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  PRESENTACIÓN




  En Colombia, durante más de doscientos años de vida republicana y hasta nuestros días, la democracia ha sido tributaria del destacado papel desempeñado por las Fuerzas Militares. A lo largo de más de dos siglos nuestro país ha recorrido una senda de construcción política e institucional garantizada por unas fuerzas del orden respetuosas del talante democrático del Estado y defensoras de la supremacía de sus fines. Sin embargo, nunca como en el actual contexto de negociación política para la terminación del conflicto armado interno, la solidez de los pilares en que se afinca el cumplimiento de la misión constitucional de las Fuerzas Militares y la robustez de las convicciones que animan a sus integrantes –quienes han hecho de la defensa de la patria su proyecto de vida– habían sido puestas bajo un examen tan riguroso.




  La entrada en vigencia de los mecanismos de justicia transicional y la materialización de los acuerdos para conseguir una paz estable y duradera suponen desafíos inéditos para el mantenimiento de la legitimidad institucional del Ejército Nacional. Asimismo, vivifican y alientan las dinámicas de transformación que se vienen construyendo e implementando en el interior de la institución armada para dar respuesta a los retos del fin del conflicto y los que aparejan las cambiantes amenazas que se ciernen sobre la tranquilidad y prosperidad del pueblo colombiano.




  La transformación demanda acciones en diversos frentes. Uno de ellos, de cardinal trascendencia, tiene que ver con la comprensión misma del escenario de la negociación de paz y con el estudio objetivo y desde distintas perspectivas y lecturas de los variados fenómenos que subyacen al concepto de justicia transicional. En esta dimensión, es preciso que la institución militar reflexione sobre dichos aspectos y se prepare de manera acorde para continuar cumpliendo su misión constitucional de forma decidida, oportuna y efectiva, en el marco de la cristalización y puesta en marcha de los acuerdos alcanzados en la mesa de negociación de La Habana.




  Con este esperanzador propósito, el Ejército Nacional presenta a la sociedad la Colección Ejército, Institucionalidad y Sociedad. Esta obra recoge, en cuatro volúmenes, el resultado de los trabajos de asesoría y acompañamiento que reconocidos académicos vienen prestando a la Fuerza, a fin de que ella pueda adecuar sus miras y estrategias a la exigencia de los tiempos. El lector encontrará en estos textos un análisis crítico de la justicia transicional desde diversas disciplinas y con orientaciones varias, que fueron producto de las inquietudes generadas al interior del Comité de Altos Estudios para el Fortalecimiento Institucional del Ejército –CAEFI–. Este análisis se extiende a los retos teóricos que plantea este esquema de justicia, las particularidades de su aplicación en el caso colombiano, las implicaciones que ellos tienen para las Fuerzas Militares y su proyección en cuanto a los propósitos de alcanzar la revelación de la verdad y la atribución apropiada de responsabilidad.




  En lo que concierne a los retos teóricos de este modelo de justicia, en el primer volumen se evalúa la consistencia y coherencia entre lo que la justicia transicional implica y las bases constitucionales en que se sustenta el Estado colombiano; se revisa el alcance y la justificación que tiene la pena en este escenario, y se presenta una aproximación al mismo desde la sociología, que complementa las valoraciones típicamente jurídicas, prevalentes en la deliberación sobre el fin del conflicto armado en Colombia.




  En el segundo volumen se profundiza en el estudio del caso colombiano, se hace una exploración de los desafíos constitucionales que presenta la justicia transicional, así como de los estándares internacionales que a la misma son aplicables a nivel interno. Igualmente se emprende un recorrido histórico sobre la justicia transicional en Colombia, que da cuenta de la existencia de procesos de esta índole desde la Colonia hasta el siglo XIX.




  El tercer volumen se ocupa del papel de las Fuerzas Armadas en la justicia transicional, para lo cual se lleva a cabo un estudio desde la perspectiva del derecho penal y del derecho constitucional. Se incluye una profundización sobre un tema de particular relevancia para el cumplimiento de la función de la Fuerza, atinente a la omisión como fundamento de responsabilidad penal.




  Por último, en el cuarto volumen se acopian reflexiones relativas a las dimensiones de verdad y responsabilidad en la justicia transicional, y, en especial, sobre el contenido y alcance de las comisiones de la verdad en general y sobre la comisión de la verdad diseñada para Colombia en particular. Para facilitar la comprensión de este singular mecanismo de justicia transicional se revisan los conceptos de historia, verdad y olvido y su interrelación en los escenarios de justicia. Por último se evalúa la figura de los máximos responsables, en una presentación que se remonta a sus orígenes y concluye con sus más recientes desarrollos, que incluyen su aplicación en el caso colombiano.




  Con esta importante contribución bibliográfica, el Ejército Nacional da cuenta una vez más de su esencia reflexiva, de su capacidad para pensar y aportar argumentos sólidos e imparciales que resultan ineludibles en la deliberación y la estructuración de los consensos para el progreso nacional. Asimismo, esta es una muestra del talante democrático de la institución armada, y de su flexibilidad para adaptarse a los entornos cambiantes y responder con contribuciones efectivas a su función constitucional de guarda de la integridad del Estado y del respeto de los derechos humanos y fundamentales de todos los colombianos.




  Con esta obra los interesados en estas materias, la comunidad científica y especialmente los miembros de las Fuerzas Militares tienen a su disposición una vasta y fresca producción académica que posibilita una visión amplia y concienzuda de la justicia transicional. Más allá de ello, con esta colección el Ejército Nacional de Colombia acopia nuevos instrumentos para continuar siendo lo que ha sido a lo largo de toda su historia: el bastión de la democracia.




  General ALBERTO JOSÉ MEJÍA FERRERO




  Comandante del Ejército Nacional




  INTRODUCCIÓN




  CARLOS BERNAL PULIDO Y GERARDO BARBOSA CASTILLO




  Este primer volumen de la colección Ejército, Institucionalidad y Sociedad presenta un estudio de algunos de los mayores retos teóricos del actual proceso de justicia transicional por el que navega nuestro país. Está compuesto por cuatro textos: “La aporía de la justicia transicional y el dilema constitucional del Marco Jurídico para la Paz”, escrito por Carlos Bernal Pulido; “Justificación de la pena en la justicia transicional”, de autoría de Gerardo Barbosa Castillo; “Justicia transicional: una visión sociológica”, elaborado por Gonzalo Cataño, y “Justicia transicional y el proceso de paz en Colombia”, pergeñado por Ruti Teitel. Este último texto se publica en la versión original en inglés y en la traducción al castellano de Diego Andrés González.




  En “La aporía de la justicia transicional y el dilema constitucional del Marco Jurídico para la Paz”, Carlos Bernal Pulido sostiene que el concepto de justicia transicional origina una aporía. Los procesos de justicia transicional tienen como objetivo establecer un Estado democrático de derecho que incluya a todos los miembros de la sociedad. La mayoría de las veces se utiliza el constitucionalismo para institucionalizar la organización política resultante y asegurar que perdure. Sin embargo, por definición, tales procesos implican desconocer principios básicos del constitucionalismo, la democracia y el Estado de derecho.




  Como todas las aporías, la de la justicia transicional tampoco tiene solución. En el actual proceso de justicia transicional en Colombia esta aporía se transforma en un dilema. Este surge porque, a pesar de que dicho proceso se lleva a cabo en el marco de la Constitución Política de 1991, que es una Constitución con vocación de permanencia, su desarrollo y sus resultados entrañan alternaciones al Texto Fundamental que pueden representar una sustitución del mismo. Entonces el dilema es el siguiente: o la transición es exitosa pero la Constitución pierde su carácter permanente, o la Constitución mantiene su carácter permanente pero este hecho hace imposible la transición.




  El texto de Bernal Pulido lleva a cabo dos tareas. La primera consiste en presentar un análisis crítico del concepto de justicia transicional desde las perspectivas de la filosofía política y de la teoría constitucional. Este análisis revela el origen y la naturaleza de la aporía de la justicia transicional y evidencia de qué manera da lugar en Colombia al dilema constitucional de la justicia transicional. La segunda tarea es examinar la forma en que la Corte Constitucional colombiana intentó resolver este dilema en las sentencias C-579 de 2013 y C-577 de 2014, en las que controló la constitucionalidad del Acto Legislativo 01 de 2012 con base en la doctrina de la sustitución de la Constitución. Bernal Pulido defiende la tesis de que a esta doctrina subyace la loable finalidad de impedir los abusos del poder de reforma de la Constitución con el propósito de proteger la democracia constitucional y el Estado de derecho. Sin embargo, si se aplicara de manera rígida, esta doctrina haría imposible el proceso de justicia transicional y el gobierno en el postconflicto.




  A partir de la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional, no obstante, surge una vía intermedia que Bernal Pulido enuncia mediante la siguiente tesis: los cambios constitucionales a los que la transición y el postconflicto den lugar serán constitucionales si, y solo si, implican una limitación proporcionada de los elementos esenciales de la Constitución Política de 1991 y están en armonía con el marco internacional y transnacional de la justicia transicional. Bernal Pulido elabora esta vía intermedia y la fundamenta desde el punto de vista teórico. Reconoce que aunque el diseño y el desarrollo de un proceso de justicia transicional exitoso puedan sustituir la Constitución existente, esta sustitución puede y debe ser considerada como constitucional si los mecanismos de justicia transicional solo limitan los elementos esenciales de la Constitución en la medida indispensable para que dichos mecanismos puedan alcanzar sus objetivos. El resultado es una noción matizada de constitucionalismo de transición y un marco conceptual para evaluar la constitucionalidad de los futuros acuerdos de paz y de las posibles reformas constitucionales y las leyes básicas para el postconflicto.




  Por su parte, en “Justificación de la pena en la justicia transicional”, Gerardo Barbosa Castillo aborda una de las proyecciones de la aporía de la justicia transicional en el campo del derecho penal. En relación con las conductas delictivas perpetradas en el marco de un conflicto armado, algunas tipificadas no solo por normas internas sino también por el derecho penal internacional, el principio de legalidad impone su investigación y juzgamiento y la imposición a los responsables de la pena prevista. Esta forma de proceder puede satisfacer además los derechos e intereses de las víctimas ligados a la revelación de la verdad y la retribución de los responsables de los daños sufridos. Sin embargo, ella podría dificultar, entorpecer o impedir la transición, al crear desincentivos para la sujeción a los acuerdos de paz de las partes en conflicto.




  Para solucionar esta tensión, en la justicia transicional se recurre con frecuencia a mecanismos extraordinarios relativos al derecho penal, tales como las amnistías o los indultos para los delitos políticos y conexos, la reducción razonable de penas para los delitos no susceptibles de amnistía o indulto, la sustitución de penas privativas de la libertad por expresiones alternativas de punición, la regulación benévola del concurso de conductas punibles y el reconocimiento de subrogados penales o de mecanismos alternativos de ejecución de las penas.




  Dentro de este marco teórico, Barbosa Castillo se propone responder el interrogante relativo a si está justificado imponer penas en el marco de un proceso de justicia transicional. Para tal fin se pregunta: i) ¿cuál sería la finalidad de emplear penas como consecuencia de hechos regulados por el marco jurídico anterior a la transición?; ii) si es legítimo –y hasta qué punto– reemplazar la legislación ordinaria sobre penas por una normativa transicional, y iii) ¿con qué directrices debe diseñarse el régimen de transición?




  Barbosa Castillo estructura la respuesta a estas preguntas en varios pasos. Para comenzar, adelanta un análisis crítico de los distintos argumentos que la teoría del derecho penal ha desarrollado para justificar el uso de penas como estrategia de regulación permanente en el derecho interno. Su estudio evalúa los argumentos según los cuales: la pena es consecuencia jurídica de un comportamiento antijurídico –tipificado como tal en el orden interno o en el orden internacional–; la pena es una forma de retribución –vindicación por parte de la autoridad en reemplazo de la víctima–; la pena es una manera de reafirmar la validez y eficacia del derecho frente a una transgresión (prevención general positiva); la pena es un medio para la reconciliación entre la víctima y el victimario tras haber impuesto una aflicción a este último; la pena es un acto de habla expresivo de reproche, y la pena es una estrategia para desincentivar la perpetración de delitos por parte del delincuente mismo (prevención especial) y de otros individuos (prevención general negativa).




  En un segundo paso, Barbosa Castillo evalúa las razones aducidas para justificar el uso de penas en el derecho penal internacional. Sobre este aspecto, reconoce que dado que en este último ámbito se han regulado situaciones de naturaleza tan diversa, es difícil identificar en él un solo argumento genérico de justificación de las penas. Por ejemplo, la gravedad de las conductas desplegadas por el ejército nazi durante la Segunda Guerra Mundial y la necesidad de impedir su impunidad llevaron a la imposición de penas ex post facto. Fue tras el holocausto de los judíos que el Tribunal de Núremberg acuñó el principio según el cual ‘toda persona que cometa un acto que constituya delito de derecho internacional es responsable de él y está sujeta a una sanción’. Esta promulgación ex post facto, sin embargo, contrastó con el hecho de que solo los máximos responsables del régimen nazi y del régimen japonés fueran juzgados, condenados y ejecutados por los tribunales de Núremberg y Tokio. La prevención general (positiva y negativa) constituye una mejor explicación de esta selección punitiva, si se le compara con la mera retribución.




  Tras estudiar experiencias punitivas internacionales más recientes, como las del Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia y el Tribunal Internacional Penal para Ruanda –en las que se excluyó la pena capital y en las cuales se evidencia la dificultad de imponer penas proporcionales para delitos asociados a graves violaciones de los derechos humanos–, Barbosa Castillo señala que las principales finalidades de las penas en el ámbito del derecho penal internacional no persiguen la retribución y el reproche, sino que tienen un carácter más bien simbólico y expresivo: impedir la impunidad, conseguir la reprobación pública y la estigmatización, y permitir que las víctimas confronten a sus agresores. No obstante, esta conclusión contrasta con alguna parte de la jurisprudencia de la Corte Penal International que, en casos como Katanga, ha reconocido que existen dos justificaciones para las penas que se imponen en los procesos tramitados con base en el Estatuto de Roma: la retribución y la prevención por vía de intimidación.




  Desde la perspectiva de las consideraciones anteriores, en un último paso, Barbosa Castillo se pregunta si está justificado utilizar penas en un proceso de justicia transicional como el colombiano. Al respecto sostiene varias tesis. Primero, los Estados que atraviesan por procesos de transición pueden modular su derecho penal ordinario en aras de alcanzar la paz. Con todo, segundo, los propósitos de la transición no relevan de la obligación de investigar, juzgar y sancionar a los responsables de los crímenes previstos en el Estatuto de Roma, y, de incumplirse esta obligación, puede habilitarse la competencia de la Corte Penal Internacional. Por último, dentro de un proceso de justicia transicional un Estado democrático como el colombiano dispone de un margen de configuración para decidir por qué y para qué imponer penas, y de qué naturaleza deben ser ellas y dentro de qué límites deben obrar, respecto de los crímenes más graves ocurridos con ocasión del conflicto, todo dentro del marco de los compromisos internacionales. Para decidir sobre estos aspectos debe tenerse en cuenta que las víctimas no tienen un derecho a la venganza, sino solo a la verdad, a la reparación (material y simbólica) y a la garantía de no-repetición. Asimismo, debe considerarse que no existe ninguna regulación internacional que prohíba a una democracia amnistiar a antiguos combatientes. Sin embargo, sí es imperioso que el régimen punitivo se aplique de manera igualitaria a todas las partes del conflicto. En un marco transicional, concluye Barbosa Castillo, las amnistías no son la mejor opción. En su lugar, resulta más adecuada la adopción de mecanismos judiciales y extra-judiciales de determinación de la verdad, reparación de las víctimas y no-repetición. Estos mecanismos pueden llevar a aclarar los hechos delictivos y a pronunciamientos de responsabilidad y reproche que, como actos de habla expresivos, afirmen a su vez la justicia, sumados a medidas punitivas alternativas transparentes, legítimas, excepcionales, proporcionadas y coherentes con las circunstancias de la transición.




  En “Justicia transicional: una visión sociológica”, Gonzalo Cataño explica la manera en que el concepto de justicia transicional ha irrumpido en el vocabulario de las ciencias sociales y ha conducido incluso a la reconstrucción en su clave de acontecimientos históricos remotos. Asimismo, ofrece una versión sociológica de este concepto que ilumina aspectos diferentes a sus fines y sus medios –evaluados en la contribución de Bernal Pulido–. Cataño enfatiza que la justicia transicional es una estrategia de resolución de conflictos, una negociación y un proceso que implica un acuerdo entre facciones en conflicto para restaurar el consenso social, y que tiene repercusiones éticas –la búsqueda de una nueva justicia social–, jurídicas –la expedición de unas normas que cristalicen los acuerdos de paz y establezcan la reparación de las víctimas–, políticas –los antiguos combatientes deben poder encauzar sus demandas mediante el sistema político– y económicas –la implementación de los acuerdos trae anejos costos que deben ser sufragados–.




  La comprensión sociológica de la justicia transicional que Cataño propone se estructura con base en las relaciones entre víctimas y victimarios. Con esta lente, reconstruye la primera institucionalización de la justicia transicional en nuestro país en la Ley 975 de 2005 y explica sus diferencias con otros pactos nacionales de perdón y olvido fraguados en los siglos XIX y XX. Enriquecido con comparaciones y extrapolaciones provenientes de procesos de justicia transicional de otras latitudes, su análisis especifica los derechos, los intereses y las motivaciones, tanto de víctimas como de victimarios, y algunas formas en que pueden articularse. Particular atención presta a cómo la reparación material y simbólica de las víctimas, la revelación de la verdad y el reconocimiento de responsabilidad por parte de los victimarios se erigen como condiciones para la reconciliación. Cataño complementa sus reflexiones con ejemplos referidos a estudios de caso conocidos en nuestro contexto y con una indagación de mayor calado sobre el papel de las comisiones de la verdad y respecto de las proyecciones de la justicia transicional sobre todo el conjunto de la sociedad.




  Por último, en “Justicia transicional y el proceso de paz en Colombia”, Ruti Teitel explica cuál es el marco jurídico global, que comprende las dimensiones interna, regional e internacional, y que debe tenerse en cuenta para la configuración de los distintos acuerdos que suscriban el Gobierno Nacional y la guerrilla de las FARC-EP en el actual proceso de paz.




  Los elementos básicos de la normativa interna son el Acto Legislativo 1 de 2012 –Marco Jurídico para la Paz– y las sentencias C-379 de 2013 y C-577 de 2014, mediante las cuales la Corte Constitucional declaró su exequibilidad. Teitel resalta que el Marco Jurídico para la Paz funda un proceso de “justicia transicional”, ordena la creación de una comisión de la verdad, autoriza al Congreso de la República para formular criterios de priorización para que las investigaciones se concentren en “los máximos responsables” y permite la caracterización de algunos crímenes como delitos políticos susceptibles de ser cobijados por amnistías. Asimismo, enfatiza que la Corte Constitucional estableció un conjunto de criterios que el Legislador deberá observar a la hora de reglamentar e implementar el Marco Jurídico para la Paz, y en particular, que la “total suspensión de la ejecución de la sentencia no puede ser aplicada a los máximos responsables de los crímenes de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática”. Sobre este aspecto, Teitel encomia que el Comunicado Conjunto n.º 60, expedido de manera conjunta por el Gobierno Nacional y las FARC-EP, acepta que ni amnistía ni perdón serán concedidos por conductas que, de conformidad con la legislación interna, sean considerados como crímenes de lesa humanidad, genocidio, graves crímenes de guerra, así como tampoco por delitos tales como la toma de rehenes, tortura, desplazamiento forzado, ejecuciones extrajudiciales y violencia sexual, entre otras graves afectaciones a las libertades. El hecho de que estos delitos sean objeto de investigación y juzgamiento por la Jurisdicción Especial para la Paz se ajusta por entero a los criterios establecidos por el Marco Jurídico para la Paz y por la jurisprudencia de la Corte Constitucional.




  En cuanto a la normativa regional, Teitel reconstruye las reglas que tanto la Comisión como la Corte Interamericana de Derechos Humanos han desarrollado para asuntos que, como las violaciones a los derechos humanos, son relevantes en procesos de justicia transicional. En el caso Velásquez Rodríguez la Corte Interamericana señaló que la Convención Americana sobre Derechos Humanos ordena la investigación y juzgamiento de crímenes, como las desapariciones forzosas, así como la reparación de las víctimas. La Corte ha reiterado esta doctrina en casos promovidos en contra de Colombia. Desde este punto de vista, Teitel también valora de manera muy positiva que el acuerdo para la creación de la Jurisdicción Especial para la Paz ubique a las víctimas y su reparación en su eje central, junto a la investigación y juzgamiento de los máximos responsables.




  Más problemático podría resultar, sin embargo, que este acuerdo posibilite la amnistía para delitos de guerra que no sean graves y que tengan naturaleza política. Esa posibilidad podría entrar en tensión con la jurisprudencia de la Corte Interamericana que, desde el caso Barrios Altos, ha reiterado que “todas las normas de amnistía, prescripción y eliminación de responsabilidad son inadmisibles dado que son creadas para impedir la investigación y sanción de los responsables de violaciones de derechos humanos”. Esta jurisprudencia se refiere no solo a las auto-amnistías sino a todo tipo de amnistías, porque todas ellas favorecen la impunidad. Con todo, según Teitel, sobre este aspecto resulta viable que el Estado colombiano aduzca que dispone de cierta flexibilidad para el cumplimiento de los criterios previstos por la jurisprudencia interamericana. En relación con esto, Teitel sostiene que para asegurar la norepetición de las atrocidades es preciso adoptar una amplia gama de estrategias, que van más allá de la imposición de retribuciones a todos los participantes en el conflicto, y que pueden fundarse en la priorización de la investigación y el juzgamiento. Este cumplimiento parcial de las obligaciones de investigación y juzgamiento –aceptada ya en algunos casos por la Corte Interamericana– podría justificarse por la necesidad proporcional de satisfacer los demás fines de la justicia transicional.




  Por último, en cuanto al plano internacional, Teitel resalta la singularidad del proceso de paz colombiano, al ser el primero que se desarrolla bajo el examen preliminar de la Corte Penal Internacional, en una relación constructiva entre esta institución y el Estado colombiano. El principal criterio que debe tenerse en cuenta en esta relación es la complementariedad de la competencia de la Corte Penal Internacional. Tal como lo define el Estatuto de Roma, según este criterio, dicha Corte no intervendrá a menos que el Estado “no esté dispuesto o no sea capaz” de desarrollar una investigación genuina de los crímenes tipificados por dicho Estatuto. Como Teitel explica, son genuinos aquellos procedimientos de investigación que “no se enderezan únicamente a proteger a quienes ostentan responsabilidad criminal, ni adolecen de injustificadas dilaciones que resultan inconsistentes con el interés de someter a la justicia a los responsables de los crímenes cometidos”, sino que, por el contrario, son “desarrollados de manera independiente, imparcial y consistente con el objetivo de someter a la justicia a los responsables de los crímenes cometidos”. Si a nivel interno hay procedimientos genuinos, la Corte Penal Internacional no tendrá competencia para decidir casos concretos sometidos a los jueces nacionales.




  Tras un recuento de la interlocución entre la Corte Penal Internacional y el Estado colombiano, Teitel muestra la compatibilidad general de los acuerdos logrados en el proceso de paz con los criterios atinentes a dicha jurisdicción internacional. Desde su perspectiva, la única inquietud que podría surgir deriva de la distinción entre crímenes de guerra graves y no graves, que se infiere de los acuerdos. El Estatuto de Roma no distingue entre unos y otros. Por ello, si en los acuerdos colombianos se adopta una amnistía para los crímenes de guerra no graves, incluso si tienen tintes de delito político, la Corte Penal Internacional podría asumir competencia para investigar y juzgar a sus autores. Junto a ello, es indispensable que la limitación de las sanciones impuestas a los máximos responsables esté justificada de manera proporcional por las necesidades imperiosas de conseguir otros objetivos de la justicia transicional y sea compensada con estrategias apropiadas para la revelación de la verdad y la reparación de las víctimas.




  En suma, el conjunto de reflexiones que este volumen ofrece es sin duda un insumo de indudable valor para que las instituciones internas e internacionales y los demás actores políticos y jurídicos relevantes puedan construir un juicio informado de las dimensiones internacionales, regionales, constitucionales, penales y sociológicas de los acuerdos de paz.




  Estas reflexiones son el producto de la ejecución de un proyecto de investigación y reflexión gestado al interior del Ejército Nacional y que tiene dos finalidades esenciales. Primero, en armonía con el mayor de sus fines constitucionales, esto es, preservar la paz, el Ejército Nacional persigue contribuir a la construcción de una paz estable y duradera, que sea producto de un proceso de justicia transicional ajustado a los estándares internacionales y respetuoso de los derechos humanos y fundamentales –sobre todo, los derechos de las víctimas y de la sociedad en general a la justicia, a la verdad, a la reparación y a la no-repetición de las atrocidades del conflicto–. Segundo, mediante el apego a dichos estándares y la observancia irrestricta de estos derechos, el Ejército Nacional en cuanto institución también persigue fortalecerse para amoldarse a la transición y al postconflicto. Este fortalecimiento solo puede proceder de una reflexión seria e imparcial, hacia su interior y también de cara a la sociedad, acerca de la naturaleza del conflicto armado colombiano, de los mínimos de justicia que deben ser seguidos en su terminación y de cómo las Fuerzas Militares deben transformarse para cumplir con excelencia sus cometidos en una Colombia en paz.




  
LA APORÍA DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL Y EL DILEMA CONSTITUCIONAL DEL MARCO JURÍDICO PARA LA PAZ*





  CARLOS BERNAL PULIDO




  RESUMEN




  El concepto de justicia transicional origina una aporía. Los procesos de justicia transicional tienen como objetivo establecer un Estado democrático de derecho que incluya a todos los miembros de la sociedad. La mayoría de las veces se utiliza el constitucionalismo para preservar la nueva organización política. Sin embargo, por definición, tales procesos implican desconocer principios básicos del constitucionalismo, la democracia y el Estado de derecho. Como todas las aporías, la de la justicia transicional tampoco tiene solución. En el caso del actual proceso de justicia transicional en Colombia esta aporía se transforma en un dilema. Este surge porque, a pesar de que dicho proceso se lleva a cabo en el marco de la Constitución Política de 1991, que es una constitución con vocación de permanencia, su desarrollo y sus resultados entrañan alternaciones a la Constitución que representan una sustitución de la misma. Entonces: o la transición es exitosa pero la Constitución pierde su carácter permanente, o la Constitución mantiene su carácter permanente pero hace imposible la transición.




  Este texto tiene dos propósitos. El primero consiste en presentar un análisis crítico del concepto de justicia transicional desde las perspectivas de la filosofía política y de la teoría constitucional. Este análisis revela el origen y la naturaleza de la aporía de la justicia transicional y evidencia de qué manera esta aporía se transforma en el dilema constitucional de la justicia transicional en Colombia. El segundo objetivo es llevar a cabo un examen de la forma en que la Corte Constitucional colombiana intentó resolver el mencionado dilema en las sentencias C-579 de 2013 y C-577 de 2014, en las que controló la constitucionalidad del Acto Legislativo 1 de 2012 con base en la doctrina de la sustitución de la Constitución. Aquí se defiende la tesis de que a esta doctrina subyace la loable finalidad de impedir los abusos del poder de reforma de la Constitución con el propósito de proteger la democracia constitucional y el Estado de derecho. Sin embargo, si se aplicara de manera rígida, esta doctrina haría imposible el proceso de justicia transicional y el gobierno en el postconflicto. A partir de la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional, no obstante, surge una vía intermedia: los cambios constitucionales a los que la transición y el postconflicto den lugar serán acordes con la Constitución si, y solo si, están en armonía con el marco internacional y transnacional de la justicia transicional. Este artículo elabora esta vía intermedia y la fundamenta desde el punto de vista teórico. Reconoce que aunque el diseño y el desarrollo de un proceso de justicia transicional exitoso puedan sustituir la Constitución existente, esta sustitución puede y debe ser considerada como constitucional si los mecanismos de justicia transicional solo limitan los principios estructurales de la Constitución en la medida indispensable para que dichos mecanismos puedan alcanzar sus objetivos. El resultado es una noción matizada de constitucionalismo de transición y un cuadro conceptual para evaluar la constitucionalidad del marco jurídico para la paz, del resultado de los futuros acuerdos de paz, y de las posibles reformas constitucionales y las leyes básicas para el postconflicto.




  INTRODUCCIÓN




  El concepto de justicia transicional origina una aporía. Un proceso de justicia de transición tiene como objetivo establecer, restablecer o afianzar un Estado democrático de derecho. La mayoría de las veces se utiliza el constitucionalismo para preservar la nueva organización política. Sin embargo, por definición, todos los procesos de justicia transicional implican desconocer de alguna manera principios básicos del constitucionalismo, la democracia y el Estado de derecho. Esto acontece, por ejemplo, cuando se otorgan beneficios especiales a los actores armados que se acogen a un proceso de paz. Dichos privilegios se refieren, sobre todo, a la exención, conmutación o reducción de penas o de obligaciones atinentes a la indemnización de los daños sufridos por las víctimas, o a la posibilidad de participación futura en política a pesar de la comisión de hechos ilícitos o inmorales de gravedad. La concesión de privilegios de este talante implica desconocer elementos esenciales de un Estado de derecho, a saber, la estricta aplicación del derecho penal y del derecho de daños y los deberes derivados del principio de igualdad. Asimismo, implica apartarse de algunos de los presupuestos morales de la representación política que son propios de una democracia deliberativa.




  Como todas las aporías, la de la justicia transicional tampoco tiene solución. En el caso del actual proceso colombiano de justicia transicional, esta aporía se transforma en un dilema, que aquí se llamará el dilema constitucional de la transición. El dilema surge por el hecho de que el proceso de justicia transicional se lleva a cabo en el marco de la Constitución Política de 1991, que es una Constitución con vocación de permanencia. Esta circunstancia desencadena una tensión entre la transición y la vocación de perpetuidad de la Constitución, o, en otras palabas, entre la fidelidad a los imperativos de cambio político que motivan el proceso de justicia transicional, por una parte, y la fidelidad a los principios de la Constitución, por otra. El desarrollo del proceso de justicia transicional y los resultados del mismo llevan consigo alternaciones a la Constitución de tanta profundidad, que representan una sustitución de ella. No cabe duda, por ejemplo, de que el otorgamiento de beneficios penales significativos a los actores del conflicto supone una alteración severa de principios constitucionales estructurales, tales como el principio del Estado de derecho o el de la prevalencia de la protección de los derechos fundamentales frente a otros objetivos políticos. En una jurisprudencia ya consolidada, nuestra Corte Constitucional ha señalado que los poderes que tienen competencia para reformar la Constitución no pueden alterar en esta magnitud los principios constitucionales estructurales. Alteraciones de este tipo implican una sustitución de la Constitución y ningún poder constituido, incluido el poder de reforma de la Constitución, tiene competencia para sustituir la Constitución y reemplazarla por una entidad diferente.




  Esta circunstancia da lugar al siguiente dilema: o la transición es exitosa pero la Constitución pierde su carácter permanente y es sustituida, o la Constitución mantiene su carácter permanente y no es sustituida pero hace imposible la transición. Por un lado, si la transición es exitosa, entonces traerá consigo limitaciones severas a principios constitucionales estructurales y cambios políticos e institucionales del más alto calibre. Estas limitaciones y transformaciones representan una sustitución de la Constitución y le hacen perder su carácter permanente. Por otro lado, si la Constitución asegura un alto nivel de estabilidad política e institucional durante el proceso, hará difícil o incluso imposible que los mecanismos de justicia transicional alcancen sus objetivos. En conclusión: si la transición es exitosa la Constitución termina siendo sustituida; si la Constitución no es sustituida, la transición es imposible.




  Este texto tiene dos propósitos. El primero consiste en presentar un análisis crítico del concepto de justicia transicional desde las perspectivas de la filosofía política y de la teoría de la Constitución. Este análisis revela el origen y la naturaleza de la aporía de la justicia transicional, evidencia de qué manera esta aporía se transforma en el dilema constitucional de la justicia transicional en el actual proceso colombiano y explica las implicaciones que derivan de este dilema. El segundo objetivo es llevar a cabo un análisis crítico de la forma en que la Corte Constitucional colombiana intentó resolver el dilema constitucional de la justicia transicional en las sentencias C-579 de 2013 y C-577 de 2014, en la cuales controló la constitucionalidad del Acto Legislativo 1 de 2012 con base en la doctrina de la sustitución de la Constitución. En relación con este aspecto, aquí se defiende la tesis de que a esta doctrina subyace la loable finalidad de impedir los abusos del poder de reforma de la Constitución con el propósito de establecer, restablecer o afianzar un Estado democrático de derecho. Sin embargo, si se aplicara de manera rígida, esta doctrina haría imposible el proceso de justicia transicional y el gobierno en el postconflicto. A partir de la reciente jurisprudencia de la Corte Constitucional, no obstante, surge una vía intermedia: los cambios constitucionales a los que la transición y el postconflicto den lugar se entenderán acordes con la Constitución si, y solo si, están en armonía con el marco internacional y transnacional de la justicia transicional. Este artículo elabora esta vía intermedia y la fundamenta desde el punto de vista teórico. Reconoce que aunque el diseño y el desarrollo de un proceso de justicia transicional exitoso pueda sustituir la Constitución existente, esta sustitución puede y debe ser considerada como acorde con la Constitución misma si los mecanismos de justicia transicional solo limitan los principios constitucionales estructurales en la medida indispensable para que dichos mecanismos puedan alcanzar sus objetivos. El resultado es una noción matizada de constitucionalismo de transición, y una teoría conceptual para analizar la constitucionalidad del Marco Jurídico para la Paz, del resultado de los acuerdos de paz y de las posibles reformas constitucionales y leyes básicas para el postconflicto.




  A fin de alcanzar los dos propósitos planteados este escrito se divide en las siguientes secciones. Tras esta introducción, la próxima sección ofrece un análisis crítico del concepto de justicia transicional desde la perspectiva de la filosofía política y de la teoría constitucional. De este análisis surge la aporía de la justicia transicional que se explica en la sección segunda. La sección tercera ilustra de qué manera esta aporía se transforma en el dilema constitucional de la justicia transicional en el marco del actual proceso de paz en Colombia, y desentraña las implicaciones y los riesgos que derivan de este dilema. Las secciones cuarta y quinta atañen al segundo objetivo de este texto. La sección cuarta presenta un análisis crítico de la forma en que la Corte Constitucional colombiana intentó resolver el dilema de la transición constitucional en las sentencias C-579 de 2013 y C-577 de 2014. El análisis muestra que, con fundamento en la teoría de la sustitución de la Constitución, tal como la Corte Constitucional la había diseñado hasta ese entonces, en sentido estricto el Alto Tribunal habría tenido que declarar inconstitucionales algunos de los instrumentos de justicia transicional establecidos por el Acto Legislativo 1 de 2012, tras concluir que ellos sustituían la Constitución Política de 1991. Desde luego, esta decisión habría tenido un impacto devastador sobre las negociaciones de paz. Esto puede quizá explicar por qué la Corte ha declarado la constitucionalidad de dicha reforma constitucional cuando ha sido sometida a su examen.




  No obstante, existe un aspecto más profundo que es objeto de la sección quinta. En su versión tradicional, la teoría de la sustitución de la Constitución se aplica mediante un silogismo según el cual, una vez se constata que cierta reforma constitucional sustituye uno de los elementos esenciales de la Constitución, dicha reforma debe ser declarada inconstitucional. Esta versión no representa un marco metodológico apropiado para controlar la constitucionalidad de los mecanismos de justicia transicional ni de las normas o actuaciones que surgen de su implementación. Más bien, esta teoría es adecuada para defender la Constitución de abusos que surjan con ocasión del ejercicio del poder de reforma con miras, por ejemplo, a permanecer en el poder o a minimizar los controles políticos o jurídicos que frente a ellos se ejercen.




  En las sentencias C-579 de 2013 y C-577 de 2014 la Corte Constitucional adoptó una nueva versión de la teoría de la sustitución que tiene la estructura del principio de proporcionalidad. De acuerdo con esta nueva versión, cuya plausibilidad aquí se defiende, la adopción e implementación de mecanismos de justicia transicional en el marco de una Constitución con vocación de permanencia, como lo es la Constitución Política de 1991, debe ser considerada constitucional, siempre y cuando tales mecanismos o su implementación limiten principios esenciales de la Constitución solo en la medida indispensable para alcanzar los objetivos de la justicia transicional, de la forma en que se definen en el marco jurídico internacional y transnacional que regula este tipo de justicia. Así, en el marco del actual proceso de transición y en el postconflicto, la Corte Constitucional está llamada a convertirse en foro de un tipo particular de diálogo constitucional. La Corte deberá evaluar si los mecanismos de justicia transicional, sus implementaciones, los acuerdos de paz y las reformas constitucionales y legales que estructuren el postconflicto son idóneos, necesarios y proporcionales para alcanzar los fines específicos de la transición. A fin de llevar a cabo esta tarea, la Corte debe ponderar los principios esenciales de la Constitución Política de 1991 con los principios jurídicos que conforman el marco jurídico internacional y transnacional de la justicia transicional y que establecen los fines consistentes en la obtención de una paz estable y duradera, reconciliación, verdad, justicia, reparación y el final del conflicto político.




  Tras estas reflexiones, la última sección contiene las conclusiones de este trabajo.




  I. EL CONCEPTO DE JUSTICIA TRANSICIONAL




  De acuerdo con el Secretario General de la Naciones Unidas, el concepto de justicia transicional hace referencia a un conjunto de “procedimientos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por dar término a una larga historia de abusos a gran escala, en aras de garantizar la responsabilidad, servir a la justicia y alcanzar la reconciliación”1. En la mayoría de los casos, una transformación formal o informal del marco constitucional de la sociedad en transición acompaña a la creación y el empleo de estos procedimientos y mecanismos. En la transición, una sociedad que ha sufrido una violación severa y sistemática de los derechos humanos persigue su distanciamiento del pasado y la reparación y restablecimiento de las instituciones públicas dentro de un marco constitucional, regido por el principio del Estado de derecho, que permita obtener los objetivos de responsabilidad, justicia y reconciliación2. Desde el punto de vista de la filosofía política, mediante la justicia transicional se busca restablecer la legitimidad del Estado que se ha perdido o que ha sido menoscabada a causa de la violación de los derechos humanos por parte de los organismos del Estado o del fracaso de la organización política en impedir que otros agentes perpetraran violaciones significativas de los derechos humanos3. Para lograr este fin, la justicia transicional implica la introducción de cambios políticos radicales. Es de esperarse que como resultado de tales cambios emerja un nuevo marco constitucional que pueda ofrecer una nueva legitimidad al Estado4.




  1. El objeto del concepto de justicia transicional




  El concepto de justicia transicional se refiere a un fenómeno que data de tiempos remotos. Según documenta Elster, en la Atenas del siglo V a. C. tuvieron lugar procesos de justicia transicional que dieron lugar a la restauración de la democracia ateniense tras haber sido depuesta por la oligarquía5. A lo largo de la historia, los procesos de justicia transicional han revestido talantes diversos que comprenden desde la transición a la independencia –como por ejemplo en Estados Unidos en 1783 y Argelia en 1962–6 y la restauración del Estado después de un conflicto bélico –como el caso de los países de Europa Occidental y Japón después de la Segunda Guerra Mundial– hasta la transición a la democracia –como en los países del Cono Sur de América Latina en los años ochenta, en los países de Europa del Este después de la caída del muro de Berlín y en los países de África en la época postcolonial y sobre todo entre 1979 y 1994–7.




  De acuerdo con Teitel, es posible identificar tres etapas en la evolución del concepto de justicia transicional8. La primera se refiere a la transición de la guerra a la democracia después de la Segunda Guerra Mundial. La segunda fase se asocia con la oleada de transiciones a la democracia y el declive de los regímenes políticos irrespetuosos de derechos humanos en América Latina y Europa Oriental en las dos últimas décadas del siglo XX. Entonces se acuñó el vocablo “transiciones a la democracia”, que con el tiempo devino en la expresión “justicia transicional”9. En este contexto, el concepto de “justicia transicional” se refería a una pléyade de cambios políticos de prosapia diversa, tales como el fin de las dictaduras militares en Argentina y Chile10, la terminación de la anomia que en El Salvador, Guatemala y Perú dejó el espacio libre para la confrontación sangrienta entre organizaciones subversivas y agentes estatales11, y la desestructuración de la violencia étnica en Bosnia, Liberia y la República Democrática del Congo. La tercera etapa se refiere a las condiciones contemporáneas de permanente conflicto en múltiples latitudes, incluso en democracias establecidas, que hacen que la justicia transicional sea permanente e incesante12.




  Un aspecto común a estos escenarios disímiles consiste en que en ellos el concepto de justicia transicional designa unos fines y unos mecanismos idóneos. Tales fines y mecanismos tienen una naturaleza política y jurídica extraordinaria o excepcional13.




  2. Los fines de la justicia transicional




  Los principales fines de la justicia transicional son asegurar la atribución de responsabilidad derivada de las violaciones a los derechos humanos, la revelación de la verdad, la compensación de las víctimas, la desmovilización de individuos y grupos que participan en el conflicto social, la reconciliación entre los oponentes, el fin de un régimen autoritario o de un conflicto armado interno, y la configuración de un acuerdo democrático e inclusivo que conduzca a la expedición de una nueva Constitución permanente14. Estos fines se refieren a los tres tiempos: pasado, presente y futuro15. En relación con el pasado, la justicia transicional persigue una ruptura jurídica, política y moral con las violaciones de derechos humanos perpetradas por un régimen estatal previo o por grupos armados particulares16. Esta ruptura solo se consigue mediante la adopción en el presente de medidas punitivas en contra de los agresores, y restaurativas y reparadoras de los daños sufridos por las víctimas, así como mediante el establecimiento de la verdad de lo acontecido. De esta manera, se espera recuperar la confianza ciudadana y sobre esta base crear o restablecer una organización política democrática legítima17, basada en los principios del Estado de derecho, y que pueda ayudar a instaurar condiciones sociales y políticas que conduzcan a la reconciliación18, a la paz19, a la estabilidad, a la protección de los derechos humanos de todos los individuos –en especial, de las victimas del antiguo régimen–, condiciones en las que no se repitan los hechos ominosos del pasado.




  3. Los mecanismos de la justicia transicional




  Es posible clasificar los procedimientos y mecanismos de la justicia transicional en mecanismos de responsabilidad y mecanismos de transición política.




  3.1. Los mecanismos de responsabilidad




  Los mecanismos de responsabilidad buscan que los autores de violaciones de derechos humanos y delitos conexos al conflicto rindan cuentas por sus conductas. Dichos mecanismos son relaciones procesales institucionales entre los autores de violaciones de derechos humanos, por una parte, e instituciones jurídicas o políticas nacionales o internacionales, por otra20. En dichas relaciones, mientras aquellos tienen el deber de explicar sus acciones, estas tienen competencia para emitir juicios de responsabilidad e imponer sanciones21.




  Existen mecanismos de responsabilidad de diversa índole: judiciales y extrajudiciales. Los mecanismos judiciales pueden ser nacionales, internacionales22 o híbridos. Esto último se presenta cuando la institución que desarrolla el mecanismo está compuesta por una mezcla de jueces o funcionarios nacionales e internacionales. Los tribunales híbridos pueden favorecer la atribución de responsabilidades a autores de delitos y violaciones de derechos humanos en un contexto en el que los funcionarios internos pueden estar sujetos a manipulaciones, carecen de imparcialidad o pueden verse inmersos en circunstancias de corrupción. El desarrollo de procesos ante tribunales internacionales también puede ofrecer estos beneficios. Sin embargo, su carácter remoto y la falta de una policía internacional institucionalizada pueden mermar su eficiencia y su eficacia.




  Los mecanismos judiciales también pueden ser ordinarios o ad hoc. En el primer caso, son implementados a cabo por un juez natural, bien sea nacional o internacional. El tribunal internacional natural más prominente que existe hoy día es la Corte Penal Internacional23. Como es bien sabido, se trata de un tribunal de justicia internacional permanente, creado por el Estatuto de Roma de 1998, y cuya misión es juzgar a las personas acusadas de cometer crímenes de genocidio, de guerra, de agresión y de lesa humanidad. Por su parte, cuando opera un mecanismo judicial ad hoc, se conforma un tribunal especial, nacional o internacional, para el proceso de justicia transicional de que se trate. Ejemplos de tribunales internacionales ad hoc son los tribunales penales internacionales creados para juzgar las violaciones de derechos humanos perpetradas en la antigua Yugoslavia y en Ruanda. En todo caso, tanto en los mecanismos judiciales ordinarios como en los ad hoc siempre debe respetarse el principio de legalidad y el del debido proceso.




  Los mecanismos judiciales suelen combinar aspectos penales y de responsabilidad civil extracontractual. Persiguen establecer la responsabilidad de quienes han perpetrado violaciones a los derechos humanos e imponerles sanciones apropiadas. Con ello, se busca sancionar a los agresores por sus conductas, establecer la verdad, reconocer los daños sufridos por las víctimas e imponer a quien los ocasionó la obligación de repararlos.




  La adopción de mecanismos judiciales reviste varias ventajas. Primero, tales mecanismos ofrecen un escenario para que las víctimas ejerzan un papel activo en la justicia transicional24, canalicen sus emociones legítimas, sean reconocidas, oídas e indemnizadas25. Esto contribuye a labrar la reconciliación en la sociedad. Asimismo, los procesos judiciales son un espacio para establecer la verdad. Los mecanismos judiciales combaten la impunidad al imponer retribución, individualizan la responsabilidad por delitos particulares en sus autores concretos y suscitan un efecto de prevención general que dificulta la reiteración de las atrocidades. También hacen efectivos los principios del Estado de derecho.




  Sus desventajas son sus altos costos y su carácter selectivo –dado que en una situación de conflicto generalizado es imposible enjuiciar a todos los autores de delitos, los mecanismos judiciales suelen aplicarse solo a selectos líderes estatales o insurgentes–26. A ello se suma que la implementación de mecanismos judiciales puede desincentivar la suscripción de acuerdos de paz, entorpecer la reconciliación y, por el contrario, desencadenar venganzas ulteriores y la perpetuación del odio. A veces los mecanismos judiciales también dificultan el descubrimiento de la verdad. Esto ocurre porque es común que los autores de violaciones de derechos humanos solo se sientan motivados para revelar la verdad de los hechos si se les garantiza que no estarán sujetos a ninguna sanción.




  Los mecanismos extrajudiciales de justicia transicional más representativos son las comisiones de la verdad, las purgas, las depuraciones y las peticiones de perdón.




  Las comisiones de la verdad son instituciones estatales temporales que tienen como función investigar violaciones de los derechos humanos cometidas a gran escala durante un lapso específico27. En tanto mecanismo extrajudicial de justicia transicional, las comisiones de la verdad no tienen competencia para dictar sentencias ni imponer sanciones. Solo pueden hacer ciertas recomendaciones que, sin embargo, ellas mismas no pueden hacer efectivas. Para ello dependen de los demás órganos del Estado. Al final de su mandato, las comisiones de la verdad suelen emitir un informe que contiene recomendaciones políticas relativas a reformas institucionales y medidas de reparación de las víctimas que lleven al mantenimiento de la paz e impidan la repetición de las violaciones de los derechos humanos. Las comisiones de la verdad suelen ser útiles para esclarecer lo acontecido, responder a las necesidades de reconocimiento y reparación de las víctimas28, contribuir a la rendición de cuentas, diseñar políticas de responsabilidad institucional y recomendar reformas jurídicas, promover la reconciliación y reducir las tensiones provenientes de un pasado violento29. Cuando son competentes para investigar operaciones militares favorecen la creación de condiciones de transparencia para fundar una nueva legitimidad del poder coercitivo del Estado30. Sin embargo, estudios empíricos revelan las debilidades de estas comisiones. A veces son presa de la manipulación política, dan lugar a la impunidad –porque los actores de violaciones a los derechos humanos suelen exigir inmunidad para declarar o dar su testimonio sobre lo acontecido–, tienen dificultades para satisfacer las muy elevadas expectativas que generan –es difícil que exista una sola verdad acerca de los complejos fenómenos que envuelven un conflicto bélico–, y por lo general están desprovistas de recursos económicos e institucionales que les permitan implementar sus recomendaciones e impactar la transformación social.




  Las purgas o lustraciones consisten en la remoción de ciertos funcionarios públicos y agentes del Estado de sus cargos. La remoción puede llevarse a cabo por medio del despido, de una transferencia a otro empleo o de la imposición de retiro forzoso. Las purgas han sido utilizadas sobre todo en las transiciones a la democracia tras el decaimiento de regímenes militares. Sus objetivos principales son facilitar la transición a un nuevo régimen constitucional, al poner en manos de nuevas autoridades políticas y militares las decisiones capitales de las nuevas instituciones, y prevenir actos de represión o de destrucción de evidencias perpetrados por agentes del antiguo régimen. Con todo, es difícil llevar cabo purgas institucionales sin vulnerar los principios del Estado de derecho y el debido proceso de los funcionarios removidos de sus cargos. Asimismo, estos mecanismos suelen causar retrasos y alteraciones en el funcionamiento de las instituciones cuando tienen lugar a gran escala.




  La depuración es una forma de veto para impedir o restringir el acceso a cargos y funciones públicas por parte de funcionarios o colaboradores del antiguo régimen o de ciertos actores del conflicto31. La depuración puede suscitar las mismas ventajas que las purgas. Sin embargo, también desencadena los mismos problemas y otros adicionales. Sobre todo, la depuración afecta los derechos laborales de los sujetos a los que se les prohíbe o dificulta el ejercicio de funciones públicas, cierra la democracia a voces y fuerzas que de este modo pueden estar motivadas a continuar el conflicto, y enajena a las nuevas instituciones de la experiencia de funcionarios aquilatados que han sido excluidos del servicio público.




  Por último, las peticiones de perdón son actos de habla en los cuales quienes han causado daños a las víctimas reconocen su responsabilidad por dichos daños, piden excusas, muestran su arrepentimiento por lo acaecido y se comprometen a no repetir las conductas dañinas32. Las peticiones de perdón facilitan el objetivo de la reconciliación. Implican el reconocimiento de responsabilidad y atribuyen a las víctimas una posición de privilegio en la que pueden otorgar su perdón o no33. Pueden ser llevadas a cabo por individuos o instituciones, en relación con actos recientes o remotos.




  3.2. Los mecanismos de transición política




  A diferencia de los mecanismos de responsabilidad, los mecanismos de transición política no se centran en el esclarecimiento de lo ocurrido y en patrocinar la rendición de cuentas por parte de los autores de violaciones a los derechos humanos, sino que, en una perspectiva pro futuro, persiguen crear las condiciones institucionales para establecer una paz duradera basada en la reconciliación y una organización política democrática fundada en el respeto a los principios del Estado de derecho. En su jurisprudencia, la Corte Constitucional colombiana ha insistido en la importancia que estos mecanismos revisten como complemento de los mecanismos de responsabilidad34.




  Entre los mecanismos de transición política se encuentran las amnistías, los programas de restitución de tierras y propiedades, los programas indemnizatorios y de reparación de las víctimas, la rehabilitación de prisioneros políticos, la reinserción de antiguos combatientes, los programas de justicia transicional y desarrollo y las reformas institucionales.




  Las amnistías pueden ser de dos formas: una positiva, como rehabilitación de presos políticos, y otra negativa, como mecanismo de impunidad. Por una parte, ellas son mecanismos jurídicos que pretenden restaurar la posición de los presos políticos de un régimen autoritario anterior mediante su excarcelación, y la anulación de acusaciones y sentencias. En este sentido, las amnistías son actos de restitución de las víctimas, cuando estas son sujetos privados de la libertad en un régimen autoritario. Por otra parte, las amnistías son mecanismos para crear impunidad y perdón a autores de violaciones de derechos humanos35. Las amnistías revisten ventajas y desventajas. Como aconteció en Sudáfrica, ellas pueden favorecer la reconciliación cuando son las víctimas quienes perdonan a los perpetradores de crímenes y, de esta forma, rompen la cadena de venganzas. Asimismo, son un incentivo para que los actores de un conflicto que aún ostentan poder político o militar den por terminado el enfrentamiento y se sometan a un acuerdo de paz. Se hacen indispensables cuanto la confrontación bélica involucra a un segmento representativo de la sociedad. En este evento se suele enjuiciar a los máximos responsables de delitos36, pero se amnistía a los mandos bajos y a los combatientes rasos37. Con todo, las amnistías que conducen a la impunidad dificultan o imposibilitan la justicia en su dimensión retributiva, la asunción de responsabilidades y el descubrimiento de la verdad. De la misma manera, pueden erosionar la consolidación de una paz significativa en la que las víctimas hayan sido resarcidas. Asimismo, un análisis retrospectivo muestra que después de la transición muchas de las amnistías han sido desafiadas con éxito ante organismos internacionales de protección de los derechos humanos. En este sentido, si el principal objetivo de una amnistía es pragmático, es decir, incentivar a los autores de violaciones a los derechos humanos para que se despojen de sus posiciones de poder político y se acojan a un proceso de paz, es razonable pensar que una vez se ha logrado este cometido no existen razones adicionales que justifiquen la preservación de la impunidad otorgada por la amnistía.
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