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INTRODUCCION

n aras de analizar a profundidad los

conflictos armados no internaciona-

les que se han suscitado en América
Latina en el Gltimo siglo, se suele destacar
al conflicto colombiano, no sélo por su
complejidad y multiplicidad de actores,
sino también porque es el tnico que fina-
lizo el 2016 con un acuerdo de paz entre
las Fuerzas Armadas Revolucionarias Co-
lombianas (en adelante “las FARC"), y el
gobierno de Juan Manuel Santos.

Sin embargo, en el conflicto de las FARC,
las negociaciones exploratorias y los en-
cuentros finales se han desarrollado den-
tro de lo que la doctrina ha denominado
como “justicia transicional”. Esta pretende
juzgar las graves violaciones al Derecho
Internacional Humanitario (en adelante
“DIH"), y esta regulada formalmente en
Colombia desde el 2005; no obstante,
desde aquel ano se le han realizado di-
versas criticas a su funcionamiento, como
lo es la insuficiente tutela del derecho a
la verdad y justicia para las victimas. Con
la implementacién del Acuerdo Final del
2016, las criticas se han incrementado,
pues se habria desarrollado un régimen
favorable para los victimarios y altos fun-
cionarios.

La presente investigacion desarrolla
en forma general el eje tematico de las
victimas? al explicar cémo funciona el
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Re-
paracion y No Repeticion (en adelante
“SIVJRNR"). La inclusién de este eje te-
matico en el Acuerdo Final para la Termi-

nacion de la Paz el afo 2016, es conse-
cuencia de la existencia de principios de
obligatorio cumplimiento en contextos
de justicia transicional en el Derecho In-
ternacional.

Debido a la presencia de mandatos in-
ternacionales, el Sistema Integral tiene 5
objetivos principales, a saber: (1) el es-
clarecimiento de la verdad de lo ocurri-
do; (2) la busqueda de los seres queridos
desaparecidos; (3) la reparacion del dafo
causado a las personas; (4) la investiga-
cién y sancion de las graves violaciones
a los derechos humanos; y (5) las graves
infracciones al DIH. Para lograr la tutela
efectiva de estos objetivos, el mencio-
nado sistema se compone de distintos
6rganos como la Comision para el Escla-
recimiento de la Verdad, la Convivenciay
la No Repeticion; la Unidad especial para
la busqueda de personas dadas por des-
aparecidas en el contexto y en razén del
conflicto armado; la Jurisdiccion Especial
para la Paz (en adelante “la JEP"); las me-
didas de reparacion integral para la cons-
truccion de la paz; y las garantias de no
repeticion.

Sin perjuicio de lo anterior, se conoce
que la creacion de estos 6rganos no im-
plica per se que el Estado haya tutelado
los derechos de las victimas. Un ejemplo
claro de ello es la discusion en torno a las
facultades y capacidades del ente de-
nominado JEP en la cautela del derecho
a la verdad de las victimas del conflicto
armado interno. Por ello, con la finalidad
de entender la disconformidad ciudada-
na respecto al acuerdo, el presente tra-
bajo buscara evaluar el grado de tutela

2) Es necesario precisar que el Acuerdo Final presenta también otros cinco ejes tematicos, a saber: fin del conflicto,
narcotrafico, politica de desarrollo agrario, participacion politica e implementacion, verificacion y refrendacion del
acuerdo. Estos fueron discutidos a detalle durante las negociaciones exploratorias y encuentros finales con las FARC
y conté con la participacion de paises aliados como Cuba y Noriega (Santos, 2019).
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del derecho a la verdad de las victimas?
a la luz de las obligaciones que se derivan
de éste, que, segln la jurisprudencia in-
ternacional, serian: (i) el deber de inves-
tigacion y sancion a los responsables del
conflicto armado interno; (i) el deber de
otorgar informacion veraz, clara y perti-
nente respecto a los hechos acontecidos
con los ciudadanos; (iii) y el respeto a los
derechos humanosy libertades.

Por dltimo, el presente trabajo pretende
esbozar no sélo el concepto de verdad'y
las obligaciones que derivan de ella, sino
también estudiar el conflicto armado co-
lombiano desde una vision mas amplia
que permita comprender la importancia
del acuerdo para Colombia, la comuni-
dad internacional, y el Derecho en general.

MARCO METODOLOGICO

En el desarrollo de la investigacion en
curso se utilizara el método inductivo e
histérico. El primer método se utilizara
a partir del segundo capitulo y pretende
constatar si la tutela del derecho de las
victimas, principalmente el derecho a la
verdad, se garantiza -0 no- en la justicia
transicional colombiana. Este analisis se
realizara mediante el descarte de cada
una de las criticas que se le hace a la jus-
ticia transicional, y principalmente a la
JEP, ente creado a raiz de la implementa-
cion del acuerdo final.

El segundo método serd utilizado en el
primer capitulo y al inicio del tercer ca-
pitulo con la finalidad de conocer las

principales bases doctrinales de la justi-
cia transicional y el derecho a la verdad.
Asimismo, este instrumento metodolo-
gico servira para explicar el contexto de
la firma del Acuerdo de Paz de 2016; esto
Gltimo debido a que su ratificacion por
los lideres de las Fuerzas Armadas Revo-
lucionarias de Colombia (FARC), y repre-
sentantes del Gobierno colombiano no
deviene de la simple confluencia de vo-
luntades entre las partes en un momento
determinado, sino de un conjunto de ne-
gociaciones previas que resultaron insu-
ficientes para los intereses de las partes,
principalmente de los actores subversi-
vos. En ese sentido, el método histérico
permitira corroborar que el Acuerdo Final
para la Terminacién de la Paz (2016) es el
Gltimo de los cuatro intentos realizados
por el gobierno colombiano para finalizar
el conflicto armado interno*.

El tipo de investigacion que se realizara
responde al nivel bibliografico; esto de-
bido a que, al tratarse de una materia de
investigacion en un contexto foraneo, la
aplicacion de técnicas como las entrevis-
tas y encuestas directas en el escenario
local no aportan la suficiente informacion
académica y desnaturalizarian los alcan-
ces del trabajo. En ese sentido, dentro de
las fuentes bibliograficas elegidas figuran
pronunciamientos internacionales (i.e.
Comision Interamericana de Derechos
Humanos, Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos y Comité de Derechos Hu-
manos), como nacionales (i.e. Corte Cons-
titucional de Colombia y Poder Judicial).

3) Ensusinicios, las principales organizaciones internacionales asignaban la titularidad de este derecho a las victimas
de desapariciones forzadas y sus familiares; posteriormente, se fue ampliando el marco de proteccién. Todo ello
debido a la necesidad de conocer las circunstancias, el motivo, los autores y participantes y demas elementos que
podrian brindar a las victimas y sus familiares consuelo y resiliencia ante lo sucedido (Comision Interamericana de

Derechos Humanos, 2014).

4) Durante 50 anos de conflicto armado, los presidentes colombianos electos han negociado en al menos cuatro
oportunidades para la bisqueda de un acuerdo: La Uribe (1982), Caracas y Tlaxcala (1991-1992), El Caguéan (1998-

2002) y La Habana (2012-2016).
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Por dltimo, el presente trabajo proyecta
dos temas trascendentales en su desa-
rrollo, a saber, la justicia transicional y el
derecho a la verdad en Colombia. El pri-
mero de ellos sera analizado en el primer
y segundo capitulo. En el primer capitulo
se establecen aspectos generales de la
justicia transicional, en tanto que en el
segundo se desarrollan criticas juridicas
y politicas a ésta; sin embargo, estas se
encontraran relacionadas con el alcance
y funcionamiento de la Jurisdiccion Espe-
cial dentro del Sistema Integral.

Finalmente, la segunda parte de la inves-
tigacion desarrollada en el tercer capitu-
lo, tiene como finalidad verificar el cum-
plimiento de las obligaciones derivadas
del derecho a la verdad en la JEP. Por esta
razén, en el Gltimo capitulo se analizaran
las normas juridicas bajo las cuales actta
la JEP, y su implementacion a un afno de
entrar en funcionamiento. Cabe sefnalar
que a la luz de los Gltimos acontecimien-
tos relacionados con su implementacion®,
se vislumbra en el corto y mediano plazo
la prolongacion del debate académico y
juridico de rigor.

MARCO TEORICO- NORMATIVO

En el desarrollo de la investigacion se
analiza el derecho a la verdad como
obligacion del Estado colombiano, den-
tro de lo que la doctrina reconoce como
“justicia transicional”. Se entiende que la
justicia transicional es la variedad de me-
canismos adoptados por un Estado para
resolver los problemas derivados de un
pasado de abusos a gran escala, a fin de
que los responsables rindan cuentas de

sus actos, sirvan a la justicia y logren la
reconciliacion (Organizacion de Naciones
Unidas, 2014). Dentro de este contexto,
se pretende enfrentar los casos de viola-
ciones masivas a derechos humanos su-
perando las falencias propias del sistema
judicial convencional, incluso mediante la
instalacion de una jurisdiccion distinta a
la ordinaria.

Asi, la investigacion busca delimitar en un
primer momento las bases doctrinarias
de la justicia transicional, principalmente
del derecho a la verdad de las victimas.
Por ello, junto con el desarrollo de aspec-
tos generales de la justicia transicional,
se verifican las fortalezas de las criticas a
esta institucion en Colombia a fin de exa-
minar la posibilidad material de encontrar
la verdad sobre violaciones a derechos
humanos. El analisis también coteja si
las reglas de actuacion de la JEP podrian
resultar en la identificacion de la verdad
material sobre los hechos.

Sin perjuicio de lo anterior, el analisis
ahondara a su vez en las obligaciones
que se derivan de este derecho. De esa
manera, se reconoce que el Estado co-
lombiano debe investigar y sancionar a
los responsables del conflicto armado in-
terno, garantizar la informacion de los he-
chos acontecidos a los ciudadanos, res-
petar los derechos humanos y libertades,
y garantizar la reparacion adecuada a las
victimas. En definitiva, el contenido de la
primera obligacion -esto es, de investi-
gacion y sancion a los responsables-, es
ampliamente discutido por la doctrina y
limitado por aspectos como el otorga-
miento de amnistias, extradiciones y me-
didas alternativas. Respecto a la segunda

5) Elano pasado el presidente de Colombia, Ivan Duque, expuso sus criticas sobre el funcionamiento del Sistema Inte-
gral en diversos aspectos como la reparacion econémica de las victimas, la seleccion de quienes podrian someterse
a lajusticia especial, el rol de la justicia ordinaria frente a los tribunales de la JEP, y los procesos de extradicion (BBC

News Mundo, 2019).
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obligacion, esta implicaria tener acceso a
todo el contenido a los archivos oficiales
de la nacion. Si bien las posiciones doc-
trinarias coinciden con la necesidad de
entregar totalmente la informacion sin
posibilidad de establecer limitaciones, el
Gobierno colombiano no ha seguido esta
linea de accion.

Por dltimo, el estudio no puede prescin-
dir del marco normativo bajo el cual el
gobierno colombiano procura tutelar el
derecho a la verdad luego del conflicto
armado interno. Por ello, se analizaran
las principales reformas legislativas: la
Constitucion Politica colombiana de 1991,
el Acto Legislativo 1 del ano 2017, la Ley
N° 1922 de 2018, el Reglamento general
de la JEP y las respectivas normas espe-
ciales. Asi, el estudio de la Constitucion
Politica y sus modificatorias son impres-
cindibles para actualizar el contenido de
la norma suprema interna y establecer
disposiciones normativas transitorias
aplicables a la terminacion del conflicto
armado. La Ley N°1922 (2018) presenta el
régimen juridico aplicable a la JEP acom-
panado de las definiciones principales a
fin de verificar la tutela del derecho a la
verdad (i.e. victimas, persona compare-
ciente, extradicion, amnistia, justicia res-
taurativa y justicia retributiva).

1. LA JUSTICIA TRANSICIONAL CO-
LOMBIANA

Colombia se caracteriza por ser uno de los
pocos paises en el mundo donde se han
instalado pocos gobiernos de caracter

Es evidente que
Colombia se
encuentra en una
constante busque-
da por la tutela de
los derechos de sus
ciudadanos

dictatorial desde su independencia. No
obstante, a lo largo de su vida republica-
na, los conflictos han sido una constante
historica desde la pugna entre liberales y
conservadores hasta el desacuerdo en-
tre revolucionarios y gobernantes, siendo
este Gltimo escenario el que mayor preo-
cupacion ha ocasionado en el pais por su
caracter complejo®. Tal ha sido el impacto
de la disputa interna en este pais, que di-
versos autores han senalado la existencia
de una cultura conflictiva de la sociedad.

Pese a todas estas paradojas, es evidente
que Colombia se encuentra en una cons-
tante blsqueda por la tutela de los de-
rechos de sus ciudadanos acorde con el
Derecho Internacional. Asi, por ejemplo,
reconoce a los pueblos y comunidades
indigenas como sujetos derecho colec-
tivo de derechos colectivos a los pue-
blos indigenas y promueve los mecanis-
mos alternativos de conflicto. Es en este

6) Las razones de su complejidad son recogidas en cinco presupuestos. Primero, el conflicto colombiano es uno de
los mas largos del mundo. Segundo, cuenta con actores heterogéneos que participaron directamente (guerrillero)
o indirectamente (paramilitares, narcotrafico) en su lucha contra el Estado. Tercero, la situacion de las victimas en
Colombia han sido en su mayoria afectadas en su integridad personal y patrimonial. Cuarto, el sostenimiento de una
democracia pese a la proliferacion de ataques de los guerrilleros. Quinto, la reaccion favorable de la sociedad frente
al uso de violencia del gobierno y ausencia de critica de las graves violaciones a los derechos humanos (Uprimny y

Saffon, 2008).
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Para el caso colom-
biano no se pue-
de hablar de una

justicia transicio-
nal, sino de justi-
cia transicional sin
transicion

contexto, donde se aplica el concepto
de justicia transicional, aunque con im-
portantes innovaciones recogidas en el
Acuerdo Final para la Paz del afio 2016.
El mencionado acuerdo fue firmado en-
tre el gobierno de Juan Manuel Santos y
los lideres de las FARC con la finalidad de
acabar con las hostilidades desde 1984,
principalmente porque el conflicto atin se
mantiene activo, aunque con presencia
de otros actores como el Ejército de Libe-
racion Nacional (ELN) y la disidencia de |a
FARC denominada “FARC-EP”. En efecto,
autores como Botero, Restrepo, Uprimny
y Saffén (2006) senalan que, para el caso
colombiano no se puede hablar de una
justicia transicional, sino de justicia tran-
sicional sin transicion; pues actualmente
no se ha producido el cese de ataques de
las guerrillas, y no se ha logrado destruir
sus estructuras de poder”.

En virtud de los fines especificos de esta
investigacion, no se cuestionara la utiliza-

cion del término “justicia transicional en
Colombia”, esto debido a que se entien-
de que el cese de un conflicto armado es
paulatino durante la implementacion to-
tal de un acuerdo.

1.1.  Definicién, importancia y compo-
nentes de la justicia transicional

Los antecedentes del término justicia
transicional (JT) no son precisos. Auto-
res como Vélez Gutiérrez (2015) y Elster
(2006) los remontan a la antigua Grecia
con el ingreso de los Treinta Tiranos al
poder, entre los afios 411y 403 A. C. Otros
como Teitel (2003) y Cuenca (2015) re-
montan sus origenes a la Primera y Se-
gunda Guerra Mundial, con la instalacion
de los juicios de Nuremberg y Tokio; no
obstante, la utilizacion del término co-
mienza en 1992 aproximadamente y su
aplicacion es reforzada en 1995 con la
obra de Neil Kritz Transitional Justice:
How Emerging Democracies Reckon
with Former Regimes (Arthur, 2011).

La definicion de justicia transicional ha
sido desarrollada de manera uniforme
por Greiff (2011), Vélez (2015), Uprimny
y Safén (2008) y Pérez (2013), quienes
la presentan como el conjunto de me-
didas extraordinarias, dictadas luego de
un conflicto pasado ocasionado por un
régimen opresor o por una situacion de
violencia generalizada, con la finalidad
de demostrar la vigencia de las normas
de derechos humanos, consolidar el Es-
tado de Derecho efectivo y la superacion
de un pasado de represion. Estas medi-
das extraordinarias se sustentan tanto en
instrumentos juridicos y no juridicos, esto

7) Este hecho parece reafirmarse con lo acontecido el 29 de agosto del 2019, donde algunos lideres de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia como Marqués y Santrich anunciaron el inicio de una nueva etapa en la lucha
armada y la bisqueda de alianzas con el ELN, mientras que otros como Timochenko reafirman el cese de hostilida-
des de mas de 10,000 hombres, quienes terminaron por entregar las armas (BBC News Mundo, 2019).
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es: juicios, comisiones de la verdad, am-
nistias, purgas, programas de reparacion,
entre otros, para superar situaciones de
impunidad.

A nivel de la jurisprudencia internacional,
la Comision de Consolidacion de la Paz
del Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas, mediante la participacion de
su Secretario General, ha desarrollado el
tema a partir del informe sobre El Estado
de Derecho y la Justicia Transicional en
Sociedades en Conflicto y Post Conflicto
en agosto de 2004. Este documento la
define como:

“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 res-
ponsables rindan cuentas de sus actos, servir
a la justicia y lograr la reconciliacion.” (ONU,
2004, parr. 8)

Sin perjuicio de lo anterior, en marzo de
2010, en la Nota de Orientacion del Se-
cretario General: Enfoque de las Nacio-
nes Unidas para la Justicia Transicional,
se describen los componentes clavey las
formas de fortalecer sus actividades. Por
su parte, la jurisprudencia nacional co-
lombiana de la Corte Constitucional, en
el Caso C-052 de 2012, define la justicia
transicional como:

“Institucion juridica a través del cual se preten-
de integrar diversos esfuerzos que aplican las
sociedades para enfrentar las consecuencias de
violaciones masivas y abusos generalizados o
sistematicos a derechos humanos, sufridos en
un conflicto, hacia una etapa constructiva de
paz, respeto y reconciliacién y consolidacion de
la democracia, situaciones de excepcion frente
alo que resultaria de la aplicacion de las institu-
ciones penales corrientes.” (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 2012, pérr. 2)

En ese sentido, el caracter excepcional de
las medidas, delimitan el alcance de su
aplicacion; sin embargo, los principales
organismos nacionales e internacionales
no han definido explicitamente, como se
ha podido apreciar supra, ante qué tipo

La importancia de
este instrumento le-
gal radica en dotar a
los paises de meca-
nismos para afrontar
y corregir toda pre-

sunta irreqularidad
en situaciones de
impunidad

de violaciones de derechos humanos el
Estado va a utilizar este mecanismo. La
doctrina supera este vacio ya que, por
ejemplo, en el 2015, el documento de
la Organizacion Internacional para las
Migraciones —el ABC de la Justicia Tran-
sicional- reuni6 toda la practica de los
Estados para aplicarla frente a las graves
violaciones de derechos humanos.

La importancia de este instrumento le-
gal radica en dotar a los paises de me-
canismos para afrontar y corregir toda
presunta irregularidad en situaciones de
impunidad, afianzar el aparato estatal y
la estabilidad democratica, y restaurar la
confianza ciudadana en general. Empero,
actualmente se debate la veracidad de la
segunda afirmacion, concluyéndose que
el logro de la misma depende de la cir-
cunstancia politica del acuerdo o cese de
la violencia (Gutiérrez, 2015).

Respecto a los componentes de la justi-
cia transicional, la Comisién de Derechos
Humanos de la Organizacion de Nacio-
nes Unidas (ONU), en su escrito sobre el
Conjunto de Principios para la proteccion
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La garantia de no
repeticion se
entiende como la
adopcion de
medidas por parte
del Estado para
evitar la revictimiza-
cion

y la promocién de los derechos huma-
nos mediante la lucha contra la impuni-
dad (1998), recoge cuatro principios que
se utilizan para analizar el cumplimiento
de la misma en un pais, a saber: verdad,
justicia, garantias de no repeticion y re-
paracion integral. Es asi que, el anélisis de
la superacion de un conflictoy, por tanto,
el éxito de la justicia transicional, sélo se
determina en la medida que “se concilian
las exigencias de verdad, justicia y repa-
raciéon en un horizonte de reconciliacion
y de sostenibilidad de los acuerdos de
paz o de consolidacion de la democracia”
(Cuervo, Hinestroza & Bechara, 2007).

El primer principio catalogado como ver-
dad se desarrolla dentro de dos &mbitos,
individual y colectivo. A nivel individual,
se reconoce el derecho que asiste a las
victimas y sus familiares de conocer el
destino de los restos de sus miembros,
los sucesos ocurridos, la identidad de los
autores de los hechos y las causas; por
su parte, a nivel colectivo, el derecho a la
verdad se materializa en el conocimien-
to colectivo del actuar conflictivo de los
perpetradores para evitar el acaecimien-
to de estos hechos a futuro (Pérez, 2015).

El segundo principio es la justicia, y su-
pone la construccion y el fortalecimiento
de escenarios idoneos para esclarecer la
verdad y para definir las formas de repa-
racion, ello sin perjuicio que se preserven
los principios procesales como el debi-
do proceso, proporcionalidad, interpre-
tacion favorable a la victima y legalidad
(Cuenca, 2015). Asimismo, este valor im-
plica la aplicacion de penas alternativas
a la pena privativa de libertad, con la fi-
nalidad de lograr un equilibrio entre justi-
ciay paz. El tercer principio denominado
reparacion integral, refiere a la forma de
restituir el derecho lesionado median-
te la indemnizacion y rehabilitacion a la
victima, con el propésito de restablecer
los efectos de las violaciones cometidas
(Corte IDH, 2001).

Por Gltimo, la garantia de no repeticion se
entiende como la adopcidon de medidas
por parte del Estado para evitar la revic-
timizacion, es decir, que no vuelvan a ser
sujetos vejados en sus derechos huma-
nos y afectados en su dignidad. Respec-
to al dltimo elemento, el Informe Joinet
(1998) desarrolla algunas de las medidas
utilizadas por los Estados para tutelar la
vigencia de los derechos humanos en el
marco de una justicia de transicion; as,
tenemos aquellas decisiones que logran
la disolucion de los grupos armados, las
disposiciones que permiten la deroga-
cion de todas las leyes y jurisdicciones de
excepcion, los preceptos que procuran la
defensa de victimarios o la desproteccion
de las victimas y la implementacion de
normas que logran la destitucién de al-
tos funcionarios implicados en las graves
violaciones cometidas.

Cabe mencionar que no existe un mode-
lo Gnico de justicia transicional. La cons-
truccion de esta Gltima depende de las
circunstancias del pais que adopta esta
figura. En ese sentido, Vélez (2015) arguye
que, al existir una pluralidad de concep-
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ciones de justicia transicional, se pueden
identificar cuatro enfoques de la justicia
transicional desarrollados a lo largo de
la historia, a saber: minimalista, maxi-
malista, moderado y holistico. A grandes
rasgos el autor menciona que el primer
enfoque concibe la idea de construir la
paz mediante el perdon absoluto de los
hechos utilizando figuras como la amnis-
tia, luego, el segundo enfoque privilegia
el juzgamiento y asuncion de responsabi-
lidad penal a los perpetradores de dere-
chos humanos, asimismo, la perspectiva
moderada enfatiza en la responsabilidad
de los autores criminales a través de pro-
cesos no judiciales como la comision de
la verdady la reconciliacion, finalmente la
perspectiva holistica combina elementos
previos de estos modelos. Dentro de es-
tos enfoques, y de acuerdo a los intereses
politicos particulares, se va a desarrollar
la justicia transicional.

1.2. Previos
Colombia

acuerdos de paz en

Durante el conflicto colombiano (1965-
2016), han existido al menos tres intentos
previos al de 2016 por lograr un acuerdo
(Suarez, 2018). El primero, se firmé en La
Uribe en 1982, entre la FARCy el gobierno
del presidente Belisario Betancourt, re-
presentado por la Comision de Paz, Dialo-
go y Verificacion. Este acuerdo solo durd
dos afos, debido al retorno del uso de
las armas. En lo que respecta a la justicia
transicional, en este acuerdo no se respe-
taron sus principios base: verdad, justicia,
garantias de no repeticion y paz. Dentro
de la garantia de no repeticion, encontra-
mos que no existio un correcto desarme,
desmovilizacion y reintegracion. Por ello,
no se concreta el cese bilateral del fuego
al no existir la entrega total de armas; se
propicia el reinicio de las acciones bélicas
ante el incumplimiento parcial de la pro-
mesa del gobierno, y se omite mencionar
la existencia de la retribucion suficiente

La perspectiva mo-
derada enfatiza en la
responsabilidad de
los autores crimina-
les a través de pro-
cesos ho judiciales
como la comision de
la verdad y la recon-
ciliacion

para las victimas (Observatorio de Soli-
daridad, 2019).

El acuerdo de La Uribe provocé la inte-
gracion total de los miembros de las gue-
rrillas en el ambito politico, a través del
partido Unién Patriética en 1995, quienes
fueron asesinados por las Autodefensas
Unidas de Colombia. En cuanto a la ver-
dad y justicia, el acuerdo no buscé la ins-
talacion de comisiones que permitieran
a las victimas obtener apoyo psicosocial
sobre lo sucedido, ni tampoco motivé la
persecucion penal efectiva de los per-
petradores. Por el contrario, el acuerdo
otorgd amnistia a los autores, complices
o encubridores de hechos constitutivos
de delitos politicos. La promulgacion de
la Ley N° 35 de 1982, supuso el otorga-
miento del perddn a todos los perpetra-
dores, por cuanto el término delito po-
litico implica que el Estado justifique el
actuar de los guerrilleros con armas a raiz
de la persecucién de sus ideales —como
lo es el derecho a la tierra. Por todo ello,
se dio lo que Vélez (2015) denomina el
enfoque minimalista de la justicia transi-
cional, sin éxito alguno.
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A nivel politico, el
gobierno disminuyd
su presencia en los
territorios donde los
grupos armados se
desenvolvian con la
finalidad de que las
guerrillas accedan

a los didlogos del

acuerdo

En 1991, el gobierno de César Gaviria ini-
ci6 el dialogo para el proceso de paz en-
tre las FARC, el ELN y el Ejército Popular
de Liberacién (EPL), cuya culminacién no
se concret6 en un acuerdo formal. Debi-
do a la falta de voluntad real de culmi-
narlo por parte del EPL, se materializd
la postura con el secuestro y posterior
muerte del ministro Argelino Duran Quin-
tero en 1992. No obstante, la intensidad
del conflicto logré disminuir al reinte-
grar civilmente al Movimiento 19 de abril
(M-19), el EPL y el Movimiento Armado
Quintin Lame (MAQL), mediante la insta-
lacion de la Asamblea Nacional Constitu-
yente (Arias, 2007).

Las Gltimas negociaciones logradas en-
tre 2001-2002, previas a la firma del
Acuerdo Final, se llevaron a cabo dentro
del Proceso de Paz de Caguén. Este se
caracterizé por su connotacion liberal, y
por desarrollar en su agenda comuin ejes
temaéticos, copiados de los planteamien-
tos realizados en 1993 por Jacobo Arenas,

jefe de las FARC en la Octava Conferencia
denominada “Plataforma de un gobierno
de reconstruccion y reconciliacion nacio-
nal”. El proyecto de Arenas, replicado en
Caguan, implicé abarcar muchos temas
y concertar poco, puesto que, se coloco
multiples reformas en diversos ambitos
como la estructura econdémica, social y
de justicia, corrupcion y narcotrafico, en-
tre otros, impidiendo el debate fructifero,
error que se tomara en cuenta en las ne-
gociaciones previas al Acuerdo de 2016
(Santos, 2019).

Asimismo, a nivel politico, el gobierno
disminuyd su presencia en los territorios
donde los grupos armados se desenvol-
vian con la finalidad de que las guerrillas
accedan a los didlogos del acuerdo. Es asi
que, luego de tres anos de negociaciones,
el gobierno anuncié el fracaso definitivo
del proceso.

Como parte de las lecciones aprendidas
de las negociaciones, y luego del rechazo
del proyecto sobre la Alternatividad Pe-
nal, en Colombia se empezé a construir
un marco legal para la aplicacion de la JT.
Asi, en el afo 2005, se crea la Ley N° 975
de 2005, conocida como la Ley de Justicia
y Paz, misma que se encarga de la tutela
de la verdad y la justicia en un sistema de
justicia penal especial, y debia investigar
a todos aquellos postulados por el go-
bierno nacional. Respecto al ambito de
reparaciones, se instaurd la Comision Na-
cional de Reparacion y Conciliacion. Tras
la aplicacion de la primera sentencia del
Tribunal Especial para la Paz en materia
de reparacion de las victimas —que con-
dena a los ex jefes militares, Diego Vecino
y Juancho Dique-, la indemnizacion co-
mienza a ser otorgada por el propio go-
bierno, y asi se pasa a controlar el pre-
supuesto del monto pagado (Benavides,
Martin y Camps, 2018,137). Asimismo,
se promulgd la Ley N° 1448 de 2011, que
ordenaba la instauracion de un procedi-
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miento especial de restitucion de tierras;
empero, ésta no se llevé a cabo, pues las
victimas fueron despojadas de sus tierras
nuevamente (Moncada y Buitraigo, 2014,
590-623).

Posteriormente, a consecuencia del cues-
tionamiento de la constitucionalidad de la
Ley 975 de 2005 y de la Ley 1424 de 2010,
Colombia decidi6 introducir formalmen-
te la justicia transicional en su Constitu-
cion (Quiche y Pena, 2014). La reforma se
concretd a través de la aprobacion del
Acto Legislativo 1 de 2012 que introdu-
jo el caracter excepcional de la justicia
transicional, sus principios y la finalidad
de los acuerdos que es la bisqueda de la
terminacion del conflicto (Quiche y Pena,
2014, 130). Por dltimo, en la justicia tran-
sicional colombiana se ha reconocido la
paz como un derecho fundamental en el
articulo 22 de su Constitucion. Es en ra-
z0n a estas directivas que el gobierno co-
lombiano decide retomar las conversa-
ciones con las FARC en 2012, mismas que
culminarian con el Acuerdo Final para la
Terminacion del Conflicto del afo 2016
(Quiche y Pena, 2014, 131).

1.3. Elementos de la justicia transicional
enmarcados dentro del acuerdo fi-
nal para la paz del afio 2016

Colombia ha creado un Sistema Integral
de Verdad, Justicia, Reparacion y No Re-
peticién (SIVJRNR) que, de acuerdo a lo
desarrollado en lineas precedentes, se-
ria un modelo de la aplicacion de la T,
aunque expresamente no lo indique un
texto normativo. Asi, el Acto Legislati-
vo N° 1 de 2017 reconoce los siguientes
componentes del SSIVJNR: (i) Comision
para el Esclarecimiento de la Verdad, la
Convivencia y la No Repeticion (en ade-
lante “la CVCNR"); (i) la Unidad Especial
para la Busqueda de Personas dadas por
desaparecidas en el contexto y en razéon
del conflicto armado; (i) la JEP; (iv) las

Cada institucion de
la SIVIRNR busca
tutelar un principio
de la justicia transi-
cional

medidas de reparacion integral para la
construccion de la paz; (v) y las garantias
de no repeticion.

Al respecto, podemos afirmar que cada
institucion de la SIVJRNR busca tutelar
un principio de la justicia transicional. Por
ejemplo, la CVCNR se vincula a la tutela
del derecho a la verdad de las victimas, a
nivel social, mediante el estudio del con-
texto historico, antecedentes, impacto y
responsables del conflicto; y, a nivel indi-
vidual, mediante el fomento de espacios
de discusion de los hechos acaecidos en
el conflicto armado colombiano.

Asimismo, la Unidad Especial para la Bls-
queda de Personas tiene por finalidad es-
tablecer el destino de las personas dadas
por desaparecidas como consecuencia
del conflicto armado, y contribuir a satis-
facerlos derechos de las victimas a la ver-
dad y la reparacion integral. Este Gltimo
es su componente de satisfaccion, pues
permite la verificacién de los hechos y la
revelacion publica y completa de la ver-
dad, a condicion de que no origine dafos,
ni amenace la seguridad e interfiera en los
intereses de la victima, de sus familiares,
testigos o personas que han intervenido
para ayudarlos (Comision Internacional
de Juristas, 2019).

Posteriormente, la JEP busca cumplir con
elvalor dejusticia entanto que su finalidad
consista en investigar, juzgar y sancionar
los delitos cometidos en el contexto y en
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Las garantias de no
repeticion preten-
den solucionar tres
temas
esenciales del
conflicto
armado interno

razén del conflicto armado, con énfasis
en los mas graves y representativos. Sin
embargo, utiliza el concepto denominado
justicia restaurativa, en donde se permite
la utilizacion de de medidas propiasy al-
ternativas a la pena privativa de libertad.

En cuanto a la reparacion integral, el
SIVJRNR establece seis medidas para
atender los intereses y prioridades de
las victimas y su participacion activa en
su implementacion: (1) actos tempranos
de reconocimiento de responsabilidad
colectiva como los actos formales, pa-
blicos y solemnes que buscan aceptar la
responsabilidad y pedidos de perdén); (2)
acciones concretas de contribucion tales
como la reconstruccion de la infraestruc-
tura, la participacion en los programas
de limpieza, descontaminacion de minas,
sustitucion de cultivos de uso ilicito, la
contribucion a la busqueda y la partici-
pacion en programas de reparacion del
dano ambiental; (3) reparacion colectiva
en el fin del conflicto, mediante los Pla-
nes de Desarrollo Rural con Enfoque Te-
rritorial; (4) rehabilitaciones a las victimas
y comunales; (5) medidas de restitucion
de tierras; (6) procesos colectivos de re-
torno de personas en situacion de des-
plazamiento y reparacion de victimas en

el exterior (Oficina del Alto Comisionado
para la Paz, 2019).

Por Gltimo, las garantias de no repeticion
pretenden solucionar tres temas esencia-
les del conflicto armado interno: la refor-
ma rural integral, apertura democrética
para construir la paz y solucién al proble-
ma de las drogas ilicitas.

1.4. La Jurisdiccién Especial para la Paz
(JEP) como mecanismo innovador y
sus reglas basicas de actuacion

De acuerdo con el articulo 5 del Acto
Legislativo 1 de 2017 y el articulo 1 del
Acuerdo N°001 de 2018, se interpreta a la
JEP como el mecanismo de justicia tran-
sicional con jurisdiccion auténoma de
los tribunales ordinarios del SIVJRN. Este
instrumento juridico, no esta adscrito a
ningln poder del Estado; por el contrario,
goza de autonomia financiera y presu-
puestal frente al mismo, con la finalidad
de ejercer de manera auténoma sus di-
versas competencias.

Ahora bien, es preciso aclarar el alcan-
ce competencial de la JEP respecto a la
jurisdiccion ordinaria. Asi, en el aspecto
material la JEP, segin la Comision Inter-
nacional de Juristas (en adelante “la ClJ"),
se encarga de tramitary resolver inciden-
tes referentes a delitos cometidos por
causa, con ocasion o en relacion directa o
indirecta al conflicto armado. Adicional-
mente, este 6rgano verifica la existencia
de delitos politicos y conexos, las graves
violaciones a los derechos humanos, los
crimenes de lesa humanidad y los crime-
nes de guerra, excluyendo de su inves-
tigacion los delitos comunes. En el as-
pecto temporal, la JEP s6lo conocera los
delitos cometidos en el conflicto armado
hasta el 1 de diciembre del 2016, durante
sus quince anos de funcionamiento. En la
misma medida, se le ha otorgado atribu-
ciones sobre las conductas amnistiables
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estrechamente vinculadas al proceso de
dejacion de armas, cometidas a partir del
1 de diciembre de 2016 (ClJ, 2019).

En ese sentido la JEP solo puede conocer
las conductas realizadas por agentes de
la fuerza publicay miembros de las FARC,
aligual que los agentes del Estado que no
hayan sido miembros de la fuerza pabli-
ca y los terceros civiles que se acepten
voluntariamente su competencia. Al res-
pecto, es necesario hacer cuatro preci-
siones. En primer lugar, el sometimiento
a la jurisdiccion excepcional respecto de
terceros civiles es voluntario, y requiere
de una verificacion previa de requisitos.
En segundo lugar, en el supuesto que un
miembro de las FARC-EP decida acoger-
se a la jurisdiccién, debera comprobar su
relacion con la guerrilla mediante la ve-
rificacion de su nombre en las listas en-
tregadas por los lideres al gobierno co-
lombiano, sin perjuicio de la intervencion
de la Oficina del Alto Comisionado para
la Paz en la identificacion del sujeto con
la guerrilla. En tercer lugar, la JEP no tiene
competencia para investigar y sancionar
a los presidentes de la Republica, ya que
de acuerdo con el articulo 174 de la Cons-
titucion y el parrafo 1 del articulo tran-
sitorio 5 del Acto Legislativo 01 de 2017,
esta funcion la asume la Camara de Re-
presentantes del Congreso. Finalmente,
los miembros de los grupos paramilitares
desmovilizados no pueden ser procesa-
dos por la JEP, sino Gnicamente en la jus-
ticia ordinaria.

Estos mecanismos son de caracter inno-
vador, puesto que se trata de un protoco-
lo que ejerce sus funciones simultdnea-
mente con la jurisdiccion ordinaria, y sélo
ante los delitos mas graves internacional-
mente reconocidos: lesa humanidad, ge-
nocidios de guerra, entre otros. Ademas,
buscan la atencion prioritaria de casos
basandose en criterios de gravedad y
representatividad de los delitos, condi-

Se busca sancionar
penalmente a los
responsables me-

diante la concesion

de medidas
alternativas a la
privacion de
libertad

ciones de vulnerabilidad de las victimas,
enfoque diferenciado y grado de partici-
pacion, y responsabilidad en los hechos
ilicitos (ClJ, 2019). Cabe resaltar que la JEP
cuenta con competencia exclusivay pre-
valente frente a la jurisdiccion ordinaria,
y sus decisiones tienen calidad de cosa
juzgada.

Adicionalmente, el enfoque de la pena
que recoge la JEP es principalmente res-
taurativo. En este sentido, se busca san-
cionar penalmente a los responsables
mediante la concesion de medidas al-
ternativas a la privacion de libertad; asi,
se busca principalmente en atender las
necesidades de las victimas, y no en el
caracter reprochable del hecho delicti-
vo, mediante la atencion prioritaria de
su derecho a la verdad y reparacién (ClJ,
2019, 32). En concordancia con lo ante-
rior, el otorgamiento de estos beneficios
esta condicionado al cumplimiento de los
siguientes requisitos: que el perpetrador
asuma su responsabilidad en los hechos,
otorgue a las autoridades una declaracion
veridica de los hechos y exista una pre-
disposicion para reparar a las victimas, y
no volver a participar en el hecho delic-
tivo. Por Gltimo, la reglas de la JEP con-
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Se ha reconocido la
facultad a la Sala
de Amnistias de la

JEP, de otorgar am-
nistias en aplica-

cionalaLey N 1820

del ano 2016

tienen una serie de garantias procesales,
sustanciales, probatorias y de acceso, de
los derechos de las victimas; reconoce
los principios “pro victima”, “reparacion
integral a las victimas” y “participacion
efectiva de las victimas”.

No obstante, la estructura de la JEP es
bastante compleja, y esta disenada para
conocer con total integridad los siguien-
tes casos: (i) en la investigacion y acusa-
cion de los delitos, a través de la Unidad
de Investigacion y Acusacion (UIA); (i) en
la participacion y representacion de las
victimas ante las Salas y las Secciones de
la JEP mediante la Secretaria Ejecutiva;
(iii) en el estudio sobre los contextos, las
organizaciones, los patrones y las practi-
cas que se llevaron a cabo en el marco
del conflicto armado a través de un Gru-
po de Analisis de la Informacion-GRAI; y
(iv) en el juzgamiento a los perpetradores
realizada por las diversas secciones del
Tribunal para la Paz (ClJ, 2019).

2. OBSERVACIONES A LA JUSTICIA
TRANSICIONAL EN EL ACUERDO ESPE-
CIAL PARA LA PAZ

Pese a las innovaciones que presenta
como mecanismo de la justicia transicio-

nal y el respaldo de los organismos na-
cionales e internacionales, como la Cor-
te Constitucional de Colombia y la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
en este apartado se presentaran y resol-
veran las criticas juridicas y politicas en
torno a su funcionamiento.

2.1. Problematica Juridica de las reglas
de la justicia transicional colombiana

2.1.1. ;Esta permitida la amnistia para los
autores de delitos politicos y delitos

conexos?

Como consecuencia de la suscripcion del
Acuerdo Final en el 2016, entre las FARCy
el gobierno, se ha reconocido la facultad
a la Sala de Amnistias de la JEP, de otorgar
amnistias en aplicacion a la Ley N° 1820
del ano 2016. Sin embargo, diversos ac-
tores politicos como José Obdulio Gavi-
ria y otros senadores (Bertin, 2016) han
considerado que su aplicacion constituye
un ejercicio de impunidad por encubrir a
determinados sujetos y estar en contra de
los parametros del Derecho Internacional;
razon por la cual, la Corte Constitucional
tuvo que emitir un pronunciamiento para
declarar la constitucionalidad o no de la
norma en la Sentencia C-007/2018.

Inicialmente, la Corte establece los al-
cances del otorgamiento de la amnistia
de iure o amnistia otorgada por mandato
de la ley. Al respecto, senala que son dos
grupos de sujetos: aquellos miembros
de las FARC-EP que al momento de la
suscripcion del acuerdo se encontraban
luchando contra el sistema, y los ciu-
dadanos procesados y condenados por
los hechos ocurridos que autoricen su
inclusién dentro de este sistema. Luego
menciona que su aplicabilidad es para las
personas que cometieron delitos politi-
cos y conexos consagrados en el articulo
16 de la Ley 1820 de 2016. Por dltimo, la
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Corte desarrolla los argumentos juridicos
que a su criterio fundamentan la posibi-
lidad de otorgar amnistias en el conflicto
armado interno (Corte Constitucional de
Colombia, 2018).

La amnistia, en términos juridicos, signi-
fica la extincion del ejercicio de la accion
penal y, con ello, la aplicacion de la pena,
para los responsables en la comisién de
delitos. De acuerdo con la Corte Cons-
titucional, el otorgamiento de amnistias
no es contrario a las disposiciones del
Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, Derecho Internacional Huma-
nitario o Derecho Penal Internacional; por
tanto, no estaria prohibida prima facie si
cumple con los parametros normativos.

Por ello, el DIH, mediante el articulo 6 in-
ciso 5 del Protocolo Facultativo Il de 1997
a los Convenios de Ginebra de 1949, fa-
culta a las autoridades a conceder am-
nistias a las personas que formaron parte
de un conflicto armado. El Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, me-
diante los pronunciamientos de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos,
particularmente en los casos Barrios Al-
tos vs Perd (2001), Almonacid Arellano y
otros vs Chile (2006), y Masacres de Mo-
zote vs El Salvador (2012), ha permitido la
regulacién de amnistias cuando no impi-
da el cumplimiento del deber del Estado
de investigar, juzgar y sancionar las gra-
ves violaciones de los derechos huma-
nos. Ahora bien, la doctrina ha definido
gue no podrian ser objeto de amnistia los
delitos de genocidio, crimenes de guerra
y delitos de lesa humanidad (Oficina del
Alto Comisionado de la ONU, 2009). Asi,
la consagracion del articulo 150.17 de la
Constitucién Politica colombiana de 1991,
que reconoce la facultad del Congreso
para otorgar amnistias, no contraviene
las normas internacionales (Corte Cons-
titucional de Colombia, 2018).

El otorgamiento
de amnistias no es
contrario a las dis-
posiciones del De-
recho Internacional

de los Derechos

Humanos

La Corte justifica la aplicacion de las am-
nistias en los casos de delitos politicos y
conexos. Adicionalmente, senala la im-
portancia de otorgar este beneficio a los
perpetradores de delitos politicos por su
actuar altruista, asi como la necesidad
de reconocerlos como grupo en rebe-
lion con capacidad para negociar politi-
camente con el gobierno en los procesos
de paz. En ese sentido, la Corte recuerda
la definicion construida en su Sentencia
C-009/1995:

El delito politico es aquel que inspirado en un
ideal de justicia a actitudes proscrita por el or-
den constitucional y legal; (..) si bien es cierto
que el fin no justifica los medios, no puede dar-
se el mismo trato a quienes acttan por el bien
comin de quienes lo hacen con una finalidad
perversa y egoista. (1995, parrafo 1)

Posteriormente a ello, menciona lo es-
tipulado en la sentencia C-577 de 2014,
donde se acepta la importancia de re-
conocer al enemigo dentro de la nego-
ciacion: “la fuerza politica y juridica del
enemigo alzado en armas, mantiene una
dignidad moral que justifica que el go-
bierno pueda adelantar con ellos una ne-
gociacion pacifica” (parrafo 6).

El actuar de los miembros de las FARC
encaja dentro de lo considerado como
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La Corte también
enfatiza la libertad
en la regulacion por
parte del Estado al
no existir expresa-
mente reglas espe-
cificas sobre como

regular las amnistias

delito politico. El inicio de sus activida-
des como guerrilla se fundé en la bus-
queda de un reparto equitativo de tie-
rras a los campesinos, y su participacion
como parte de la mesa negociacién no
solo busca reconocer las actividades de
la contraparte, sino tutelar el derecho a
la paz. Asimismo, los delitos conexos se
justifican al tener relacién con los delitos
conexos y la rebelién, pues de lo con-
trario su calificacion auténoma encajaria
dentro de delitos comunes.

La Corte también enfatiza la libertad en
la regulacion por parte del Estado al no
existir expresamente reglas especificas
sobre como regular las amnistias. Sin
embargo, precisa que los articulos 15y 16
de la Ley 1820 de 2016, contienen una lis-
ta que indica cuales son los delitos politi-
cos y conexos; de esta forma se subsana
la omision del Codigo Penal colombiano,
por lo que no existiria una arbitrariedad

del Estado. La Corte descarta que el otor-
gamiento de amnistias, reguladas en la
Ley 1820 de 2016, genere una situacion
de impunidad?; por el contrario, busca
garantizar el derecho a la paz: finalidad
perseguida en los procesos de negocia-
cion y reconocida constitucionalmente,
sin menoscabar el contenido intangible
de los derechos de verdad, justicia, repa-
racion de las victimas (Corte Constitucio-
nal de Colombia, 2018).

2.1.2 El proceso diferenciado y la apli-
cacion de medidas alternativas en
la Jurisdiccion Especial para la Paz

(JEP)

Las normas consagradas dentro del Sis-
tema Integral, principalmente las referi-
das al procedimiento de JEP, buscan que
los perpetradores de graves violaciones
a los derechos humanos acudan volun-
tariamente a declarar su responsabilidad
y contribuir con el esclarecimiento de
los hechos. No obstante, el momento y
alcance del reconocimiento conllevan a
que, una vez recibida la declaracion, la
Sala de Reconocimiento de Verdad (SRV)
decide cual es el tramite y ante qué ins-
tancia seguir la causa, sin que esto impli-
que una vulneracion al derecho a la igual-
dad de los procesados.

En efecto, tal como se afirmé en el acapi-
te 1.1.1, por criterios de priorizacion frente
a los casos mas graves y representativos,
y por medio del principio de legalidad, la
SRV ha establecido que:

a) Los casos macro que implican la plu-
ralidad de victimas y ejecutores y re-
giones del pais, especialmente vul-

8) Al respecto, en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derecho Humanos, concretamente en los casos
Trujillo Oroza vs. Bolivia (27 de febrero de 2002), Caracazo vs. Venezuela (29 de agosto de 2002) y Myrna Mack
Chang vs. Guatemala (25 de noviembre de 2003), se ha logrado identificar elementos de impunidad como la au-
sencia de tipificacion de la conducta criminal, demora en el proceso e investigaciones, ocultamiento y destruccion
de evidencia, falta de acceso de victimas, familiares o apoderados judiciales a las investigaciones, e intimidacion y

atemorizacion a los actores del proceso.
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nerables, son investigadas por la SR,
para ello, realiza audiencias publicas
y verifica la autenticidad de lo dicho.
Al finalizar la investigacion, presenta
un informe ante la Seccion de Reco-
nocimiento del Tribunal para la Paz,
quien finalmente impone una sancién
con caracter restaurativo o retributivo
(articulo 79 de la Ley 1957 de 2019). Si
son infracciones muy graves, las san-
ciones tienen como minimo una du-
racion de cinco afos y como maximo
ocho. Para los demas hechos delicti-
vos, las sanciones oscilan entre dos y
cinco anos.

b) De no existir un reconocimiento de
hechos y responsabilidad, se deriva
el caso a la Unidad de Investigacion, y
este, en Ultima instancia, determinara
si abre un procedimiento ante la Sec-
cion de no Reconocimiento del Tribu-
nal para la Paz (articulo 79 y articulo
80 de Ley 1957 de 2019). Este dltimo
sanciona con caracter retributivo, es
decir, impone la privacion de libertad
entre 15 a 20 anos.

c) Enlos supuestos de personas que re-
conocieron su responsabilidad, pero
se determind que sus conductas no
son las més graves y representativas,
la atribucion fue entregada a la Sala de
Definicion de Situaciones Juridicas en
virtud del articulo 79.

Por ello, consideramos que ordenar los
casos a través del criterio de “prioriza-
cion”, no es arbitrario, puesto que, busca
proteger el ambito personal y colectivo
del derecho a la verdad. Este Gltimo as-
pecto requiere que la poblacién conozca
sobre todo los hechos mas graves para
evitar que se vuelvan a cometer. Estos
criterios no impiden que el justiciable re-
clame su derecho a la defensa, a contar
con defensa técnica, a ser enjuiciado por
el juez natural e imparcial, a establecer

En el marco de la
justicia en transi-
cion, la aplicacion
de medidas alter-

nativas es relevante
porque busca tute-
lar sus principios

medios impugnatorios, probatorios, en-
tre otros.

Un segundo aspecto de critica a la im-
plementacion del acuerdo es la aplica-
cion de medidas alternativas, ya que no
sanciona Unicamente con privaciones a
la libertad personal. Autores como Kahan,
afirman que el motivo por el cual las me-
didas alternativas no son respaldadas por
la ciudadania se debe a que “no expresan
una condena tan dramatica e inequivoca
como el encarcelamiento” (1996, p. 592).
Sin embargo, en el marco de la justicia
en transicion, la aplicacion de medidas
alternativas es relevante porque busca
tutelar sus principios, es decir, se compa-
tibilizan con la reconciliacion, la garantia
de no repeticiony el derecho de las victi-
mas (Silva, 2017).

En efecto, la alternatividad penal implica
visualizar los fines de la pena, y, por tan-
to, el Derecho Penal; desde la prevencion
general positiva, busca el restablecimien-
to de la paz y la confianza ciudadana en
Colombia. En ese sentido Gémez y Farfan,
concluyen que:

La imposicién de penas alternativas a la pri-
sién y los eventuales indultos concedidos, se
justificarian —acorde con las contribuciones a
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Si bien no se deja
de consagrar la pri-
vacion de libertad,
el tiempo de res-
triccion es menor al
estipulado en leyes
ordinarias

la verdad, a la reparacion y la dejacion de las
armas- con base en la prevencion general po-
sitiva; puesto que, tanto el sometimiento mismo
a un proceso penal como la posterior sentencia
condenatoria impuesta, generarian un efecto
simbdlico suficiente en términos de reafirma-
cién de las normas de derechos humanos, del
valor ético-social de estos y de la confianza ciu-
dadana en el imperio del Derecho que permiti-
ria prescindir del castigo penal ordinario. (2015,
p. 221)

Sin perjuicio de lo anterior, el uso de las
medidas alternativas a nivel internacio-
nal, no estd expresamente prohibida;
tampoco se exige la aplicacion exclusiva
y excluyente de penas privativas de li-
bertad ni define qué se entiende por re-
proche o castigo penal (Comez y Farfan,
2015). Por ello, la decision de utilizarlas no
hace responsable al Estado por incum-
plimiento de su obligacion de investigar
y sancionar a responsables en la medida
en que éste se realice de acuerdo a los
principios de legalidad, razonabilidad y
proporcionalidad.

En aplicacion a estos dltimos, el Estado
colombiano ha establecido la aplicacion
de sanciones ordinarias, propias y alter-
nativas, que, segln la Cl), pueden otor-
garse a los principales perpetradores de

graves vulneraciones a los derechos hu-
manos en la medida que contribuyan a la
verdad, asuman su participacion, dejen
sus armas definitivamente y busquen su
reintegracion social (2019). Cabe resal-
tar que todas ellas se aplican cuando no
procede la amnistiay la renuncia a la per-
secucion penal, y pueden variarse si es
que se verifica que no se esta cumplien-
do alguno de sus requisitos, por ejemplo,
que el combatiente retomase sus armas
0 no cumpla con la indemnizacién a las
victimas. Si bien no se deja de consagrar
la privacion de libertad, el tiempo de res-
triccion es menor al estipulado en leyes
ordinarias.

2.1.3.El papel de las victimas y la Comi-
sion para el Esclarecimiento de la
Verdad, Convivencia y la No Repe-
ticion dentro del proceso penal

El Sistema Integral incluye en su estruc-
tura la actuacion de una Comision para
el Esclarecimiento de la Verdad, Convi-
vencia y la No Repeticion (en adelante “la
CEV"), con la finalidad de poder conse-
guir relatos veridicos del paradero o des-
tino de las victimas, esto es, de tutelar el
derecho a la verdad de las victimas. Con-
trariamente a lo que se afirma, la CEV no
es un mecanismo nuevo empleado por
los gobiernos durante la época de tran-
sicion. Su aparicion y fortalecimiento se
da con la verificacion de que la verdad
judicial, obtenida durante el proceso pe-
nal, era insuficiente para poder garantizar
la cognoscibilidad de los hechos. En ese
sentido, Uprimny y Safén explican que
transiciones, especialmente en Améri-
ca Latina, pudieron lograrse porque los
“dictadores accedieron voluntariamente
a dejar sus cargos a cambio del otorga-
miento de amnistias generales; asi, las
comisiones se crean para brindar a la
ciudadania un espacio para reconstruir el
pasado” (2007, p. 8).
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La doctrina define a la CEV como un “or-
ganismo oficial, autonomo y extrajudi-
cial, creado por el gobierno legitimado,
dentro del contexto de transicion, con la
finalidad de investigar, documentar y di-
vulgar publicamente abusos de derechos
humanos en un pais, durante un perio-
do de tiempo especifico” (Teitel, 2013,
p. 1). Para cumplir con dicho objetivo,
cuenta con diversas funciones, como la
elaboracion de informes, conclusiones y
recomendaciones de caracter no vincu-
lante para el 6rgano judicial, es decir, es
un ente no jurisdiccional, ajeno a la es-
tructura de algin poder del Estado, que
busca retratar lo sucedido mediante la
elaboracion de documentos de caracter
no vinculante para garantizar el derecho
de la ciudadania a conocer la verdad.
“La finalidad principal de su creacion es
coadyuvar con la superacion de la des-
confianza judicial y politica, identificar las
necesarias reformas institucionales para
evitar nuevas violaciones y tutelar el de-
recho de las victimas frente a sus victi-
marios” (Gonzalez y Varney, 2013, p. 13).
Su actuacion busca que los involucrados
acudan, voluntariamente y sin temor, a la
apertura de algln proceso judicial.

Como consecuencia de la aplicacion del
Acuerdo Final, el articulo 13 del Decreto
N° 588 de 2017, establece las facultades
que tiene la CEV en el siguiente entendido:

Investigar todos los componentes de su man-
dato mediante la recoleccion y anélisis de in-
formacion, crear espacios en los ambitos in-
ternacional, nacional, regional y territorial, a
través del desarrollo de audiencias publicas y
permitir el reconocimiento de la verdad, realizar
las convocatorias publicas para aclarar la ver-
dad, informar a la JEP sobre la participacion en
la CEV de las personas sujetas a su jurisdiccion,
elaboracién de informes periddicos (...) (énfasis
nuestro).

Como puede verificarse, ningln actuar
implica la intervencién activa, como su-
jeto legitimado, en el proceso penal ini-

La JEP tampoco
puede solicitar in-
formacion, recaba-
da por la CEV, para
incluirse como me-
dio de prueba en el
proceso

ciado por la JEP, la calificacion juridica de
hecho, y el otorgamiento de pena frente
a lo declarado por los principales res-
ponsables; por ello, no puede constituir-
se como parte activa del proceso penal
iniciado por la JEP. La JEP tampoco pue-
de solicitar informacion, recabada por la
CEV, para incluirse como medio de prue-
ba en el proceso (Acuerdo Final, 2016).
En ese sentido, la ausencia de facultades
jurisdiccionales para intervenir en el pro-
ceso no implica una voluntad del Estado
por proteger a los principales implicados
como se cuestiond en la presentacion del
proyecto de su ley estatutaria.

Y este limite en la intervencion de la CEV
respecto al de la JEP se debe al objeti-
vo de cada una. En ese sentido, la CVRC
busca alcanzar la verdad extrajudicial
que se caracteriza por ser global, integral,
empatica, menos costosa, flexible y com-
plementaria a la verdad judicial (Uprimny
y Safén, 2007). Debido al alcance de la
imputacion judicial, esta verdad analiza
las situaciones que, si bien no son juridi-
camente trascendentales, son relevantes
para reconstruir el pasado. No obstante,
la instalacion de la CVRC se realiza junto
con el establecimiento del 6rgano juris-
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La ClJ recalca la im-
portancia de imple-
mentar un sistema
Unico de acredita-
cion de victimas y
solicitar informa-
cion que no repre-
sente una carga
desproporcionada
para las victimas

diccional, al carecer de competencia para
atribuir responsabilidades y, por tanto, de
garantizar indemnizaciones econdmicas
a las victimas. En ese sentido, la instala-
cion de las comisiones y los 6rganos ju-
risdiccionales buscan tutelar el derecho
a saber de las victimas. Sin perjuicio de
lo anterior, la doctrina reconoce que las
CVRC protegen con mayor eficacia el
ambito colectivo del derecho a la verdad
mientras que los procesos judiciales se
centran en priorizar el aspecto individual
del derecho a la verdad. (Uprimny y Sa-
fon, 2007).

Un dltimo aspecto cuestionado es por
qué no se ha considerado la utilizacion
de los informes y conclusiones que rea-
liza la CVRC dentro del proceso de la JEP.
La respuesta es simple: la CVRC no tiene
jurisdiccion, no emite pronunciamientos
con caracter de cosa juzgada y en el tra-
mite de las audiencias es flexible.

Por otra parte, en cuanto al papel de las
victimas, se objeta principalmente que

estas no tienen una participacion sufi-
ciente dentro del proceso de la JEP, en
contraste a lo que se prevé en su esta-
tuto al hacer alusion al principio de cen-
tralidad de las victimas. Al respecto, la Cl)
menciona que este principio de centra-
lidad implica garantizar la participacion
efectiva y la reparacion, que no esta tu-
telandose adecuadamente (2019). Res-
pecto a la participacion efectiva, la ClJ ha
mencionado que no se permite el acceso
y participacion activa de las victimas, sus
familiares y organizaciones en las audien-
cias preliminares de los procesos de de-
terminacion de la verdad y otorgamiento
de medidas alternativas llevadas a cabo a
lo largo de las diversas Salas que compo-
nen la JEP (Naciones Unidas, 2019).

Se pretende evitar la revictimizacion de las
victimas y la informacion que se maneja
tiene caracter reservado; de esta manera
se desconoce la importancia que tiene la
participacion en el proceso de sanacion
y absolucion de incertidumbres sobre
los hechos acontecidos. No obstante, la
existencia del Departamento de Aten-
cién a Victimas y del Departamento de
Representacion de Victimas al interior de
la Secretaria Ejecutiva, no cuentan con la
informacion suficiente sobre la naturaleza
de cada audienciay, por ello, desconocen
qué acciones pueden hacer, limitando de
esa forma su participacion (ClJ, p. 20).

Por Gltimo, la ClJ recalca la importancia de
implementar un sistema Unico de acredi-
tacion de victimas y solicitar informacion
que no represente una carga despropor-
cionada para las victimas; por ejemplo,
no solicitar sentencias o documentos
oficiales para poder iniciar el proceso
principalmente en sectores en situacion
de vulnerabilidad, en aras de garantizar
su actuacion en el proceso (2019). Res-
pecto al segundo elemento, la reparacion
efectiva sélo es posible si se ejecuta en el
marco de las politicas de Estado, lo que
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implica mayor coordinacion con las enti-
dades estatales.

2.2 Problematica politica de la justicia
transicional colombiana

2.2.1.Las FARC como partido politico
dentro del Congreso de la Republica
Colombiana

Los articulos 122, 179 inciso 1, y 299 de la
Constitucion Politica de Colombia, prohiben
la posibilidad de que los condenados por
delitos diferentes a los politicos puedan ser
elegidos por eleccion popular o designados
como servidores publicos; no obstante, el
apartado 2 del Acuerdo Final permite que
los miembros de las FARC, que cumplen
determinados requisitos®, puedan participar
en la vida politica del pais a través de la con-
formacion de partido.

Este tema caus6 controversia en los me-
dios colombianos, ya que se permitia a
quienes habian causado terror durante
treinta anos pudiesen ser representan-
tes de sus intereses frente al gobierno;
no obstante, la jurisprudencia y el propio
acuerdo senalan los motivos por los cua-
les en Colombia se les debe permitir el
acceso a la vida politica. Asi, se menciona
la inexistencia de prohibiciones expresas
en el ambito nacional e internacional para
impedir dicho acceso. Rodrigo Uprimny
se pronunci6 en la audiencia del 27 de
mayo de 2014, en el Expediente D-9819
y alegd que “no existen disposiciones in-
ternacionales que proscriban la partici-
pacion en politica de los responsables de
graves violaciones al derecho internacio-
nal humanitario”. Posteriormente, la Corte
Constitucional Colombiana, en la Senten-
cia C-577 de 2014, declaré la “inexistencia

de estandares nacionales e internaciona-
les que limiten la participacion en la poli-
tica de los condenados luego de cumplida
su pena y ejecutada la desmovilizacion”
(2014, parrafo 7, seccion 6.3.3). En adicion
a lo anterior, los gobiernos colombianos
han buscado, a lo largo de sus negocia-
ciones con las guerrillas y paramilitares,
culminar con los periodos de violencia y
hostilidad mediante la apertura de espa-
cios participativos a los actores del con-
flicto. Asimismo, el acceso a la vida po-
litica tiene por finalidad la reconciliacion
y el fortalecimiento del Estado Social de
Derecho y de la democracia, destacados
como objetivos y plasmados en la Cons-
titucion Politica a través del derecho a la
paz consagrado en el articulo 22.

Ahora bien, se podria cuestionar que el
ordenamiento colombiano permita que
los perpetradores de graves violaciones a
los derechos humanos -delitos que aten-
tan los valores supremos compartidos por
la comunidad internacional y encuentran
una especial proteccion en diversas nor-
mas internacionales- puedan participar
politicamente sin reproche mayor, cons-
tituyéndose situaciones de impunidad. No
obstante, el acceso a la politica también
es un derecho consagrado en los articu-
los 2y 40 de la Constitucién colombiana,
el articulo 23 de la Convenciéon America-
na de Derechos Humanos (CADH), y el
articulo 21 de la Declaracion Universal de
Derechos Humanos (DUDH). Por ejemplo,
el articulo 23, inciso 2 de la CADH, esta-
blece que todos los ciudadanos tienen el
derecho de poder participar en elecciones
libres e iguales, y que la ley reglamenta el
ejercicio de los derechos por razones de
condena o proceso penal.

9) Los requisitos de acuerdo con la ClJ son que el sujeto se encuentre bajo jurisdiccion de la JEP, el delito por el cual
fue condenado no es objeto de amnistia, indulto o eximente de responsabilidad penal, el interesado debe haber
reconocido la verdad y su participacion sobre los hechos, el delito no sea tan grave, que se cumpla el compromiso
de reparar a las victimas y dejar las armas definitivamente (2019).



144 Lajusticia transicional colombiana y la tutela del derecho a la verdad en Colombia

La imposicion de una
sancion se encuentre
acorde a la veraci-
dad de las afirma-
ciones que otorgue
ala JEPy a la opor-
tunidad de realizar
esta confesion

La regulacion de este derecho en la justi-
cia transicional colombiana se encuentra
en la disposicién N° 36 del sub-punto de
la JEP, y el articulo transitorio 20 del Acto
Legislativo O1 del 2017 al sefalar que:

La imposicion de cualquier sancion en el SIVJR-
NR no inhabilitara para la participacion politica
ni limitara el ejercicio de ningln derecho, activo
o pasivo, de participacion politica, para lo cual
las partes acordaran las reformas constitucio-
nales pertinentes.

Articulo transitorio 20°. La imposicion de cual-
quier sancién en la JEP no inhabilitara para la
participacion politica ni limitara el ejercicio de
ningan derecho, activo o pasivo, de participa-
cion politica. (...)

En ese sentido, no consideramos que
esto sea una situacion de impunidad; por
el contrario, el equilibrio se encuentra en
que no se deja de investigar y sancio-
nar al ex miembro de las FARC. El siste-
ma esta organizado de tal manera que la
imposicion de una sancion se encuentre
acorde a la veracidad de las afirmaciones
que otorgue a la JEP y a la oportunidad
de realizar esta confesion. No obstante,
la posibilidad de acceso a la politica a
aquellos miembros que han reconocido
su responsabilidad de forma tardia en la

JEP, discrepa en cuanto genera recursos
temporales y econémicos mayores. Por
ello, si en la negacion de responsabilidad
fue evidente la mala fe del ex miembro
de la guerrilla, deberia de considerarse un
agravante (Merchan, 2017).

Por Gltimo, cabe resaltar que en el Acuer-
do Final se establecieron una serie de
garantias para tutelar este derecho, re-
gulando a su vez el otorgamiento de es-
canos en el Senado y Congreso; sin em-
bargo, solo se efectivizé la primera. Pese
a que los miembros del partido “Fuerza
Alternativa Revolucionaria del Comun”
(FARC) sufrieron agresiones fisicas, ver-
bales y atentados a la seguridad social,
las garantias personales no se ejecutaron,
lo cual imposibilité la participacion del
partido en la Gltima eleccién presidencial
del ano 2018 (Villamizar, 2018).

2.2.2 El juzgamiento de los presidentes y
actores politicos relevantes

El cuestionamiento fundamental consiste
en que la investigacion y juzgamiento del
presidente y los miembros del Congreso
se realice a través de drganos diferentes
al creado para sancionar los delitos, es
decir, que el juzgamiento a algin magis-
trado de la JEP estaria a cargo de un juez
designado por la ley para sancionar por
graves violaciones a los derechos huma-
nos. Ademas, la critica esta relacionada
con la significativa influencia que tenga
el partido del mandatario para aceptar
el procedimiento de sancion durante las
sesiones ordinarias del Congreso, lo que
devendria en un encubrimiento personal
del jefe de Estado.

La jurisprudencia y doctrina afirman que
el derecho al juez natural constituye una
garantia del debido proceso e implica
la obligacion del Estado de juzgar a sus
ciudadanos por quién esté designado
por ley y tenga facultades para hacerlo.
Ahora bien, este tema se desarrolla en
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la Constitucion Politica, el Acto Legislati-
vo 06 de 2011, la Ley Estatutaria 270 de
1996 y sus modificaciones. En principio,
la jurisdiccion ordinaria de cualquier de-
lito corresponde al Poder Judicial, pero si
éste es cometido por alglin miembro de
las FARC o civil que cooper6 directa o in-
directamente en la realizacion del hecho
delictivo y con ocasion del conflicto, la
jurisdiccion recaeria en la JEP.

En el supuesto de que al presidente de
la Republica se le relacione con un delito
(comisivo u omisivo), la Comision de Acu-
saciones del Congreso, previa acusacion
de la Fiscalia, debatiria sobre la imputa-
cién y remitiria el caso al Senado, donde
podria ser sancionado y llevado a juicio
(articulo 174 de la Constitucién, modifica-
do por el Acto Legislativo 02 de 2015). En
cambio, si la imputacion de un delito se
atribuye a un congresista, previa acusa-
cion del Fiscal General, el proceso estara
a cargo de la Corte Suprema de Justicia.
Cabe resaltar que la garantia del juez na-
tural esta relacionada con la prohibicion
de delegar a los auxiliares fiscales la fun-
cion propia de sus titulares, salvo que se
trate de la practica de pruebas encomen-
dadas por el titular del despacho judicial
y no indagatorias penales o la realizacion
de imputacion juridica de cargos (Corte
Constitucional, 1996). Es asi que, la facul-
tad de investigar y sancionar es exclusiva
de los miembros titulares de la Fiscalia de
la Nacion y la Corte Suprema.

Entonces, la razén principal para desviar
la competencia del érgano jurisdiccio-
nal es proteger la dignidad del cargo, y
mantener la autonomia e independencia
de funciones de los poderes del Estado
(Gomez y Farfan, 2015). Sin embargo,
debido a la especializacion con la que
cuenta la JEP, deberia juzgarse aqui a los
funcionarios publicos, ya que la vulnera-
cién grave a los derechos humanos, tipi-
ficados enunciativamente en el Estatuto

La garantia del juez
natural estd relacio-
nada con la prohibi-
cion de delegar a los
auxiliares fiscales la
funcion propia de sus

titulares

de Roma, no pertenece al ambito de sus
funciones. Ademas, actualmente no exis-
te ninguna autoridad condenada por el
conflicto armado interno, no obstante se
conoce su contribucion a la guerrilla.

Un Gltimo aspecto que estuvo en debate
es quién deberia juzgar a los paramilitares
que cometieran graves violaciones a los
derechos humanos, esto debido a que, en
la actualidad, es de publico conocimien-
to que su funcidn consistia en perpetrar
masacres, y asesinar lideres sociales y
politicos con el asentimiento de mandos
militares y policiales. El juzgamiento de la
JEP sobre estos actores -creados con la
finalidad de combatir al grupo guerrillero,
pero que no forman parte de alguna es-
tructura militar o policial del Estado- fue
suspendido por un periodo de tiempo,
pese a que la Sala de Reconocimiento es-
taba recibiendo varias declaraciones. Al
principio, con la emision de la Ley de Jus-
ticia y Paz en el ano 2005, se pensd que
los beneficios directos debian ser efecti-
vamente para los miembros de los gru-
pos armados al margen de la ley, como
los paramilitares; sin embargo, algunos
de ellos, al no corroborar la pertenencia
a este grupo, eran desviados a la juris-
diccion ordinaria (Duarte, Ria y Gémez,
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2018, p. 134). Actualmente, los grupos
paramilitares que fueron excluidos del
sistema organizado por la Ley del 2005
pueden ser sometidos, de acuerdo a las
causales establecidas en la Ley 1592 de
2012, a la Jurisdiccion Especial bajo la ca-
tegoria de terceros civiles.

2.2.3 La posibilidad de conceder extra-
diciones a los principales lideres de
las FARC

La solicitud presentada por la embajada
de Estados Unidos para extraditar o en-
tregar a Seuxis Paucias Hernandez Solarte
“Santrich”, ex lider guerrillero de las FARC,
desaté una serie de desconfianzas en el
sistema juridico colombiano, pues la fi-
gura se encuentra permitida en el Acuer-
do Final del 2016. Entonces, se pensé que
era plausible su otorgamiento al gobierno
estadounidense y, con ello, desproteger
el derecho de las victimas a la verdad,
justicia y reparacion integral.

Sin embargo, como lo corrobora la Corte
Constitucional en la sentencia C-080 de
2018, al momento de entrar en vigencia
el articulo transitorio 19, del articulo 1 del
Acto Legislativo O1 del 2017, el Sistema
Integral consagréd la garantia de no ex-
tradicion para las personas que acudan

a la JEP -modificacion que, dicho sea de
paso, no estuvo planteada en el acuerdo.
De acuerdo al articulo transitorio 19: “no
se les concedera su entrega a aquellos
miembros de la antigua guerrilla (FARC)
que se acogieron a la JEP por hechos
cometidos durante el conflicto armado,
sin importar si acaecieron dentro o fue-
ra de Colombia, antes del 1 de diciembre
de 2016". Es decir, ningln exguerrillero o
acusado de formar parte de la organiza-
cion sera entregado a otro pais por he-
chos que se dieron hasta la fecha en el
que el Congreso ratifico el Acuerdo de
Paz, asi sean delitos amnistiables o no, de
acuerdo con la jurisdiccion ordinaria, o
delitos politicos y conexos.

Empero, si la solicitud fuera respecto a
un integrante de la FARC o acusado de
pertenecer a dicha organizacion por con-
ductas posteriores a la firma del Acuerdo
Final, la Sala de Revisiones del Tribunal
para la Paz evaluara la misma para deter-
minar la fecha de realizacion y el procedi-
miento apropiado (articulo transitorio 19
del Acto Legislativo O1 de 2017). En este
analisis, la Sala estara facultada para re-
querir al Estado solicitante las pruebas
que confirmen la realizacion del hecho
punible con la finalidad de garantizar la
autonomia e independencia del juez y el
debido proceso (Corte Constitucional,
2018). Cabe resaltar que la evaluacion de
si la conducta es un hecho punible (o no),
y si efectivamente se dio, constituye una
garantia adicional a la victima. Si bien no
se imputa responsabilidad penal por los
hechos juridicamente relevantes por el
otro Estado, el otorgamiento le impediria
conocer los hechos y obtener una repa-
racion acorde a sus expectativas. Tanto
en este caso, como en el supuesto pre-
vio, ante la negacion de la garantia de no
extradicion, se activa la competencia de
la Corte Suprema de Justicia dentro del
proceso ordinario de extradicion (Corte
Suprema de Justicia de Colombia, 2019).
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2.3. Elderecho alaverdad en la Jurisdic-
cion Especial para la Paz

2.3.1. Definicién del derecho a la verdad
en la jurisprudencia nacional e in-
ternacional

Una definicion del derecho a la verdad
surge, de acuerdo a la doctrina, en el Pri-
mer Convenio de Ginebra de 1949; se in-
terpreta como un “derecho individual en
cabeza de los familiares de las victimas a
conocer el paraderoy la suerte de sus fa-
miliares en un conflicto armado” (articulo
32). Bajo este supuesto, se entendia que
los titulares exclusivos de este derecho
eran las victimas y prisioneros de guerra,
frente a la desaparicion forzada de per-
sonas. Empero, ante el acaecimiento de
nuevos conflictos y el uso de instrumen-
tos mas sofisticados, aparecieron nuevas
formas de atentar contra los derechos
humanos, como la tortura y ejecuciones
extrajudiciales, que hacian insuficiente
la definicion planteada por el DIH. Por
esta razén, la ONU, como principal or-
ganizacion internacional protectora de
los derechos humanos, debi6 replantear
la definicion y alcance de este derecho,
mediante los Informes Joinet (1991y 1998)
y la Resolucién E/CN.4/2006/91.

Ante ello, la CIDH se ha visto en la necesi-
dad de adoptar un estudio més profundo
de este derecho en sus informes, siendo el
caso Romero vs El Salvador, que determi-
na, de forma claray precisa, su contenido.
En ese sentido, se le delimita como “aquel
derecho que tiene persona y la sociedad
a conocer la verdad integra, completa y
publica sobre los hechos ocurridos, sus
circunstancias especificas y quiénes par-
ticiparon en ellos” (2000, p. 148).

La Corte IDH, por su parte, no ha creado
un concepto propio, sino que ha utilizado
lo desarrollado por la CIDH para prote-
gerlo indirectamente, a través de los de-

El derecho a la ver-
dad solo se aplica
en el desarrollo de

la justicia
transicional

rechos a las garantias judiciales (articulo
8) y la proteccién judicial (articulo 25).
Por otra parte, la Corte Constitucional
colombiana, en la Sentencia C - 454 de
2006, toma la definicién desarrollada en
el Informe de Joinet (1998), y sefala que
el derecho a la verdad es la necesidad
de cada pueblo a conocer la realidad; la
obligacion del Estado, que ante el cono-
cimiento de los hechos, se adopte medi-
das adecuadas para recordar; y el dere-
cho imprescriptible a conocer la verdad
acerca de las circunstancias en que se
cometieron las violaciones, y en caso de
fallecimiento o desaparicion, acerca de la
situacion especifica de la victima (2006).
En suma, el derecho a la verdad sélo se
aplica en el desarrollo de la justicia tran-
sicional.

Como se ha podido apreciar, el derecho
a la verdad incluye dos dimensiones in-
timamente relacionadas, a saber: la indi-
vidual, cuya titularidad le pertenece a la
victima; y la colectiva, adjudicadas a la
sociedad. Pero, jqué debemos entender
por victima a la luz del Derecho Interna-
cional? La Oficina del Alto Comisionado
de Naciones Unidas sostiene que “son
las personas o grupo de personas que
sufrieron algtin dano fisico o emocional,
y/o menoscabo en sus derechos a con-
secuencia de acciones u omisiones que
constituyeron violaciones al Derecho
Internacional de los Derechos Humanos
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y Derecho Internacional Humanitario”
(2005, p. 1). Sin embargo, agrega que el
término victima comprende a la “familia
inmediata o las personas a cargo de la
persona directamente afectada, y a las
personas que hayan sufrido danos al in-
tervenir para prestar asistencia a victimas
en peligro o para impedir la victimizacion”
(2005, p. 1). Por tanto, una persona perju-
dicada por un secuestro es victima, pero
bajo el contexto de nuestra investigacion,
no seria titular del derecho a la verdad,
puesto que, no ha existido una grave
violacion de un derecho. En cambio, si el
robo forma parte de un ataque sistema-
tico y generalizado, de un grupo contra
habitantes de uno o varios Estados den-
tro de un conflicto armado, la persona es
victima y titular del derecho a la verdad.

Por dltimo, cabe recalcar que doctrinal-
mente en Colombia se discute el sustento
juridico del derecho a la verdad, puesto
que, taxativamente, no se encuentra en
su Constitucién de 1991. Su concepcidn
proviene del Informe sobre los principios

de la ONU en el 2005 (Rincon, p. 2010),
de la inclusion de la jurisprudencia inte-
ramericana a través del bloque de legi-
timidad (Uprimny y Safén, 2007), o bien
de la formacion de una costumbre in-
ternacional (Fajardo, 2012). Lo cierto es
que, independientemente de la postura
que se asuma, al ser un derecho de ca-
racter internacional, el Estado asume la
obligacion de tutelarlo al haber suscrito el
Acuerdo Final del 2016, bajo responsabi-
lidad internacional.

2.3.2. Obligaciones derivadas del dere-
cho a la verdad en la justicia transi-
cional colombiana

2.3.2.1. Obligacién de investigar y san-
cionar a responsables

Esta obligacion se deriva del articulo
1.1 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos. Nos indica que todo
agente estatal que conozca una posible
vulneracion de derechos humanos, tiene
la obligacion de investigar ante una de-
nuncia formal; excepcionalmente, segin
la CIDH, la investigacion seré de oficio
ante sospechas fundadas de su actuar
para asi determinar el paradero final de
sus victimas, esto es, delitos de desapari-
cion forzada (2014). La JEP no contempla
el esténdar establecido por la CIDH; sin
embargo, cualquier presunto delito, que
se comprenda dentro del ambito materia
de su competencia®, es investigado por
la SRV.

La investigacion judicial debe ser em-
prendida de buena fe, de manera dili-
gente, exhaustiva e imparcial, y debe

10) Elambito material de la JEP esta constituido por delitos de lesa humanidad, guerra, delitos de lesa humanidad, el ge-
nocidio, crimenes de guerra, la toma de rehenes, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparicion forzada,
formas de violencia sexual, la sustraccion de menores, el desplazamiento forzado (Acuerdo Final, 2016, p. 295).
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encontrarse orientada a explorar todas
las lineas investigativas posibles que per-
mitan la identificacion de los autores del
delito, para su posterior juzgamiento y
sancién (CIDH, 2014). Para cumplir con
estos objetivos, en la JEP se han estable-
cido tres garantias, a saber: (i) el plazo ra-
zonable para la atencion de solicitudes de
reconocimiento ante la SR (Acuerdo Final,
2016, 155); (ii) la posibilidad que la SRV y
la Unidad de investigacion pueden re-
querir medidas de proteccion aplicables
a victimas, testigos y demas intervinien-
tes (Acuerdo Final, 2016, 160); y (iii) la po-
sibilidad de quejarse o reclamar a través
de la Secretaria Ejecutiva ante la omision
o irregularidad de funciones.

Posteriormente, dentro del proceso pe-
nal, los jueces que se encargan de re-
visar el caso, pueden ser recusados de
acuerdo a lo establecido en la ley penal
ordinaria (JEP, 2018, articulo 37) y, asumi-
ran responsabilidad siempre y cuando su
voto no busque favorecer sus intereses
personales o de terceros (JEP, 2018, arti-
culo 37). Asimismo, las investigaciones se
realizan considerando la complejidad de
los hechos y la organizacion de los invo-
lucrados, con la finalidad de no omitir re-
coleccion de prueba algunay elaborar un
amplio estudio de investigacion (CIDH,
2014). En la JEP se ha buscado priorizar
los casos mas complejos por medio del
criterio de seleccion, debido a que en
la SRV que recibe el caso se adjudica el
analisis e imputacion juridica posterior de
los macro casos.

En adicion a lo anterior, la CIDH ha es-
tablecido que la investigacion debe reali-
zarse a través de todos los medios legales
y disponibles, y comprender a los autores
materiales e intelectuales de las violacio-
nes de derechos humanos -sean autori-
dades o actores civiles (2014). En este as-
pecto, la JEP se ha dedicado a incluir a la
mayor cantidad de actores posibles (mi-

Las investigaciones
se realizan conside-
rando la compleji-
dad de los hechos y
la organizacion
de los
involucrados

litares, personas, representantes legales,
y ex guerrilleros) para que obligatoria-
mente comparezcan ante éste si desean
obtener los beneficios que ofrece, por
ejemplo, las medidas alternativas. En los
supuestos que existan procesos iniciados
ante la jurisdiccion ordinaria contra mili-
tares, guerrilleros y funcionarios pablicos,
en los que se les imputen vulneraciones
a derechos humanos como consecuen-
cia del conflicto armado, se subroga la
obligacion de seguir con la investigacion
y sancion a los responsables. Un sujeto
activo de comision del delito, como un
habitante que colaboré con la comision
de delitos, podria acudir a la JEP para
asumir responsabilidad; de no hacerlo, se
le juzgaria mediante el Poder Judicial de
Colombia.

Por otra parte, la obligacion de investigary
sancionar debe respetar el derecho de las
victimas de participar en todas las etapas
de los respectivos procesos, de manera
que puedan hacer planteamientos, reci-
bir informacion, aportar pruebas, formu-
lar alegaciones y hacer valer sus derechos
(CIDH, 2014). Aqui encontramos que la
JEP presenta serias deficiencias al no per-
mitir el acceso a las audiencias por parte
de las victimas, independientemente de
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la etapa procesal en la que se encuen-
tre; y, con mayor razén, en aquellos su-
puestos donde existe un reconocimiento
de la verdad sustancial o se decidiera la
variacion de la medida a otorgar. En ese
sentido, la Comision Interamericana nos
recuerda que la bldsqueda efectiva de la
verdad es obligacion principal del Esta-
do, y no depende de las partes o de su
aportacion probatoria (2014, 37). Por ello,
las autoridades deben eliminar todo re-
guerimiento innecesario de documenta-
cién que ocasione un gasto adicional a las
victimas, principalmente aquellas que no
cuentan con recursos econémicos.

Por Gltimo, debemos mencionar que la
aplicacion de amnistias por delitos poli-
ticos, es cuestionable. En todo caso, debe
analizarse en cada caso los posibles de-
litos que estén directamente ligados con
graves vulneraciones a los derechos hu-
manos. Se esta de acuerdo con la aplica-
cién de medidas alternativas a la prision

preventiva exclusivamente cuando se
sigan criterios objetivos para su determi-
nacion, por ejemplo, el cumplimiento de
no volver a utilizar las armas y entregar
totalmente la informacion sobre el para-
dero de las victimas o la desarticulacion
de estructuras guerrilleras.

2.3.2.2. Obligacién de garantizar infor-
macién sobre hechos acontecidos

En el marco de lajusticia transicional -y, en
general, de todo contexto de impunidad-,
para poder establecer la verdad, el Esta-
do debe instaurar todo mecanismo que
le permita determinar la verdad sobre los
hechos; para ello, solicitard informacion
que le permita identificar los elementos
trascendentales del caso™ (CIDH, 2014).

No obstante, la jurisprudencia del siste-
ma interamericano de derechos huma-
nos admite la posibilidad de establecer
excepciones a la entrega. En primer lugar,
toda limitacion debe ser expresa y clara,
y debe estar recogida en una ley gene-
ral autorizada por el drgano legislativo
(CIDH, 2014). En segundo lugar, la infor-
macion con caracter reservado debe ser
la excepcion y debe estar prevista por la
ley material (CIDH, 2014). En tercer lugar,
el 6rgano estatal que alegue tal excepcion
debe demostrar una afectacion grave,
real, objetiva y actual de las actividades
estatales; tales excepciones deben coin-
cidir con las interpretaciones que brinda
el sistema interamericano (CIDH, 2014).
Por ello, se invita a los Estados para que,
en circunstancias de violaciones a los
derechos humanos, como en el presen-

11) Al respecto, se ha establecido que toda informacion debe contener: “()) la conducta de los involucrados, especial-
mente en caso de masividad o sistematicidad; (i) los factores y circunstancias que permitieron el desarrollo de con-
ductas punibles;(iii) los elementos para conocer si el aparato estatal permitié la realizacion de conductas punibles;
(iv) la identificacion de las victimas y sus grupos de pertenencia, asi como a quienes hayan participado de actos de
victimizacion; y (v) la comprension del impacto de la impunidad” (C, 2014, p. 50-51).
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te caso, se entregue la informacion, esto
a pesar de que en supuestos ordinarios
existan prohibiciones por razones de
confidencialidad, secreto estatal u otras
instituciones juridicas comunmente utili-
zadas por los Estados.

En el desarrollo de sus funciones, la JEP,
hasta finales del 2019, s6lo ha recibido
informacién que permitiria atribuir res-
ponsabilidades en algunas entidades
como Fiscalia Ceneral de la Nacion,
Centro Nacional de Memoria Histdrica,
Procuraduria Policia Nacional, Minis-
terio de Defensa, Departamento Ad-
ministrativo de Seguridad, entre otras
(JEP, 2019); sin perjuicio de lo anterior,
se registré la denegatoria de entrega
de informacion del Ministerio Publico
respecto de bienes de propiedad de
miembros de la JEP alegando que era
informacién reservada (Moreno, 2018).
Respecto a este suceso, si bien no
afecta directamente el derecho a saber
sobre los hechos, si vulnera la repara-
cién de las victimas por cuanto dicha
informacion serviria para saber el mon-
to exacto de la indemnizacion.

Otro de los aspectos relevantes es que
el Estado debe evitar la destruccion de
cualquier informacion que pueda ser-
vir para el proceso. Un claro ejemplo de
ello son los archivos estatales, en caso
de que existan; y, si la informacion no se
encuentra recopilada y organizada como
tal, estos deben ser creados o preserva-
dos (CIDH, 2014).

2.3.2.3. Obligacién de respeto a los de-
rechos humanos y libertades

Si bien se esta en la busqueda de una sa-
tisfaccion plena del derecho a la verdad

El Estado debe evi-
tar la destruccion
de cualquier infor-
macion que pueda
servir para el
proceso

dentro de un proceso penal novedoso,
al estar inmerso en un tribunal tempo-
ral, no se puede transgredir el respeto
por los derechos y garantias del aparente
responsable dentro del proceso. Esto ha
sido respetado por la JEP, cuyas reglas se
encuentran determinadas principalmente
en los articulos 21y 22" de la Ley 1957 de
2019, o Ley Estatutaria de la Administra-
cion de Justicia en la JEP.

Aunque no se deriva propiamente del
derecho a la verdad, a las victimas, por su
condicion de tales, se les ha reconocido
el derecho a acceder a la justicia y recibir
un trato justo; el derecho de recibir asis-
tencia médica, psicologica; y el derecho a
recibir un resarcimiento o indemnizacion
acorde a sus intereses. En el Sistema In-
tegral todos estos derechos son incluidos
a través de sus distintos componentes.
La JEP otorga justicia, asistencia y acom-
pahamiento mediante la CVR o la misma
JEP, y el resarcimiento se consigue princi-
palmente con este Gltimo. Sin embargo,
la ClJ se ha percatado que hasta el mo-
mento la JEP habria buscado reparar a las
victimas sin contar con informacién ac-

12) Cosa juzgada, motivacion en las resoluciones judiciales, asistencia de un abogado, derecho de defensa, derecho a
contar con un traductor, derecho a probar, derecho a impugnar las resoluciones judiciales, derecho a un juez impar-
cial, derecho de interpretacion favorable, entre otras (Ley N° 1957, 2019).
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tualizada sobre si las entidades estatales
se encuentran implementando las medi-
das de reparacion dentro de las politicas
publicas (2019).

2.3.2.4. El derecho a la verdad de las vic-
timas y el derecho a la justicia en el
ordenamiento colombiano

Carlos Silva (2017) manifestd que ante-
riormente existian dos sistemas de justi-
cia transicional impuestos por el Decreto
2700 de 1991, y la Ley 600 de 2000 que
buscaron establecer la verdad procesal
judicial sobre los derechos de las victi-
mas. No obstante, dichos sistemas ge-
neraron suposiciones insuficientes para
atribuir responsabilidad a los individuos
implicados, pues no se admitian las prue-
bas o se aplicaban las reglas de sana criti-
ca. Si bien buscaban tutelar los valores de
justicia y verdad, en los hechos se privi-
legiaba la justicia de caracter retributivo,
es decir, aquella que impone un castigo
ante la infraccion de alguna norma. Em-
pero, no existid6 mejora alguna debido a
que las FARC no se desarticularon, no se
realiz6 una completa entrega de armas, y
no se les compenso a las victimas por lo
sucedido.

Actualmente, el Acuerdo Final busca con-
ciliar estos dos valores y opta por utilizar
la justicia restaurativa, aunque también
se regula la justicia retributiva al recono-
cer la aplicacion de penas privativas de
libertad. La decision de incluir a ambas se
debe a la consideracion de dos principios,
a saber: el derecho a la paz y el ius pu-
niendi del Estado de imponer penas. Ante
ello, jcual es mejor para el actual siste-
ma? Se considera que Colombia debe
seguir con el modelo de justicia restaura-
tiva, principalmente por la dimension del
conflicto, la integracion prometida de los
perpetradores, y porque se tutela mejor
el derecho a las victimas®.

Ahora, la JEP cuenta con las herramien-
tas suficientes para poder cumplir con los
estandares internacionales de tutela del
derecho a la verdad en la dimension per-
sonal. En materia de investigacion, puede
realizar las diligencias correspondientes y
recabar informacién suficiente mediante
la cooperacion interinstitucional y estatal
para poder sustentar imputaciones séli-
das. Sibien establece un proceso diferen-
ciado, en base a los criterios senalados en
el acapite 2.1.2, no busca ser un proceso
inquisitivo; por el contrario, se permite
que las partes prueben y cuestionen las
afirmaciones hechas por el Ministerio PG-
blico. Formalmente cuenta con todas las
garantias procesales para tutelar el de-
recho de las victimas y los imputados, e
incluso cuenta con una Sala de Definicion
de Situaciones Juridicas que analiza qué
hacer en aquellos supuestos donde no se
logro sustentar su responsabilidad.

Evidentemente no se puede controlar si
el estandar de convencimiento se basa en

13) Pensar que si se impone penas privativas de libertad en estos contextos podria traer mas beneficios es ilusorio.
Actualmente la criminologia busca la reduccion de la aplicacion de penas privativas de libertad a raiz de que genera

un mayor hacinamiento y gasto publico.
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las reglas de la sana critica, pero existen
instituciones que estan dispuestas a su-
ministrar informacion para acercarse a la
verdad material. Sin dejar de lado la fali-
bilidad humana que se puede dar en todo
proceso respecto a situaciones concre-
tas, los magistrados tendran una infor-
macion fidedigna de los acontecimientos
generales del conflicto armado, pues la
CVRC le entregara informes y recomen-
daciones que describan la situacion, ve-
lando por que ésta influya en la atribucion
de responsabilidades, es decir, no permi-
ta condenar a alguien o absolverlo.

Se ha descrito en lineas anteriores que
las criticas a la justicia transicional en el
marco de la aplicacion del Acuerdo Final
son infundadas, y tiene la concepcion de
gue debe sancionarse a todo aquel que
cometa un hecho delictivo. No obstante,
el sistema penal debe reconocer incenti-
vos a estos implicados para lograr el co-
nocimiento de los hechos, especialmente
la reparacion a las victimas y el cese de
la violencia; sin excluir los estandares in-
ternacionales que tutelen los derechos de
la verdad, justicia, reparacion y no repe-
ticion. Por todo lo expuesto, se concluye
que el Estado Colombiano ha creado un
Sistema Integral que regula formalmente
cada aspecto relevante en el marco de la
justicia transicional. El analisis de la efica-
cia de la aplicacion de las normas debera
estudiarse a profundidad cuando exis-
tan sendos pronunciamientos y medidas
para garantizarlas.

CONCLUSIONES

La justicia transicional es un mecanismo
juridico utilizado por los paises para erra-
dicar situaciones de impunidad luego del
desarrollo, principalmente, de un con-
flicto armado. Esta institucion se ha ve-
nido aplicando en Colombia formalmente

La justicia transi-
cional es un me-
canismo juridico
utilizado por los

paises para erradi-
car situaciones de
impunidad luego

del desarrollo, prin-
cipalmente, de un
conflicto armado

desde el ano 2005, tomando como pau-
tas los principios integrados en el Infor-
me de Joinet publicados en 1998, a saber:
justicia, reparacion integral, verdad y no
repeticion.

Pese a las actualizaciones normativas y
el desarrollo jurisprudencial nacional e
internacional, en Colombia se ha esta-
blecido una serie de criticas juridicas y
politicas en torno a su funcionamiento.
En cuanto a las primeras se encuentran
la aplicacion de amnistias, procesos di-
ferenciados y medidas alternativas, y la
instalacion de comisiones de verdad que,
por si mismas, no constituyen situaciones
impunes. Por el contrario, a causa de la
instauracion de la JEP, cada uno de estos
instrumentos cuentan con una aplicacion
razonada y proporcional acorde a la in-
fraccion penal cometida con la finalidad
de tutelar el derecho de las victimas a
saber sobre los hechos perpetrados. Asi-
mismo, la posibilidad de conceder extra-
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El gobierno colom-
biano ha tenido un
notable apoyo de

las entidades en la

entrega de la infor-
macion, incluso la
JEP a la fecha ten-
dria acceso a los
archivos oficiales

de la nacion

diciones a los perpetradores y permitirles
participar politicamente, tiene como base
criterios juridicos objetivos ratificados
por la Corte Constitucional de Colombia
y la Comisién Interamericana de Dere-
chos Humanos. Por Gltimo, se encuentra
el problema de juzgamiento de los altos
funcionarios del Estado en cuanto a que
no podrian ser juzgados por un érgano
especializado en la materia, simplemen-
te por su condicion de funcionarios. Esto
Gltimo no vulneraria directamente el de-
recho a las victimas de saber la verdad,
pero si afectaria el derecho a saber de la
sociedad.

En ese sentido, luego de haber refutado
cada una de las criticas que se asociaba

a lajusticia transicional y, principalmente,
a la implementacion de la JEP, se realizo
un analisis sobre la tutela del derecho a
la verdad, al ser esta Gltima la base para
alcanzar la paz en la sociedad colombia-
na. El estudio de la tutela del derecho a
la verdad tuvo como ejes averiguar si el
Estado investiga y sanciona a los res-
ponsables del conflicto armado interno,
garantiza la informacién de los hechos
acontecidos a los ciudadanos, respeta
los derechos humanosy libertades, y vela
por la reparacion adecuada a las victimas.

En definitiva, en cuanto al contenido de
la primera obligacion, se concluye que
la investigacion tiene criterios de selec-
cién y priorizacion de casos acorde a la
gravedad de los hechos y el alcance de
la aceptacion de responsabilidades. Asi-
mismo, la emisién de una sentencia -sea
absolutoria o condenatoria- se presenta
en el marco de un proceso respetuoso
de las garantias jurisdiccionales. Empe-
ro, debido a una incorrecta ponderacion
entre los derechos de las victimas y la
confidencialidad del proceso, se esta
restringiendo de manera notoria la par-
ticipacion de las mismas dentro del pro-
cedimiento, afectando de esa manera su
derecho a saber. En relacion a la segunda
obligacion, el gobierno colombiano ha
tenido un notable apoyo de las entidades
en la entrega de la informacion, incluso
la JEP a la fecha tendria acceso a los ar-
chivos oficiales de la nacion. Finalmente,
sobre la obligacion de respeto de dere-
chos y libertades, el Estatuto Juridico de
la JEP regula, formalmente, las garantias
jurisdiccionales necesarias para respetar
la dignidad de las personas, sean victimas
o victimarios. ¢
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