia de deberes minimos en relacion con la verdad y la

reparacion.

15 Vvéase por ejemplo BIANCHINI, S. Partitions: reshaping states and minds, Nueva York: Routledge,
2005, p. 33.
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No obstante lo anterior, y muy a pesar de las buenas intenciones del Gobierno,
no se materializé el objetivo buscado con la Ley de Justicia y Paz. Instituciones de
caracter internacional como la Comisién Interamericana de Derechos Humanos y la
Oficina del Alto Comisionado de la ONU para los Derechos Humanos, manifestaron su
preocupacion en el proceso de Justicia Transicional que se adelantaba en aquel

momento en Colombia?®.

Adicionalmente, el Centro Internacional para la Justicia Transicional — ICTJ,
organizacion internacional especializada en justicia en periodos de transicion, desde el
afio de 2006 empez06 a asesorar a entidades nacionales y de la sociedad civil en la
creacion y aplicacion de los mecanismos nacionales de proteccion de los derechos de las
victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. Por medio de la asistencia técnica a
instituciones publicas que desarrollan componentes de justicia transicional, como la
Corte Suprema de Justicia, los Tribunales Especiales de Justicia y Paz, la Fiscalia
General de la Nacién y el Centro Nacional de Memoria Historica, basandose en la
legislacion nacional, el marco normativo internacional y la experiencia comparada,
mostrd su preocupacion en el proceso de Justicia y Paz (principalmente en un libro
publicado en el afio 2010 denominado Tareas Pendientes: Propuesta para la
Formulacion de Politicas Publicas de Reparacion en Colombia), donde se evidencia
que la reparacion de las victimas de las graves violaciones a los Derechos Humanos en
Colombia se encontraba inconclusa o cuando menos contenia muchos vacios frente al
actuar del Estado, principalmente en lo que respecta a la educacion, rehabilitacion fisica

y psicolodgica, restitucion de bienes y reparacion colectiva.

Estas expresiones y presiones de los diferentes actores, llevaron al Gobierno
Nacional a promover un nuevo proyecto de ley, el cual se materializé con la Ley 1448
de 2011, con la cual se pretendia volver una realidad los derechos consagrados para las
victimas en términos generales, y poderlo aplicar en futuros procesos de Justicia
Transicional que se puedan desarrollar en Colombia. Esta norma busca el
reconocimiento explicito sobre el conflicto armado y los millones de afectados; la
incorporacion de los principios y estandares internacionales sobre sus derechos; y la

16 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Pronunciamiento de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos sobre la aplicacién y el alcance de la Ley de Justicia y Paz en la Republica de
Colombia. Disponible en
http://www.cidh.org/countryrep/Colombia2006sp/pronunciamiento.8.1.06esp.htm Ultima visita 17 de
agosto de 2018.
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inclusion de mecanismos que propenden por reducir los tramites y las rutas de acceso a

derechos.

Adicionalmente, el Congreso de la Republica, previa voluntad del Gobierno
Nacional expidi6 la Ley 1424 de 2010 por la cual se dictan disposiciones de justicia
transicional que garanticen verdad, justicia y reparacion a las victimas de
desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, se conceden beneficios

juridicos y se dictan otras disposiciones®’.

El Acto Legislativo 01 de 2012 — Marco juridico para la Paz se constituye
actualmente en el principal mecanismo juridico con que cuenta el Gobierno para lograr
ponerle fin a los conflictos con los grupos ilegales en Colombia. Esta norma que se
elevd al rango constitucional contiene como caracteristicas que la justicia transicional es
considerado como un elemento para alcanzar la paz, incluido expresamente en la
Constitucion Politica; ordena la creacion de una Comision de la Verdad; autoriza al
Congreso de la Republica emitir las normas correspondientes a la priorizacion para que
las investigaciones se concentren en los “maximos responsables”®: y permite la
caracterizacion de ciertos delitos, como aquellos cuya naturaleza se entiende como

politicos, los cuales pueden ser susceptibles de amnistias®®.

Al interior de la negociacion adelantada por el Gobierno Nacional y las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia — FARC, se ha establecido el “Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticidn”, el cual estd compuesto por diferentes
elementos judiciales y extrajudiciales que se pondran en marcha de manera coordinada,
con el fin de lograr la mayor satisfaccion posible de los derechos de las victimas, rendir

cuentas por lo ocurrido, garantizar la seguridad juridica de quienes participen en él, y

17 Si se observa la exposicion de motivos, expresa “En Colombia ya hay presencia de caracteristicas
propias de una sociedad en transicion, a pesar de que el conflicto no haya llegado a su fin. En las grandes
urbes deben convivir victimas y victimarios. Hay un gran nimero de personas desmovilizadas,
reinsertadas y victimas (principalmente desplazados) que estan llegando a las ciudades del pais en busca
de oportunidades por fuera de la guerra. Es necesario que exista una adecuada preparacion para la
convivencia de actores antes de enfrentarlos, para la reparacion de las victimas, para incentivar y facilitar
la desmovilizacién y reinsercién efectiva de los perpetradores con miras a la consecuciéon de una
reconciliaciéon duradera y estable. No se debe esperar, por ende, a que finalice el conflicto para
implementar mecanismos de justicia transicional”. Congreso de la Republica de Colombia. Exposicion de
Motivos Proyecto de Ley 1424 de 2010.

18 Este punto fue analizado por la Corte Constitucional que mediante sentencia C — 579 de 28 de agosto
de 2013 lo declaro exequible en el entendido que alcanzar la paz y garantizar los Derechos Humanos
pueden ser ponderados y armonizados en procura de promover la justicia transicional. (Punto 8.4.9, p.
383).

9 TEITEL, R. G. “Transitional justice and the peace process in Colombia”. En Justicia transicional:
retos tedricos, Editores: Carlos Bernal Pulido, Gerardo Barbosa Castillo y Andrés Rolando Ciro Gomez,
247-281. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia; Ejercito Nacional de Colombia, 2016.
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contribuir a alcanzar la convivencia, la reconciliacion, la no repeticion, y la transicién

del conflicto armado a la paz?.

Todos estos aspectos ha sido desarrollado normativamente mediante los Actos
Legislativos 01 de 4 de abril de 2017 y 02 de 11 de mayo de 2017, lo que denota la
constitucionalizacion del proceso y su inclusion en la normatividad colombiana, cuando
menos de manera transitoria; asi como por la Ley 1820 de 30 de diciembre de 2016, y
los Decretos ley 588 y 589 de 5 de abril de 2017, de tal manera que con esta gama de
normas se espera recuperar la confianza ciudadana, y sobre dicho pensamiento,
restablecer una organizacion politica democréatica legitima, teniendo en cuenta los
principios del Estado de derecho, que pueda coadyuvar a generar condiciones sociales y
politicas encaminadas a la reconciliacion?!, la proteccion de los Derechos Humanos de
los individuos, principalmente las victimas de aquellas violaciones a sus atributos, y que
esos acontecimientos no vuelvan a suceder??, tal como se denotard en el presente

escrito.

I1. El derecho a la justicia y los enjuiciamientos en Colombia. La Ley de

Justicia y Paz.

El derecho a la justicia fue el principal enfoque de la Ley 975 de 2005 — Justicia
y Paz, puesto que esta norma fue elaborada con el propdsito que con el procedimiento
instituido, la sancion al beneficiado sea objeto de un tratamiento juridico penal menos
riguroso que el existente en la legislacion ordinaria, bajo la condicion del cumplimiento
de unos requisitos determinados en relacién con las victimas y por la colaboracion con
la administracion de justicia, asegurando en todo caso la imposicion de una pena. Las

principales caracteristicas del enjuiciamiento en esta norma son:

¢ Quienes se encuentran cobijados en este procedimiento son los paramilitares

miembros de las Autodefensas Unidas de Colombia — AUC?3, aunque se

20 Al momento de escribir el presente escrito, aun se encontraba en proceso de elaboracion y aprobacion
la normatividad que desarrolle estos puntos.

2L vid. AMBOS, K. El marco juridico de la justicia de transicion. Especial referencia al caso
colombiano. Bogota D.C.: Editorial Temis, 2008. p. 8.

22 \Vid. BERNAL PULIDO, C. “La aporia de la justicia transicional y el dilema constitucional del marco
juridico para la paz”. En Justicia transicional: retos tedricos, Editores: Carlos Bernal Pulido, Gerardo
Barbosa Castillo y Andrés Rolando Ciro Gomez, 247-281. Bogota D.C.: Universidad Externado de
Colombia; Ejercito Nacional de Colombia, 2016. p. 38 y 39.

23 En un principio se pens6 que el nimero de miembros de las Autodefensas Unidas de Colombia — AUC
desmovilizados iba a llegar a los 30.000. Entre los afios 2011 a 2012 aument6 de 55.228 a 56.276,
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permitian desmovilizaciones individuales miembros de cualquier grupo

armado al margen de la ley?.

e Las penas alternativas de privacion de la libertad son entre 5 y 8 afios de
prision sin tener en cuenta el crimen que se haya cometido, cuya tasacion se
hara de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboracion efectiva en
el esclarecimiento de los mismos. En caso de incumplimiento de los
compromisos adquiridos®®, se aplicarian las sanciones de la justicia

ordinaria®®.

e No se determind limitacion en cuanto a la posibilidad de obtener un status
politico, teniendo en cuenta que estas organizaciones adolecian de esta

condicion.

e No se consagraron politicas de amnistias o indultos, en su lugar, se impuso la
posibilidad de suspender la pena para que los sindicados puedan contribuir

con la verdad?’.

e Las autoridades judiciales son exclusivamente nacionales, y no se crearon
jurisdicciones especiales para que atendieran los asuntos correspondientes a

Justicia y Paz?.

e Las victimas no participaron en el disefio de este procedimiento. El
mecanismo de justicia implementado tuvo esta como una de sus grandes

criticas, en la medida que fue esbozado para favorecer a los victimarios.

e Frente a la selectividad de casos, en un principio se pretendia juzgar todos los
casos conocidos por este modelo de justicia?®. Posteriormente, ante la

decision que segun los estudios ha sido motivada por cada uno de los combatientes, sin que medie una
orden de superiores jerarquicos dentro del grupo ilegal. EI nimero de postulados al proceso previsto en la
Ley de Justicia y Paz se cuenta con un total de 5.267 postulados al proceso penal especial de Justicia y
Paz, lo que corresponde a menos del 10 por ciento del nimero total de desmovilizados registrados a dicha
fecha.

24 ey 975 de 2005. Articulo 1.

25 A diciembre de 2015 han sido excluidos mas de 900 miembros, y remitidos sus asuntos a la jurisdiccion
ordinaria.

% |_ey 975 de 2005. Articulo 29.

27 |bid. Articulo 18A, adicionado por el articulo 19 de la Ley 1592 de 2012

28 |bid. Articulo 32, adicionado por el articulo 28 de la Ley 1592 de 2012

29 Con posterioridad al tramite de postulacion, el proceso penal inicia con una serie de audiencias, las
cuales se denominan versién libre, donde se manifiestan los hechos en que ha participado el postulado y
por parte de la Fiscalia General de la Nacion, enuncia los delitos. De la cantidad de audiencias realizadas
se puede concluir el cumplimiento de los requisitos de los postulados, es esclarecimiento de la verdad y la
colaboracidn con la justicia. Al afio 2012 el nimero de audiencias es de 256 por afio, y concluye que
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evidente imposibilidad para atender este objetivo, se determinaron criterios de

seleccion y priorizacion®.

e La medida de extradicién a los responsables de las graves violaciones de
Derechos Humanos®' se encuentra condicionada al cumplimiento de las
obligaciones en materia de la verdad, justicia, reparacién y garantias de no
repeticion2,

El procedimiento establecido en la Ley 975 de 2005 — Justicia y Paz, no
contemplé la gran cantidad de casos que debia atender, lo que con el pasar del tiempo
no hizo sino empeorar teniendo en cuenta la gran cantidad de postulados respecto a los
jueces y tribunales asignados para adelantar dichos casos en todo el territorio
colombiano®. Ante la gran complejidad que demostrd la aplicacion del proceso de
Justicia y Paz, y la incapacidad del Estado para enfrentar la gran avalancha de asuntos
judiciales que se iniciaron, se dio la modificacion del procedimiento mediante la Ley
1592 de 2012, incluyendo aspectos como los criterios de priorizacion y seleccion, y que
cambian trascendentalmente lo referente a la justicia en los procesos de negociacién

adelantados en Colombia, aspectos que explicaremos a continuacion.

partiendo de un universo de aproximadamente 50.000 desmovilizados, el desarrollo de estas audiencias
terminaria en el afio 2021, sin contar que el nimero de postulados aumente y si la capacidad institucional
se mantiene como actualmente esta, pues simplemente se produce un efecto y es la congestion del
proceso. Adicional a lo anterior, el estudio muestra que el promedio de hechos constitutivos de
victimizacion es de 12,7, y frente a la importancia que tiene que las victimas conozcan esta situacion,
pues se debe propender por una mayor coordinacion, con el proposito que la misma pueda participar y
planificar la asistencia a las audiencias. Adicionalmente, La extension de la responsabilidad a sujetos que
no estan en el ambito de aplicacién de la Ley de Justicia y Paz denotdé que a marzo de 2012 se han
compulsado copias a la jurisdiccion ordinaria de 15.669 compulsas, de las cuales 1.307 figuran contra
politicos y 1.212 respecto de la fuerza publica.

30 ey 975 de 2005. Articulo 16A, adicionado por el articulo 13 de la Ley 1592 de 2012

31 Ibid. Articulo 46A, adicionado por el articulo 31 de la Ley 1592 de 2012

32 Hasta diciembre de 2015, 29 de los 33 extraditados a los Estados Unidos de América, por el delito de
trafico ilegal de estupefacientes. De acuerdo con el estudio, ha existido una clara disminucion de
extradiciones, lo que ha generado una satisfaccién de las expectativas de las victimas, pues quienes fueron
extraditados, en su gran mayoria comandantes paramilitares, con la extradicion, se negaron a continuar en
el proceso de justicia y paz.

33 Vid. CHAPARRO GONZALEZ, N. “La reparacion a las victimas en a ley de justicia y paz, un modelo
de desaciertos y falsas promesas”. En Debates. Aristas del conflicto colombiano, Ed. Maria Victoria
Uribe y Ana Maria Forero, 77-109, Bogota D.C.: Universidad del Rosario, 2014, p. 86-87.
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I11. Los criterios de seleccion y priorizacion en la normatividad de

Colombia.

El legislador es autonomo para regular la politica criminal del Estado (salvo las
restricciones constitucionales), definida como “el conjunto de respuestas que un Estado
estima necesario adoptar para hacerle frente a conductas consideradas reprochables o
causantes de perjuicio social con el fin de garantizar la proteccion de los intereses
esenciales del Estado y de los derechos de los residentes en el territorio bajo su
jurisdiccion”4,

En efecto, la incorporacion constitucional de la obligacion de establecer criterios
de seleccidn, en cabeza de la rama legislativa; y de priorizacion como labor del Fiscal
General de la Nacion, para la investigacion penal de los mayores responsables, sobre los
delitos de mayor trascendencia, resulta de extrema utilidad y necesidad. Tal inclusion se
configura como una necesidad fundamental para garantizar un balance idoneo entre los
derechos a la paz y la justicia, permitiendo igualmente condenas efectivas contra los
mayores responsables y evitando altos porcentajes de impunidad, debido a la gran
avalancha de investigaciones, responsables y procesos que el sistema penal es incapaz

de asumir?®,

En este contexto, la priorizacion es un instrumento de politica criminal que
conduce, mediante el uso de unos criterios y el recurso a diversas técnicas de analisis
criminal, a racionalizar y concentrar los esfuerzos investigativos en una serie de delitos
y de perpetradores, con el proposito de hacer méas eficaz y eficiente la persecucion
penal. En este sentido, no solo permite establecer un orden l6gico en la atencién de los
requerimientos ciudadanos de justicia, sino que robustece la actividad investigativa del
Estado, en especial, frente a diversas manifestaciones del crimen organizado, sin que

implique renuncia alguna al ejercicio de la accion penal®®.

3 Corte Constitucional. Sentencias C — 646 de 20 de junio de 2001 y C — 873 de 30 de septiembre de
2003.

% Vid. LOPEZ DIAZ, C. “Seleccion y priorizacion de delitos como estrategia de investigacion en la
justicia transicional”. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Vol. 42, No. 117. Universidad
Pontificia Bolivariana, Julio-diciembre de 2012: p. 515-579.

% Vid. Fiscalia General de la Nacidn, La priorizacion: Memorias de los talleres para la construccion de
los criterios del nuevos sistema de investigacién penal, Bogota D.C. 2013, p. 6.

13

Contro de
de Ibercas

| ceib



.
(111

Revista Electrénica Iberoamericana ISSN: 1988 - 0618 Universidad
http://www.urjc.es/ceib/ Vol. 12, n° 2. 2018 Rey Juan Carlos

Las principales metodologias para aplicar esta figura en contextos de justicia
transicional, bien sea de forma exclusiva, simultanea o sucesiva, de acuerdo a las

experiencias que han sucedido son las siguientes®’:

e Los llamados casos faciles (the easiest cases), donde se trata de priorizar
aquellos asuntos que pueden ofrecer resultados a corto plazo. Bien empleada
esta técnica puede ayudar a construir casos mas complejos contra los lideres

de las organizaciones delictivas®.

e Los casos de alto impacto (the high impact cases), donde se tienen en cuenta
los crimenes que han tenido efectos muy profundos en determinadas

comunidades®.

e Las maés graves violaciones (the most serious violations) la cual consiste en
priorizar por clase de delito, como, por ejemplo, crimenes de lesa humanidad,
politicos, etc*.

e Los maximos responsables (the most responsible perpetrators), aqui se trata
de prevalecer por persona y no por variedad de delito, en especial, los jefes de

las organizaciones delictivas*!.

e Los llamados “casos emblematicos” (the symbolic or paradigmatic cases),
donde se priorizan algunos asuntos que muestren los patrones criminales de la

organizacion delictiva, a partir del examen de caso concreto.

Los criterios de priorizacion en un proceso de justicia transicional, luego de
violaciones masivas a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario,
tienen su fundamento logico en la insostenibilidad factica y normativa del estandar de
juzgamiento tradicional en el que hay que investigar a todos los responsables de los

crimenes de lesa humanidad, obteniendo las condenas correspondientes. En lo que

37 Ver al respecto: A/[HRC/27/56, Informe del Relator Especial para la promocion de la verdad, la
justicia, la reparacién y las garantias de no repeticion, Pablo de Greiff, 27 de agosto de 2014.

% Vid. BERGSMO, M. y SAFFON, M. P. "Enfrentando una fila de atrocidades pasadas: ;como
seleccionar y priorizar casos de crimenes internacionales centrales?" en Seleccion y priorizaciéon como
estrategia de persecucion en los casos de crimenes internacionales, Kai Ambos, (ed.), Bogota D.C.,
2011, p. 26.

% Vid. FRIGAARD, S. "Some introductory remarks”, en Criteria for Prioritizing and istSelecting Core
International Crimes Cases, Morten Bergsmo (ed.), FICHL Publication Series No 4 (2010), p. 1 a 3.

40 Vid. BERGSMO, M. y otros. The Backlog of Core International Crimes Case Files in Bosnia
and istzHerzegovina, FICHL Publication Series No 3 (2009), p. 57 a 86.

41 Vid. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Progress
andistrobstacles in the fight against impunity for sexual violence in the Democratic Republic of the Congo,
2014.
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respecta a la realidad factica, es imposible adelantar estas acciones todos los casos si se
tiene en cuenta que el numero de crimenes y de perpetradores es demasiado alto, lo que

significa un desgaste para el aparato jurisdiccional del Estado.

Bajo este entendido se consagré en Colombia en el Acto Legislativo 01 de 2012
— Marco juridico para la paz, expresando “Tanto los criterios de priorizacion como los
de seleccion son inherentes a los instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General
de la Nacién determinard criterios de priorizacion para el ejercicio de la accion penal”,
de tal manera que seré el Congreso a iniciativa del Gobierno, mediante ley estatutaria,
donde se defina lo correspondiente a los criterios de seleccion y priorizacion. Esta
norma fue declarada exequible por la Corte Constitucional en la Sentencia C — 694 de
2015 afirmando “(...) esta Corporacion considera que la priorizacion no vulnera el
derecho que tienen las victimas de violaciones graves a los Derechos Humanos, a que se

adelante una investigacion seria, imparcial y en un plazo razonable”*2,

Probablemente este es el punto mas controvertido del Marco Juridico para la
Paz, toda vez que con el propésito de garantizar la paz en Colombia, se permite dejar de
perseguir algunos delitos y personas pertenecientes a un grupo armado al margen de la
ley, para centrarse en los "méaximos responsables”. Algunos tratadistas consideran que
el principio de seleccion deberia haber sido complementado con otros como los
de necesidad y proporcionalidad®, es decir, que solo podria operar cuando sea
estrictamente necesaria para la consecucion de la paz y cuando guarde proporcionalidad

con la gravedad de los hechos criminales de que se trate*,

No obstante lo anterior, mediante la Ley 1592 de 2012 se modificé el proceso
judicial establecido en la Ley 975 de 2005 — Justicia y paz, como producto de la gran
cantidad de asuntos que debi¢ afrontar el aparato judicial y se consagro los criterios de
priorizacion, los cuales “estaran dirigidos a esclarecer el patrén de macro criminalidad
en el accionar de los grupos armados organizados al margen de la ley y develar los
contextos, las causas y los motivos del mismo, concentrando los esfuerzos de

investigacion en los maximos responsables”°. Fue asi como el Fiscal General de la

42 Corte Constitucional. Sentencia C — 694 de 11 de noviembre de 2015.

4 Vid. SANCHEZ, N. C. y UPRIMNY, R. "EI marco juridico para la paz: ¢cheque en blanco o camisa de
fuerza para las negociaciones de paz?", Foro, n.° 78, enero 2013, 34-43.

# Vid. GOMEZ ISA, F. "Justicia, verdad y reparacion en el proceso de paz en Colombia", Revista
Derecho del Estado n.° 33, Universidad Externado de Colombia, julio-diciembre de 2014, pp. 35-63.

4 Ley 1592 de 2012. Articulo 13.
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Nacion emitio la Directiva 001 de octubre 4 de 2012, disposiciones que autorizan de
manera expresa y con caracter vinculante que en el ejercicio de la accion penal se
apliquen, entre otros “cuando se evidencie la comision de hechos constitutivos de
masivas violaciones a los Derechos Humanos e infracciones graves al Derecho
Internacional Humanitario, centralizando los esfuerzos de investigacion y sancién, con
prioridad en los maximos responsables de aquellas, revelando los contextos que se
derivan de los patrones de macro-criminalidad y de victimizacion masiva por parte de
los grupos armados organizados al margen de la ley, garantizando a las victimas,
ademas del acceso y atencion prioritaria, hacer efectivos sus derechos a la verdad,

justicia y reparacion”*’.

Infortunadamente esta bienintencionada reforma no ha arrojado a la fecha
resultados que denoten una mejora, teniendo en cuenta que de acuerdo a la informacion
consolidada por la Direccion de Fiscalia Nacional Especializada de Justicia
Transicional, de los 12 y 14 casos incluidos en los casos de priorizacion de 2013 y
2014, a la fecha no se cuenta con sentencia en firme. A su vez, segln el Informe de
Gestion de 2014-2015 de la Fiscalia, solo han sido proferidas 3 macro-sentencias que

estan relacionadas con los maximos responsables.

En el marco del acuerdo de paz con las FARC, el Acto Legislativo 01 de 2017
contempla que la sala de definicidén de las situaciones juridicas que hace parte de la
Justicia Especial para la Paz, “desarrollarén su trabajo conforme a criterios priorizacion
elaborados a partir la gravedad y representatividad los delitos y del grado de
responsabilidad en los mismos”#°. Justamente el acuerdo expresa como una de las
funciones de la Sala de definicion de situaciones juridicas que “Con el fin de que se
administre pronta y cumplida Justicia, determinar los posibles mecanismos procesales
de seleccion y priorizacidn para quienes no reconozcan verdad y responsabilidad. En la

adopcion de sus determinaciones esta Sala valorara las decisiones adoptadas por la Sala

46 Directiva 001 de octubre 4 de 2012 “Por medio de la cual se adoptan unos criterios de priorizacion de
situaciones y casos, y se crea un nuevo sistema de investigacion penal y de gestion de aquellos en la
Fiscalia General de la Nacion".

47 Fiscalia General de la Nacion. plan de accién de casos a priorizar por la unidad nacional de fiscalias
para la justicia y la paz. 2013. p. 3. Consultar en https://www.fiscalia.gov.co/colombia/wp-
content/uploads/2016/07/Plan-de-Accion-de-Priorizacion-de-la-Unidad-2013.pdf Ultima visita 18 de
agosto de 2018.

4 Vid. CORREA HENAO, M. “Justicia transicional en Colombia: Balance y desafios constitucionales”.
En Justicia transicional: el caso de Colombia, Editores: Carlos Bernal Pulido, Gerardo Barbosa Castillo y
Andrés Rolando Ciro Gomez, 25-174. Bogota D.C.: Universidad Externado de Colombia; Ejercito
Nacional de Colombia, 2016. p. 57.

49 Acto Legislativo 01 de 2017. Articulo 7.
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de Reconocimiento respecto de la concentracion de sus funciones en los casos mas
representativos”, situacion que se ve reflejada en el articulo 28 de la Ley 1820 de 2016
“por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos

penales especiales y otras disposiciones”>?.

Si bien es cierto que a la fecha de realizacion del presente escrito no se han dado
los resultados del acuerdo de paz con las FARC, si resulta bastante complejo el analisis
que se debe hacer respecto a la priorizacién, teniendo en cuenta que se concedera una
cantidad considerable de amnistias e indultos, asi como algunos casos podran ser
excluidos y la forma en que las victimas de aquellos delitos que sean “excluidos” se
sientan incluidas en aquellos que no lo sean. Por ello es necesario, tal como lo expresa
la profesora Lépez “implementarse igualmente medidas adicionales como la aplicacion
del principio de oportunidad, preacuerdos y negociaciones, la cesacion de
procedimiento, autos inhibitorios, la preclusion de la investigacion, suspension de las
medidas de aseguramiento y de condenas, penas alternativas, reparaciones

administrativas, entre otras medidas”>?.

Lo que resulta claro es que este tipo de medidas no afectan el derecho a la
justicia de las victimas, siempre y cuando se establezcan reglas claras y no sea utilizado
COmMO un mecanismo para imponer “amnistias” escondidas y a espaldas de las victimas y

a favor de los responsables de graves violaciones de Derechos Humanos.

IV. La Justicia Especial para la Paz.

Desde la perspectiva de los enjuiciamientos en el marco de la negociacion de paz
con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia — FARC EP, se formulé como
modelo dentro de la justicia transicional la Jurisdiccién Especial para la Paz (desde
ahora JEP), la cual hace parte del componente judicial del Sistema Integral de Verdad,

Justicia, Reparacion y No Repeticion acordado.

%0 Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera suscrito
entre el Gobierno Nacional de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia ejercito del
pueblo — FARC EP, del 24 de noviembre de 2016. p. 158.

5L El articulo 28.3 se pronuncia en idéntico sentido que el Acuerdo Final suscrito con las FARC.

52 |LOPEZ DIAZ, C. “Seleccion y priorizacion de delitos como estrategia de investigacion en la justicia
transicional”. Revista Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Vol. 42, No. 117. Universidad Pontificia
Bolivariana, Julio-diciembre de 2012: p. 515-579
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La JEP esta disefiada para administrar justicia e investigar, esclarecer, perseguir
y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario, para lo cual contard con una serie de salas de justicia, entre
las que se incluye una Sala de Amnistia e Indulto, y un Tribunal para la Paz, que se
ocuparan exclusivamente y de manera transitoria de las conductas relacionadas directa e
indirectamente con el conflicto armado, lo que implica la no sustitucion de la
jurisdiccion ordinaria®. Para ello se prevén medidas punitivas especiales, penas
reducidas y sanciones alternativas para los hechos relacionados con ocasion del

conflicto, asi como conceder amnistias por delitos politicos y conexos.

El resarcimiento de las victimas probablemente es el punto de partida del
sistema de justicia disefiado en el Acuerdo Final con las FARC, de tal manera que este
componente se aplicard en 2 procedimientos, por un lado, en caso de reconocimiento de
verdad y responsabilidad; y por otro en caso de ausencia de reconocimiento de verdad y
de responsabilidad. Este punto es importante a efectos de la imposicion de las
sanciones, puesto que el modelo establecido en Colombia, estd basado en el
intercambio, es decir, en la concesion de beneficios penales a quienes sean responsables
de las violaciones a Derechos Humanos, a contra prestacion de su colaboracion en la

reconstruccion de la verdad sobre los hechos y reparacion de las victimas.

En esta medida las sanciones impuestas en la JEP que implican restriccion de
derechos y libertades se pueden dar de 5 a 8 afilos por reconocimiento temprano;
sanciones alternativas, privativas de la libertad de 5 a 8 afios, en el caso de
reconocimiento tardio; y las sanciones ordinarias, en aquellos casos donde no se
reconozca la verdad, ello implicaria carcel de 15 a 20 afios. Las condenas se impondran
teniendo en cuenta el grado de verdad aportado por la persona, la gravedad de la
conducta, el nivel de responsabilidad y participacion, y el compromiso que se adquiera

en materia de reparacion y garantias de no repeticion®,

El Acuerdo Final con las FARC distingue el tratamiento de las penas

dependiendo si se trata de delitos politicos (rebelion, sedicion, asonada, porte ilegal de

%3 Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera suscrito
entre el Gobierno Nacional de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia ejercito del
pueblo — FARC EP, del 24 de noviembre de 2016. p. 129.

% Vid. SUAREZ ALDANA, C. “La jurisdiccion especial para la paz a la luz de la jurisprudencia
internacional”. En Colombia como nuevo modelo para la justicia de transicion, Alicia Gil Gil, Elena
Maculan y Susana Ferreira (Ed.), pp. 115-144, Madrid, Instituto Universitario General Gutiérrez Mellado
de Investigacion sobre la Paz, la Seguridad y la Defensa, 2017, p. 135.
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armas, muertes en combates compatibles con el Derecho Internacional Humanitario y el
concierto para delinquir con fines de rebelion)®®, y los criterios para determinar la
conexidad de otros delitos que pueden ser objeto de amnistias®®, teniendo en cuenta que
dentro del pacto de finalizacion del conflicto se determind que el Estado puede otorgar
las amnistias méas amplias posibles, 1o que no exime del deber de contribuir, individual
o colectivamente, al esclarecimiento de la verdad y del grado de aporte voluntario de
cada persona o colectivo estara en relacion con el tratamiento a recibir en el componente
de justicia®’.

Otro trato se le da a los delitos o crimenes graves de lesa humanidad, donde se
impide amnistiar este tipo de conductas, apartandose de otras experiencias
internacionales. Sin embargo, la catalogacion de “graves”®® podria generar espacios de
impunidad, toda vez que generaria un grado de subjetividad al momento de calificar la
conducta y provocaria en cierto modo impunidad, asi que sera la Sala de Amnistia e

Indultos del Tribunal de la JEP quien determinara estas situaciones®®.

Para efectos de técnica normativa, lo referente a la JEP se consagra en el Acto
Legislativo 01 de 2017, del cual podemos distinguir los siguientes elementos:

e Se encuentran cobijados dentro de la JEP todos los actores del conflicto,
miembros de la fuerza publica, miembros de las FARC-EP, incluso civiles.
Este es un punto que puede generar muchas criticas, porque incluso terceros
pueden ser sujetos de sancion, de conformidad con el articulo 16 del Acto

Legislativo®?, en el caso de que su participacion haya sido determinante para

55 Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera suscrito
entre el Gobierno Nacional de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia ejercito del
pueblo — FARC EP, del 24 de noviembre de 2016. p. 150.

% bid. p. 151.

57 Estos temas fueron desarrollados por la Ley 1820 de 2016 en los articulos 15 y 16.

%8 Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y duradera suscrito
entre el Gobierno Nacional de Colombia y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia ejercito del
pueblo — FARC EP, del 24 de noviembre de 2016. p. 151. par. 40.

59 ey 1820 de 2016. Articulo 23.

%0 El articulo 5 transitorio del Acto Legislativo 01 de 2017 se consagra el funcionamiento y objetivos de
la JEP.

61 El articulo 16 del Acto Legislativo 01 de 2017 enuncia “Las personas que sin formar parte de las
organizaciones o grupos armados, hubieren contribuido de manera directa o indirecta a la comisién de
delitos en el marco del conflicto, podran acogerse a la JEP y recibir el tratamiento especial que las normas
determinen, siempre que cumplan con las condiciones establecidas de contribuciéon a la verdad,
reparacion y no repeticion. Lo anterior, sin perjuicio de las competencias de la Sala de Reconocimiento de
Verdad y Responsabilidad y de la Seccion de Revision del Tribunal para la Paz, respecto de la
comparecencia de aquellos terceros que hubieran tenido una participacion activa o determinante en la
comision de los siguientes delitos: el genocidio, delitos de lesa humanidad, los graves crimenes de guerra
-esto es, toda infraccion del Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistemética-, la toma
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la realizacion de crimenes graves®2. Al respecto también es cuestionable
algunos espacios grises o complejos donde no se tiene claro quién es el
competente para investigar y juzgar el asunto, sea la jurisdiccion ordinaria o
la JEP. Este punto parece ser resuelto por la Corte Constitucional mediante
sentencia C — 674 de 2017, donde consideré que los no combatientes y
agentes del Estado no estan obligados a ingresar a la competencia de la JEP,
expresando “el acceso forzoso de los no combatientes en el conflicto
armado a la Jurisdiccion Especial para la Paz y al tratamiento especial
correspondiente, anula la garantia del juez natural y el principio de
legalidad”®2.

e La imposicion de sanciones en el marco del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion y en especial de la JEP, no inhabilita a
la participacion en politica®. Sobre este punto, el profesor Dorado Porras
expresa “el hecho de que en algunos supuestos ““no se pague carcel” no
parece ser motivo suficiente para defender que el Acuerdo genera
impunidad. Este ultimo concepto no debe entenderse como la ausencia de
castigo penal ordinario — que ya de por si plantea serias dudas cuando se
aplica a la Justicia Transicional —, sino que se debe conectar también con las
dimensiones de verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion”®,

de tal manera que deberd observarse el incumplimiento de los demaés

de rehenes u otra privacion grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion
forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el
desplazamiento forzado, ademas del reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo establecido en el
Estatuto de Roma. Se entiende por participacion determinante para estos efectos aquella accion eficaz y
decisiva en la realizacion de los delitos enunciados”.

62 En el caso del conflicto armado de Colombia, en muchas ocasiones se evidencid situaciones de
extorciones a empresarios y el pago de rescates por secuestros, dineros con los que se financio y se dio la
sostenibilidad econdmica de los grupos al margen de ley, de tal manera que si no se aclara este punto en
la ley estatutaria que desarrolle estos aspectos

83 Corte Constitucional. Corte Constitucional. Sentencia C — 674 de 2017.

64 Asi lo determina el articulo 20 del Acto Legislativo 01 de 2017, en el siguiente sentido “La imposicion
de cualquier sancion en la JEP no inhabilitara para la participacion politica ni limitara el ejercicio de
ningun derecho, activo o pasivo, de participacion politica

6 DORADO PORRAS, J. “Algunas consideraciones entorno a la jurisdiccion especial para la paz:
amnistia y castigo de las graves violaciones a Derechos Humanos”, en El acuerdo de paz entre el
gobierno de Colombia y las FARC, Carlos R. Fernandez Liesa y Ernesto Rey Cantor (Dirs), Bogota D.C.:
Ed. Doctrinay Ley, 2017. p. 376.
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supuestos para considerar que este punto viole el derecho a la justicia. Este

punto no parece estar resuelto a la fecha®®.

e Las amnistias se podran otorgarse para delitos politicos y conexos. No
procedera para crimenes internacionales establecidos en el Estatuto de
Roma u otros delitos segun el ordenamiento juridico colombiano. Todo esto
ha sido desarrollado por la Ley 1820 de 2016 y se apreciara por la Sala de

Amnistia o Indulto.

e La JEP contempla la posibilidad de que juristas extranjeros puedan
intervenir al interior del proceso a peticion de los acusados a modo de
amicus curiae®. La Corte Constitucional mediante sentencia C - 674 de
2017 manifestd que la participacion de juristas extranjeros constituye una
regulacién contraria a los principios de autonomia, independencia e
imparcialidad que rigen la administracion de justicia y a las garantias que
los materializan, puesto que confiere una competencia para incidir en el
tramite de adopcion de decisiones de la JEP a juristas extranjeros que no son
responsables en modo alguno de sus decisiones, de tal manera que declar6
inconstitucional las expresiones contenidas en los incisos 2 y 3 del articulo
transitorio 7 del articulo 1 del Acto Legislativo 01 de 20178,

e La participacion de las victimas en el proceso de negociacion en lo que
respecta con la JEP fue activo y presentaron propuestas en la Mesa de
negociacion mediante 2 foros nacionales y 4 regionales. Probablemente se

pudo haber realizado mayores esfuerzos, pero ante las experiencias vividas

% Corte Constitucional. Corte Constitucional. Sentencia C — 674 de 2017 expresa “para efectos de la
inscripcion de los candidatos, correspondera al Alto Comisionado para la Paz certificar acerca de la
pertenencia a las FARC-EP, organizacion rebelde que suscribio el acuerdo de paz con el Gobierno, y al
Secretario Ejecutivo de la JEP, certificar sobre el compromiso de sometimiento al Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion. Las demas obligaciones se cumpliran en forma progresiva
y en la oportunidad que corresponda, segun el disefio del proceso y la entrada en funcionamiento de los
diferentes componentes del Sistema. Correspondera a la Jurisdiccion Especial para la Paz —JEP-, de
conformidad con el inciso quinto del articulo transitorio 1° del Acto Legislativo, verificar el cumplimiento
de estas condicionalidades y adoptar las medidas de levantamiento de la suspension en caso de
incumplimiento de las mismas. (...) Asi mismo, dicha Jurisdiccién debera determinar si las sanciones son
compatibles con una intencion genuina de que la persona condenada responda ante la justicia, ponderando
la proporcionalidad de la sancién en relacion con la gravedad del crimen, el grado de responsabilidad del
autor, y el tipo y grado de restriccion a la libertad. En Ultimas, una adecuada reparacién a las victimas
dependerd de una implementacion efectiva de las restricciones de libertades y derechos fundamentales, de
un sistema riguroso de verificacion por parte de la Jurisdiccion Especial para la Paz y de si su
compatibilidad con actividades politicas, no frustra el objeto y fin de la sancion”

67 Acto Legislativo 01 de 2017, articulo 7, par. 2.

8 Corte Constitucional. Sentencia C — 674 de 2017.
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con el procedimiento de Justicia y Paz, las situaciones que dificultaron el
desarrollo de este derecho con toda seguridad se encontraban esclarecidas, y
la escogencia de los magistrados de la JEP denot6 una mayor participacion
de las victimas y personas que tienen la voluntad de aportar®®.

e Se puede aplicar los criterios de seleccion y priorizacion de casos a partir la
gravedad vy representatividad de los delitos y del grado de responsabilidad

en los mismos’®,

e No se consagra la medida de extradicion para integrantes de las FARC-EP o
para personas acusadas a pertenecer a este grupo ilegal, por hechos
desarrollados con anterioridad a la adopcion del acuerdo, es decir el 1 de
diciembre de 2016"%. De hecho, cualquier acto delictivo posterior a esta
fecha sera de conocimiento de la jurisdiccion ordinaria, lo que permitiria

la extradicion pero para quienes han continuado delinquiendo.

e El plazo para presentar acusaciones por parte de la Unidad de Investigacion
y Acusacion, de oficio 0 como consecuencia de las resoluciones de la Sala
de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y Determinacion de los
Hechos y las Conductas, sera de 10 afios, y un plazo posterior de 5 afios mas
para concluir su actividad jurisdiccional, plazo este ultimo que de ser
necesario podra ser prorrogado mediante ley, para concluir su actividad, a
solicitud de los magistrados de la JEP"3. Al respecto, la Corte Constitucional
en la sentencia C — 674 de 2017 expreso “el disefio institucional establecido
en el AL 01/17, no regula con claridad el tiempo de existencia de los
organos de transicion, para que éstos cumplan sus objetivos misionales
dentro de estos limites y, en esa medida, establece un esquema abierto e
indeterminado de plazos para el funcionamiento de la Jurisdiccion Especial
para la Paz. Por lo anterior, dada la naturaleza transicional de dicha
Jurisdiccion, la prorroga alli prevista, cuya adopcion corresponde a la ley

estatutaria, solo podra hacerse por una vez, por cinco afios, de modo que, de

69 Al respecto se puede observar: https://www.elespectador.com/noticias/judicial/el-experimento-de-la-
jep-y-sus-mecanismos-innovadores-para-escoger-magistrados-articulo-715736. Ultima visita el 18 de
agosto de 2018.

0 Acto Legislativo 01 de 2017, articulo 7, par. 1.

" 1bid., articulo 19.

72 |bid., articulo 5, par. 3.

3 1bid., articulo 15.
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conformidad con el acto legislativo, su vigencia no podra ser por un término

superior a veinte (20) afios” .

e La JEP cuenta con una competencia prevalente en las actuaciones penales,
disciplinarias o administrativas por conductas cometidas con ocasion, por
causa 0 en relacion directa o indirecta con el conflicto armado. Lo
cuestionable en este caso es que la JEP podra anular o extinguir la
responsabilidad o sancién disciplinaria o administrativa impuesta por
conductas cometidas con ocasion, por causa o en relacion directa o indirecta
con el conflicto armado, o bien a revisar dichas sanciones, todo ello a
solicitud del sancionado o investigado. Este aspecto puede afectar principios
de indole constitucional como son la cosa juzgada y la seguridad juridica,
expectativas que ya se consolidaron en cabeza de las victimas, puesto que es
notorio que tienen un derecho y es el Estado bajo el fundamento del
principio de seguridad juridica que debe impedir incertidumbres frente a la

normatividad a la que se van a someter.

e EI Acuerdo Final con las FARC no plantea una claridad frente al
tratamiento que se les debe otorgar a los superiores, lo que se ha
denominado responsabilidad de mando, que explico anteriormente. Al
respecto el Articulo 24 transitorio del Acto Legislativo 01 de 4 de abril de
2017 tal como estd planteado, impediria el cumplimiento del derecho
internacional consuetudinario frente a los jefes militares con autoridad de
facto pero no de jure, si solamente puede aceptar como prueba del grado de
mando exigido un nombramiento formal. Al respecto, la Fiscal de la Corte
Penal Internacional ha manifestado “Esto significaria que las personas con
capacidad material de prevenir o de castigar los crimenes de los
subordinados, y que hubiesen omitido hacerlo a sabiendas, podrian quedar
impunes. Esto socavaria de manera importante la aplicacién del principio de
la responsabilidad del mando y pondria en duda si esos procesos estarian
viciados por la incapacidad o la falta de disposicion de llevarlos realmente a

cabo”® y concluye “La definicion de responsabilidad del mando incluida en

7 Corte Constitucional. Sentencia C — 674 de 2017.

7S Escrito de Amicus Curiae de la Fiscal De La Corte Penal Internacional Sobre La Jurisdiccion Especial
Para La Paz ante la Corte Constitucional de la Repulblica de Colombia. 18 de octubre de 2017.
Referencia: RPZ- 0000001 y RPZ-003. p. 2.
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el Acto Legislativo 01 se aparta del derecho internacional consuetudinario y,
en consecuencia, podria frustrar los esfuerzos de Colombia por cumplir sus
obligaciones de investigar y juzgar los crimenes internacionales”’®. Bajo
este entendido, el punto debe ser corregido en la tramitacion de la ley
estatutaria que desarrolle la Jurisdiccion Especial para la Paz, o en el
analisis que adelante la Corte Constitucional para evitar incumplir lo
establecido en el Estatuto de Roma, puesto que el Acuerdo no cumple con

los requisitos plasmados internacionalmente.

Como se puede observar, la JEP es un gran desafio para el Estado en cuanto a su
implementacion y aun hay aspectos que no estan del todo claras que es importante
aclarar y definir, poniendo de presente siempre los derechos de las victimas, puesto que
la actitud del Gobierno ha sido mé&s protector de lo pactado, asi ello comprometa
eventuales circunstancias de impunidad y fracasos del proceso. Por lo anterior es
importante que en la normatividad a expedirse con posterioridad, asi como en la
aplicacion de la misma, se corrijan y encausen los aspectos complejos descritos

anteriormente y asi obtener unos mejores resultados y satisfacer el derecho a la justicia.

Conclusiones.

Si bien es cierto existen modelos de justicia transicional que buscan descartar la
puniciéon y otorgar perdon total a los agresores, toda vez aquellos enjuiciamientos
rigorosos desmotivan y desincentivan las negociaciones, es claro que actualmente no
hay lugar a conceder u otorgar amnistias generales, fundamentalmente porque las
mismas conducen y fomentan la impunidad, promueven serios resentimientos en las
victimas y genera una contribucién a la reanudacion de las hostilidades, limitando las

garantias de no repeticion.

Por ello lo importante es encontrar un punto de equilibrio entre el castigo vy el
perdon, lo cual debe adecuarse a las condiciones sociales, politicas y normativas de los
Estados, tomando los contextos particulares. Es aqui donde juega un papel muy
importante la justicia penal porque de satisface el derecho de las victimas a la justicia,
se contribuye en la verdad, al menos parcialmente, se concreta la actuacion del Estado y

se promueve el cumplimiento de las obligaciones y deberes de sancionar, juzgar e

8 bid. p. 21.
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investigar, asi como analizar en contexto criminal, para acceder a las fuentes que

contribuyen el delito y buscar la forma de lograr su erradicacion.

Si bien es cierto, es de ponderar el esfuerzo dado en Colombia frente a los
enjuiciamientos dentro de la justicia transicional, se han producido desequilibrios, los
cuales se han evidenciado cuando se ha procurado una verdad parcial, a costa de la
justicia sobre los responsables penalmente. A su vez, el proceso ha sido ineficiente e
ineficaz en la identificacion de los contextos criminales bajo los cuales se adelanté la
violencia y las investigaciones individuales que inicialmente se adelantaron con la Ley
de Justicia y Paz, lo que provoco una escases en los resultados frente a la reparacion de

los victimarios en los procesos judiciales.

Todo lo anterior no debe olvidarse en la implementacion del acuerdo de paz con
las FARC, puesto que las experiencias de los procesos penales en justicia transicional
en Colombia han denotado una insuficiencia institucional y la incapacidad de obtener un
éxito, a pesar de los esfuerzos normativos. Por ello es importante que la Jurisdiccion
Especial para la Paz, al momento de analizar los casos que lleguen a su competencia, se
aporte a la verdad plena y efectiva, garantizar la no repeticion y reparar a las victimas.
Sin un serio analisis, dificilmente se tendran resultados positivos y probablemente se
repetiran las historias y consecuencias que se ha venido dando en el proceso de justicia

transicional.

La idea es fortalecer el proceso penal en la justicia transicional, de tal manera
que se oriente a juzgar e investigar los delitos de los méaximos responsables de las
acciones criminales sucedidas; asi como desestructurar el funcionamiento y entender los
mecanismos de financiacion de las organizaciones criminales, provocando que con
dichos recursos de indemnice a las victimas. Para ello se requiere un fortalecimiento
institucional del estado, dentro de las primeras reformas estructurales seria
complementar la Fiscalia General de la Nacion, para poder adelantar los métodos de
investigacion de analisis de contexto. A su vez, se requiere mejorar las instancias de
juzgamiento y los organismos que coadyuvan complementariamente en investigar el
delito. Lo anterior con el propdsito que que estado cuente con las facultades idoneas
para sancionar e investigar a los responsables de las estructuras criminales que

continden al momento de la terminacion del conflicto armado.
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Con base en todo lo anterior, la justicia transicional en Colombia exige un
conjunto de estrategias dirigidas a cumplir con los requerimientos que la coyuntura
reclama, toda vez que sin las mismas no habrd lugar a satisfacer los derechos de las
victimas a la verdad, justicia y reparacion. La principal dificultad de los enjuiciamientos
se evidencia en la forma en que se aplicard, de tal manera que todo estara por verse y la
Justicia Especial para la Paz tiene en sus manos el desarrollar un papel trascendental, en
procura de satisfacer las necesidades de las victimas y en el menor tiempo posible
resolver la situacion juridica de los victimarios, con el fin de impedir que reincidan en

acciones criminales.
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2.2.- Organizacion de Estados Americanos

e Comision Interamericana de Derechos Humanos. Pronunciamiento de la
comision interamericana de derechos humanos sobre la aplicacion vy el
alcance de la ley de justicia y paz en la Republica de Colombia. Disponible
en
http://www.cidh.org/countryrep/Colombia2006sp/pronunciamiento.8.1.06es
p.htm. Ultima visita 3 de septiembre de 2017.
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