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  Introducción




   




  Este volumen, al que hemos titulado Aristas del conflicto inaugura la colección Debates de la línea Democracia y Justicia perteneciente al Grupo de Derecho Público de la Facultad de Jurisprudencia de la Universidad del Rosario. Retoma las huellas de la colección Debates democráticos que había dado a conocer los intereses investigativos de la línea. En esta ocasión presentamos los trabajos adelantados por quienes hoy la conforman. Quien lee no encontrará un único hilo conductor o un eje temático que articule los escritos, más bien tendrá que vérselas con un collage de intereses que tiene como trasfondo la preocupación por el conflicto armado colombiano y las respuestas de la justicia y de los actores sociales que son protagonistas. Este libro refleja los diálogos sostenidos al interior de la Línea que, lejos de llevar a conclusiones definitorias sobre una agenda a tratar, han fortalecido los intereses de sus miembros que creen en una forma interdisciplinaria de investigar.




  Aristas del conflicto colombiano está conformado por seis capítulos. El primero de ellos, Análisis del Marco Jurídico para la Paz: ¿Una ley para quiénes?, hace un seguimiento al Marco Jurídico para la Paz (MJP) propuesto por el gobierno Santos para darle sustento jurídico a los diálogos que se llevan a cabo en La Habana y analiza si este es un modelo que garantiza o no los derechos de las víctimas. Los autores, Camila de Gamboa e Iván Mahecha, en una primera sección analizan las razones del gobierno de Santos para constitucionalizar la justicia transicional, en la segunda estudian el MJP y más específicamente el inciso demandado ante la Corte Constitucional colombiana y el comunicado oficial de la Corte sobre la sentencia que declara constitucional dicho acto legislativo. En la tercera sección se presentan tres formas de entender la justicia transicional que sirven de fundamento teórico para analizar el MJP.




  El segundo capítulo, Tomarse el derecho en serio: el derecho en las transiciones políticas. A propósito del caso colombiano, analiza cuáles concepciones del derecho son favorables a los fines normativos de la justicia transicional (JT). La autora, Tatiana Rincón, sostiene que una concepción del derecho que cree las condiciones necesarias para garantizar la transición a un escenario democrático deberá reconocer la centralidad de los derechos humanos de las personas. Para desarrollar su hipótesis, en una primera sección, se aproxima a la noción de Estado de derecho y a su relación con el derecho. En una segunda, se ocupa de la compleja relación establecida entre el ideal de Estado de derecho como un objetivo de la JT y la aceptación que una parte de la teoría de justicia transicional hace de la excepcionalidad, tanto del Estado de derecho como del derecho. En una tercera sección hace una revisión de algunas evaluaciones que muestran las consecuencias que esa excepcionalidad deja en las instituciones de los países.




  En el capítulo siguiente, La reparación a las víctimas en la Ley de Justicia y Paz, un modelo de desacuerdos y falsas promesas, la autora, Nina Chaparro, en la primera parte del escrito describe el Proceso de Justicia y Paz en materia de reparaciones. En esta sección la autora evalúa desde los antecedentes y fallas estructurales de esta ley hasta los resultados, luego de ocho años de su implementación. En una segunda sección la autora expone la forma como el gobierno afronta estos obstáculos mediante la reforma a la Ley de Justicia y Paz y los impactos negativos que tiene en la reparación integral a las víctimas. Finaliza entonces con una serie de conclusiones y reflexiones propositivas que propenden por el respeto de los derechos de las víctimas.




  El capítulo Asimetrías en el Proceso de Justicia y Paz en Colombia deja de lado la mirada jurídica y ofrece una etnografía de los espacios y procedimientos judiciales. Su autora, María Victoria Uribe, observa y describe la compleja forma en la que se interrelacionan tres ámbitos de producción de conocimiento, diferentes y asimétricos, inherentes a la Ley de Justicia y Paz. El primer ámbito de producción de conocimiento que atañe a la ley es normativo. Se trata de disposiciones que se dictan en términos globales pero que se aplican en términos locales en países que buscan salir de situaciones conflictivas. El segundo es un ámbito local que se configura en la implementación del proceso de justicia transicional que tiene lugar en Colombia, un país con un conflicto interno prolongado. Se trata de un ámbito que ha ido tomando forma a partir de los relatos hechos por los paramilitares que rinden sus versiones libres dentro del proceso de justicia transicional. La verdad que emana de las confesiones de los perpetradores puede ser considerada tanto verdad histórica como verdad judicial, pues resulta relevante tanto para el aparato judicial como para la sociedad en su conjunto. El tercer ámbito también es local y corresponde a los procedimientos judiciales que se utilizan para juzgar y condenar los crímenes confesados por los paramilitares.




  El capítulo Conflicto armado colombiano, feminismo radical criollo: una aproximación preliminar a las lecciones aprendidas, tiene por objetivo evaluar la influencia de los discursos feministas en la comprensión del conflicto armado colombiano. La autora, Lina M. Céspedes-Báez, pretende identificar los aspectos positivos y negativos que ha tenido la incursión del pensamiento feminista en el análisis del conflicto, para establecer qué debe ser rescatado de esa aproximación y qué ha de ser modificado. El capítulo está dividido en cuatro partes. En la primera se hace una breve exposición de las herramientas conceptuales, en la segunda se analiza el desarrollo y la apropiación de los discursos de violencia sexual en Colombia, la tercera evalúa los efectos negativos o positivos de este discurso y en la cuarta la autora presenta las conclusiones.




  Por último, el capítulo Comprendiendo al Ejército Nacional Colombiano analiza cómo algunos altos mandos del ejército nacional colombiano se autorrepresentan, cómo inventan su tradición, es decir, el trasfondo sobre el que justifican sus acciones. La autora, Ana María Forero, intenta establecer cuáles son las narraciones que los soldados construyen sobre su misión, sobre el enemigo y sobre la sociedad colombiana: ello con la pretensión de comprender la racionalidad del Ejército Nacional, agente protagonista del conflicto armado. Este texto se divide en seis partes. La primera está dedicada a dar una muy breve descripción del contexto en el que el Ejército ha debido y debe cumplir su mandato constitucional. La segunda describe cómo se estructura la pregunta que da cuerpo a la investigación sobre la que se basa el capítulo. La tercera describe la necesidad de algunos altos mandos de ser percibidos como víctimas, la cuarta da cuenta de cómo se autorrepresentan los altos mandos en la tradición inventada. La quinta describe la complejidad del continuum entre el trabajo de campo y la escritura, cuando se investiga sobre militares y la sexta deja abierta una serie de preguntas que apuntan a la necesidad de profundizar el diálogo con las fuerzas militares en el contexto del conflicto armado colombiano.




  Con estos seis capítulos la Colección Debates quiere contribuir a profundizar los análisis sobre el conflicto colombiano y los alcances de las leyes que pretenden darle un marco jurídico a la desmovilización de los combatientes y a su posterior inserción civil.
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  Análisis del Marco Jurídico para la Paz, ¿una ley para quiénes?*




  Camila de Gamboa Tapias




  Iván Mahecha Bustos




   




  En este capítulo buscamos hacer un análisis del Acto Legislativo 01 del 2012, más conocido como el Marco Jurídico para la Paz, en adelante, MJP, en donde se consagra el modelo de justicia transicional diseñado por el Congreso, con el aval del gobierno del presidente Santos, que regula los incentivos y obligaciones, en especial de los grupos armados que lleguen a acuerdos de paz y que así mismo consagra los derechos que les asisten a las víctimas del conflicto armado en Colombia. Además de hacer un seguimiento al MJP, queremos especialmente analizar si este modelo en realidad garantiza o no los derechos que tienen los grupos de víctimas que se han visto afectados por el conflicto.




  Aunque el análisis que haremos del MJP desarrolla argumentos generales que podrían servir para los miembros de los diversos grupos que este modelo pretende cobijar, queremos centrarnos en especial en el caso de las FARC, grupo armado con el que en la actualidad el gobierno de Santos está teniendo un diálogo en La Habana, pues muchas de las medidas, estrategias y decisiones que se han tomado o promovido, son precisamente para lograr que este grupo insurgente, por fin encuentre los incentivos necesarios para dejar la guerra y a su vez responder a las víctimas que han causado. En este sentido, no nos ocuparemos del análisis de otros casos, pues esto desbordaría por completo el objetivo de este trabajo.1




  El capítulo se divide en tres secciones. En la primera analizaremos las razones del gobierno para constitucionalizar la justicia transicional por medio de algunos documentos de su parte y en especial de la exposición de motivos del MJP. En la segunda sección estudiaremos el MJP, en especial en el inciso que fue demandado ante la Corte Constitucional colombiana y los comunicados oficiales2 de la Corte acerca de la sentencia que declara constitucional dicho acto legislativo. En la tercera sección presentaremos tres formas de entender la justicia transicional que nos servirán de fundamento para analizar el MJP.




  1. Las razones aducidas por el gobierno para constitucionalizar la justicia transicional




  En el presente apartado queremos analizar las razones por las cuales el gobierno del presidente Santos decidió reformar la Constitución mediante un acto legislativo que tiene como fin “facilitar la terminación del conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera”.3 Para ello tendremos en cuenta los proyectos de reforma constitucional y las exposiciones de motivos que acompañaron las discusiones del MJP en su paso por el Congreso, así como de algunos de los más importantes documentos y pronunciamientos de la Presidencia y del Alto Comisionado para la Paz. Nuestro propósito no es el de realizar un examen pormenorizado de las discusiones en el Congreso y de las reacciones que suscitó el proyecto entre diversos actores sociales y políticos tanto nacionales como internacionales, sino tratar de establecer un conjunto de factores que permitan entender la estrategia perseguida por el gobierno de Santos y de los diversos grupos que apoyaron esta iniciativa.4 Agruparemos las razones que dan origen al Acto Legislativo en dos secciones. En la primera parte se analiza el MJP como un incentivo para negociar con los grupos armados y en la segunda se aborda específicamente la constitucionalización de la justicia transicional en la Carta Política.




  1.1. Un marco jurídico como incentivo para negociar la paz con los grupos armados ilegales




  Desde el discurso de posesión, el presidente Santos afirmó que aunque su gobierno mantendría una política de combatir por la vía armada a los grupos armados ilegales, estaba igualmente dispuesto a dialogar y negociar con ellos siempre que dejaran las armas y renunciaran a la práctica del secuestro, el narcotráfico, la intimidación, la extorsión y la entrega de los niños y niñas reclutados en forma ilícita. En el discurso se señaló que las condiciones mencionadas eran premisas inalterables para un diálogo5 y que en dicho diálogo se buscaría no sólo poner fin a la violencia causada por estos grupos sino también “la construcción de una sociedad más próspera, equitativa y justa”.6




  El discurso de Santos produjo una ruptura con la posición del anterior gobierno, que utilizó inicialmente una doble estrategia: de diálogo y negociación con las Autodefensas Unidas de Colombia y de guerra con los movimientos guerrilleros. Aunque el expresidente Uribe realizó algunos acercamientos durante su gobierno, especialmente con las FARC, su posición en el discurso público se basó en negar la existencia de un conflicto armado en Colombia7 y en la necesidad de derrotar militarmente a las FARC.




  Después de dos años del discurso de posesión del presidente Santos, los colombianos nos enteramos públicamente que, desde el primer año de gobierno, se habían realizado contactos con las FARC y que a fines de julio de 2011, en una fase exploratoria, se habían nombrado unas delegaciones del gobierno y las FARC con unos países garantes del proceso. Estos se reunieron en La Habana entre febrero y agosto de 2012 y después de más de 65 reuniones acordaron una agenda de discusión de cinco puntos: desarrollo agrario, participación política de las FARC, dejación de las armas y la reintegración de las FARC, drogas ilícitas y el tema de víctimas de las FARC.8




  En esta muy compleja agenda se encuentran contenidos los temas que, de llegar a un acuerdo, pueden poner fin al conflicto armado con este grupo guerrillero. Todos los temas propuestos tienen una doble faz: por un lado, son incentivos otorgados a las FARC para negociar, como podría ser el tema de la reforma agraria que propenda por una mejor redistribución del uso y la tenencia de la tierra, lo cual ha sido reivindicado por este grupo desde sus inicios como organización (Pizarro, 2006). Las condiciones en las que participará como grupo en el espacio político, algunas de las condiciones de su desmovilización y una estrategia política para responder al problema del cultivo ilícito de drogas y su comerciliazación. Por otra parte, estos mismos temas a su vez van ligados a un conjunto de obligaciones que las FARC deben asumir ante el gobierno, sus víctimas y la sociedad y que tienen que ver en especial con las graves violaciones que han cometido durante más o menos 50 años de conflicto.




  Por lo anterior, cada incentivo está condicionado al cumplimiento de unas obligaciones y, por ello, no todos los integrantes de las FARC podrán participar en política, pues esto depende de los delitos que hayan cometido, los líderes de la organización tienen que asegurar que los diferentes frentes que hacen parte integrante de la organización dejen las armas, se desmovilicen y no sigan delinquiendo, deben renunciar igualmente al control de áreas de cultivo de coca y su comercialización y, quizá el más importante de todos los temas de la agenda, como dijimos antes, deben responsabilizarse ante sus víctimas, ante el Estado y la sociedad por las graves y sistemáticas violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario que han causado. A su vez, el gobierno debe honrar estos compromisos que adquiera con las FARC.9




  Por las razones aducidas, el eventual acuerdo de paz debe traducirse en un conjunto de normas jurídicas que lo hagan eficaz y que además lo legitimen política y jurídicamente. Sería muy difícil respetar los acuerdos de paz sin una norma o grupo de normas que desarrollen el conjunto de incentivos y obligaciones a los que las partes se comprometieron; además, estas normas no son solo, digamos, la carta de navegación que orienta los acuerdos de paz, sino también la garantía de que dichos acuerdos luego serán respetados por los gobiernos subsiguientes.




  De otro lado, en un Estado de derecho10 los compromisos de un acuerdo no dependen para su legitimidad exclusivamente de la voluntad política de las partes, sino del respeto a las normas que rigen dicho Estado y así mismo, y como consecuencia de lo anterior, al respeto de los derechos de las víctimas.11 Estos derechos se encuentran contemplados en la Constitución, en leyes y jurisprudencia propia y en los tratados firmados por Colombia con organismos internacionales, en la jurisprudencia regional de la Comisión y la Corte Interamericana de Derechos Humanos y en las normas imperativas de derecho internacional. Entonces, es necesario justamente diseñar normas jurídicas que permitan asegurar que los acuerdos de paz garanticen ciertos beneficios a las FARC para que entren a la civilidad y al mismo tiempo se protejan los derechos de las víctimas.




  No obstante, una pregunta que cabe hacerse es precisamente ¿por qué pensar en un conjunto de normas que regulen unos acuerdos de paz que aún no se han dado?,12 en otras palabras, ¿por qué el gobierno consideró necesario no solo crear un marco jurídico previo a los acuerdos sino, además, pensar en las razones para convertir dicho marco en una norma constitucional? En las dos secciones siguientes, atendiendo en especial a la exposición de motivos del Acto Legislativo 01 de 2012 que se aprobó en el Congreso y algunos de los documentos producidos por el gobierno, procederemos a señalar las razones del gobierno para tomar esta decisión.




  1.2. La constitucionalización de la justicia transicional




  En los documentos del gobierno consultados13 y en las exposiciones de motivos del MJP se hace un diagnóstico de la forma como se ha tratado de dar fin al conflicto armado y a su vez de garantizar los derechos de las víctimas. El diagnóstico identifica tres tipos de problemas, que sintetizamos ahora y luego abordamos en forma más profunda. El primer problema se refiere al balance negativo de las normas dictadas para el desarme, la desmovilización y el enjuiciamiento de los ofensores de los diversos grupos armados al margen de la ley. El segundo alude a una mirada antagónica entre dos posturas teóricas acerca de las obligaciones de los Estados en contextos de conflictos armados en materia de investigación y sanción de graves violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y a las infracciones del Derecho Internacional Humanitario. Estas dos visiones antagónicas se manifiestan en decisiones judiciales e informes de los órganos del sistema interamericano así como de las cortes colombianas, lo cual produce una tensión en la forma como se interpretan las normas que se han creado para superar el conflicto en Colombia. El tercer problema es una consecuencia de los dos anteriores y se manifiesta en la imposibilidad de garantizar en forma adecuada ante esta situación los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia, la reparación y las garantías de no repetición. A continuación exponemos en forma más amplia los problemas descritos hasta ahora, en los dos apartados.




  1.2.1. El proyecto de Acto Legislativo fue presentado por el senador Roy Barreras con el apoyo del gobierno del presidente Santos. En las exposiciones de motivos que acompañaron los proyectos del MJP, entre otros argumentos, se considera que, aunque a partir de 1997 se ha desarrollado una serie de instrumentos jurídicos para responder a la violencia política, el balance no es positivo pues se considera que no hay una clara relación entre estos instrumentos y, lo más importante, ellos no han garantizado los fines para los que se crea un modelo de justicia transicional (en adelante, JT),14 es decir, garantizar los derechos de las víctimas, promover la paz y fortalecer el Estado de derecho. Se citan la Ley 418 de 1997, la Ley 782 de 2002, la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz), la Ley 1424 de 2010 y la Ley 1448 de 2011 (Ley de Víctimas y Restitución de Tierras).15




  Así, en la exposición de motivos se afirma que la evaluación de estos instrumentos muestra que los derechos de las víctimas no se están garantizando, pues hay riesgos de impunidad, de no conocer la verdad, e imposibilidad de garantizar la no repetición. En cuanto a la impunidad, se afirma que después de seis años de vigencia de la ley de Justicia y Paz se desmovilizaron 35.299 miembros de los grupos paramilitares y se han imputado más de 340.000 hechos (Exposición de motivos MJP). En el momento de la discusión en el Congreso del Acto Legislativo se habían producido siete sentencias y solo dos de ellas estaban en firme.16 Se dice además que de los 4.643 desmovilizados postulados a esta ley, muchos cumplirán ocho años de detención preventiva en el año 2014 sin que sus casos se hayan resuelto. Se considera que parte del problema de estos precarios resultados se debe a que la investigación judicial que propició la norma se cimienta en una estrategia investigativa hecho por hecho, en el que el número de ofensas y ofensores es tan grande que sería imposible cumplir con la obligación de perseguir a todos los criminales y a todos los hechos delictivos (Exposición de motivos, Acto Legislativo 01 de 2012). De otro lado, se señala que mediante la Ley 418 de 1997 se han desmovilizado cerca de 54.000 paramilitares y guerrilleros y que más del 90% de ellos no fue postulado a la Ley de Justicia y Paz, y se considera que el pronóstico de procesar judicialmente estas personas, teniendo en cuenta la experiencia de Justicia y Paz, sería materialmente imposible. Así, en la exposición de motivos, se concluye que con estos instrumentos jurídicos tal como están concebidos, se presentará una impunidad de facto (Exposición de motivos, Acto Legislativo 01 de 2012).




  Se afirma también que el modelo de la Ley de Justicia y Paz en materia de la verdad se ha circunscrito a las confesiones de los desmovilizados y se señala que por la forma como se construyó el modelo basado en una investigación de hecho por hecho, como se decía anteriormente, no es posible establecer patrones de macro-criminalidad. Igualmente se afirma que, aunque la Ley 1424 de 2010 creó un mecanismo extrajudicial para que los paramilitares rasos contribuyeran a la verdad, en realidad este objetivo es difícil de garantizar, de un lado debido a que son más de 24.000 los beneficiarios de esta ley y, del otro, a que los beneficios jurídicos consagrados solo se aplican para delitos que no son graves, como, por ejemplo: concierto para delinquir simple o agravado, utilización ilegal de uniformes e insignias, porte ilegal de armas de fuego, etc. y no para otro tipo de delitos graves en los que con seguridad la mayoría de los desmovilizados está comprometida. Además, se dice que aunque la ley garantiza la no incriminación de los desmovilizados, no es claro si los hechos que deben relatar se circunscriben a dichos delitos o si podrían contar otros distintos cometidos por la organización; si esto no fuera así, realmente la información con la que se contaría no sería suficiente para conocer en profundidad la complejidad de los crímenes cometidos por los paramilitares. Por eso en la exposición de motivos, se concluye que la impunidad y la falta de esclarecimiento de los hechos han causado que muchos desmovilizados se rearmen al no encontrar incentivos para continuar en los procesos y a su vez esto ha impedido que se puedan desarticular estas organizaciones al margen de la ley (Exposición de motivos, Acto Legislativo 01 de 2012).




  1.2.2. Igualmente, la exposición de motivos señala que en las cortes internacionales y nacionales existen hoy dos tipos de tradiciones, que de manera diferente interpretan cuáles son las obligaciones de los Estados de investigar y perseguir los crímenes cometidos durante un conflicto armado. Una primera tradición denominada “maximalista” por la exposición de motivos, considera que el valor constitucional de garantizar la investigación y persecución de todas las graves violaciones a los derechos humanos en contextos de conflicto armado se hace más estricta y, por tanto, al momento de valorar esta situación excepcional, otros valores constitucionales que deberían hacer parte de la ponderación como la paz y la no repetición, o bien no se incorporan en la ponderación o se incorporan solo parcialmente (Orozco, 2009, Orozco, 2012).




  La exposición de motivos señala que algunas decisiones judiciales e informes de los órganos del sistema interamericano se inscriben en esta tradición. En las decisiones de las cortes colombianas se citan a su vez: i) la Sentencia C-936 de 2010 de la Corte Constitucional, en la que se revisa la constitucionalidad de la Ley 1312 de 2009 que creaba un nuevo numeral del principio de oportunidad “para renunciar a la persecución penal de los desmovilizados que no hubiesen cometido delitos de lesa humanidad” (Orozco, 2009, Orozco, 2012). En la decisión se establece que, debido a que la norma no es el producto directo de un acuerdo de paz, reconoce la existencia de violaciones masivas a los derechos humanos y pretende dar fin a la impunidad, no es aplicable la ponderación entre justicia y paz, por lo que debe aplicarse la política criminal ordinaria del Estado, ii) la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia de 2003 que afirma que no se puede considerar delito de rebelión el actuar de una organización cuando esta no se orienta al bien común, sus comportamientos delictivos no son altruistas y se combate al Estado. En 2005, la Corte reitera que en el caso de los grupos armados que cometan delitos tales como terrorismo, narcotráfico, extorsión, desaparición forzada, infracciones al Derecho Internacional Humanitario, entre otros, se configura siempre el delito de concierto para delinquir; igualmente se dice que dicha Corte considera que la conducta al interior de los grupos paramilitares es una situación de criminalidad ordinaria que no puede ser indultada ni amnistiada y que la mera pertenencia a un grupo armado organizado constituye un delito de lesa humanidad. Se concluye, entonces, que el resultado de esta tradición maximalista es que se da un enfoque ordinario al conflicto armado en donde todos los miembros de los grupos armados ilegales son tratados como criminales de lesa humanidad (Orozco, 2009, Orozco, 2012).




  La segunda tradición que reconoce la exposición de motivos es la que denominan de la JT. En esta interpretación, la obligación del Estado de investigar y sancionar los crímenes en situaciones de graves violaciones a los derechos humanos ocurridas en un contexto de conflicto armado es ponderada con los valores de la paz y de la no repetición. Esta visión se recoge igualmente por la jurisprudencia de la Corte Interamericana y se citan: i) la decisión de Almonacid Arellano vs. Chile, en que se consideró suficiente los procesos de reparación para responder a violaciones a los derechos humanos, ii) en casos en que la Corte ha conocido de mecanismos de JT que no constituyen autoamnistías, ha considerado que los beneficios penales y los mecanismos extrajudiciales no son contrarios “per se a las obligaciones que surgen de la Convención Americana sobre Derechos Humanos” (Rochela vs. Colombia) (Orozco, 2009, Orozco, 2012), iii) igualmente se dice que la Corte Constitucional en las sentencias de revisión de la Ley de Justicia y Paz y de la Ley 1424 de 2010, ha reiterado que la ponderación en una situación de conflicto es distinta a la de una situación ordinaria. Dicha idea la reitera en la Sentencia C-771 de 2011, en la que se expresa que la justicia transicional “plantea dilemas originados en la compleja lucha por lograr un equilibrio entre la justicia y la paz” (Sentencia C-771 de 2011, Corte Constitucional).17




  Así las cosas, y conforme a este diagnóstico, en la exposición de motivos se concluye que es necesario darle un reenfoque a la aplicación de los instrumentos de justicia transicional que hasta ahora se han implementado y que la única forma de dotar de herramientas a los poderes públicos para dicha reorientación es la constitucionalización del MJP a fin de alcanzar varios propósitos: i) lograr que los mecanismos jurídicos se desarrollen para el logro de la paz y “estén bajo el paraguas de la justicia transicional”, creando instrumentos que, en forma coherente, autoricen “un tratamiento excepcional y temporal a las violaciones masivas producto del conflicto armado interno” (Exposición de motivos). En otras palabras, parecería que, para el gobierno y quienes apoyan el marco, la única forma de garantizar que en forma legítima se dé un tratamiento excepcional a las masivas violaciones a los derechos humanos ocasionadas por el conflicto armado interno es si se reconoce que, en este contexto, el Estado colombiano puede dar un tratamiento selectivo respecto de qué ofensores y ofensas juzgar, debido a la imposibilidad de facto de perseguir todos los graves crímenes que ocurren en estas situaciones. ii) Se expresa que solo si se constitucionalizan estas medidas se puede resolver la tensión existente entre la visión maximalista y de JT que se manifiesta en la jurisprudencia. iii) Por último, al elevar los derechos de las víctimas a la categoría de derechos constitucionales se garantiza que estos sean protegidos y desarrollados de mejor manera y que no dependan exclusivamente de las contingencias políticas de los gobiernos de turno.




  2. El marco jurídico para la paz, la demanda de inconstitucionalidad y la sentencia de la Corte




  En la presente sección nos referiremos a tres aspectos. En primer lugar, analizaremos algunos de los contenidos del MJP, en segundo lugar expondremos en forma muy breve las razones por las que la Comisión Colombiana de Juristas demandó el MJP ante la Corte Constitucional y presentaremos en forma esquemática los principales argumentos de las intervenciones que la Corte pidió a diferentes entidades mediante intervenciones escritas y luego en una audiencia pública. Por último, nos referiremos a los comunicados oficiales que divulgó la Corte Constitucional declarando el MJP ajustado a la Constitución.18




  2.1. El marco jurídico para la paz




  El MJP no tiene, como su nombre lo indica, la pretensión de regular exhaustivamente los temas de paz y justicia en su articulado, pretende solo ofrecer unos parámetros generales que sirvan de guía para que luego el Congreso, mediante leyes estatutarias y leyes ordinarias, regule dichos temas. Los temas a los que hace referencia el marco podrían ser cada uno de ellos objeto de un análisis muy pormenorizado, muchos de los contenidos son y van a ser objeto de discusiones bastante polémicas,19 pero estos análisis nos desviarían del propósito central del capítulo y es el de responder a la pregunta central que nos hicimos al inicio del mismo: analizar si este modelo realmente garantiza o no los derechos que tienen los grupos de víctimas que se han visto afectados por el conflicto. Por lo anterior solo describiremos los apartes del MJP en relación con el tema que hemos propuesto.




  El MJP recoge las preocupaciones y razones aducidas en la exposición de motivos y en los documentos sobre esta norma expuestas por el gobierno y que analizamos en la sección anterior. Se afirma que los instrumentos de JT son excepcionales y que tienen como propósito darle fin al conflicto armado interno a fin de lograr la paz y, por el otro, garantizar en el mayor nivel posible los derechos a las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación. En el párrafo cuarto del capítulo primero del MJP se establece que:




  Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en el marco de la justicia transicional, el Congreso de la República, por iniciativa del Gobierno Nacional, podrá mediante ley estatutaria determinar criterios de selección que permitan centrar los esfuerzos en la investigación penal de los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática; establecer los casos, requisitos y condiciones en los que procedería la suspensión de la ejecución de la pena; establecer los casos en los que proceda la aplicación de sanciones extrajudiciales, de penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecución y cumplimiento de la pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecución judicial penal de todos los casos no seleccionados. La ley estatutaria tendrá en cuenta la gravedad y representatividad de los casos para determinar los criterios de selección (Acto Legislativo 01 de 2012).




  De acuerdo con estas consideraciones, en el acto legislativo se establece, en primer lugar, que los instrumentos o mecanismos transicionales son excepcionales, es decir, no pueden ser usados en situaciones ordinarias o de paz y que, en el caso concreto, dicho modelo de justicia se eleva a la categoría de una norma constitucional de carácter transitorio y exclusivamente para poner fin al conflicto armado; en segundo lugar, se señala que en el marco de la JT se autoriza al Congreso por iniciativa del gobierno a que una ley estatutaria establezca unos criterios de selección que permitan centrar los esfuerzos en la investigación de los máximos responsables de todos los delitos considerados como crímenes de lesa humanidad, genocidio o de crímenes de guerra cometidos de manera sistemática. Esto significa que en principio los esfuerzos se centrarán en los máximos responsables que cometan los crímenes ya indicados. Así, se crea un núcleo de ofensores y de ofensas que necesariamente deben ser investigados y juzgados, pero se ofrece la posibilidad de que en una ley estatutaria se determinen unos criterios de selección que permita que queden excluidos de ser investigados y juzgados quienes no sean considerados los máximos responsables de crímenes de lesa humanidad o genocidio, o quienes, aun siendo los máximos responsables de crímenes de guerra, no los hayan realizado de manera sistemática.20 Se dispone además, que la ley estatutaria puede establecer los casos, las condiciones y los requisitos en los que a dichos ofensores se les podría suspender la ejecución de la pena por otro tipo de penas distintas a la sanción criminal plena, como penas extrajudiciales, penas alternativas o modalidades especiales de ejecución y cumplimiento de la pena. Y se expresa que en los casos no seleccionados por la ley estatutaria se puede autorizar una renuncia condicionada a la persecución judicial penal de dichos casos, igualmente se podrían incluir otro tipo de crímenes cometidos en el marco del conflicto que no sean considerados graves violaciones a los derechos humanos o al derecho internacional humanitario. Esto significa que hay una alta posibilidad de que un universo de ofensores que han cometido graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario no serían investigados ni juzgados criminalmente y que aún a los máximos responsables que van a ser investigados y juzgados podría suspendérseles la ejecución de las penas cumpliendo ciertos requisitos. Veamos, entonces, las razones de la demanda de inconstitucionalidad de la Comisión Colombiana de Juristas.




  2.2. La demanda de inconstitucionalidad y las intervenciones ante la Corte




  Una vez proferido el MJP, fue objeto de una acción pública de inconstitucionalidad por parte de la Comisión Colombiana de Juristas. La demanda se encaminó a que se declararan inexequibles algunas expresiones del inciso cuarto del artículo 1 del MJP.21 En particular, la Comisión consideró que el MJP sustituye la Constitución pues dicho acto está exceptuando al Estado de su deber de garantizar los derechos humanos y de investigar y juzgar adecuadamente todas las graves violaciones a derechos humanos y las infracciones graves al Derecho Internacional Humanitario cometidas en su jurisdicción.




  Surtido el trámite respectivo de la demanda, la Corte solicitó intervenciones escritas por parte de diferentes organizaciones, universidades y varias ONG colombianas y extranjeras. Adicionalmente, la Corte Constitucional convocó a una audiencia pública, realizada el 25 de julio de 2013 (Corte Constitucional. Auto del 14 de junio de 2013. Expediente D-9499), con el fin de que los intervinientes, el gobierno, algunas instituciones del Estado, diversas organizaciones sociales y expertos en derecho internacional y JT manifestaran sus opiniones respecto de la demanda y, en particular, respecto de si en efecto el Estado colombiano estaría violando obligaciones internacionales al promulgar un acto legislativo en los términos anteriormente explicados.




  Las intervenciones que presentaron las diversas instituciones y expertos contienen variados matices y argumentos que no tenemos la pretensión de señalar aquí, no obstante, sí se pueden presentar en forma esquemática algunas tendencias. Por un lado, se presentaron posturas en las que se consideró que el MJP era inconstitucional debido a que no se puede promulgar una norma que de alguna manera impida, imposibilite o limite la investigación de los hechos que constituyen graves violaciones a los derechos humanos o infracciones graves al derecho internacional humanitario.22 Si Colombia, en su calidad de Estado social de derecho, ha acogido e interpretado garantías fundamentales en Derechos Humanos y se ha obligado respecto de las exigencias del Derecho Internacional (penal, de los Derechos Humanos y del DIH), es difícil, sino imposible, asumir que los apartes demandados del acto legislativo no impliquen una sustitución sustancial de la Constitución (La Silla Vacía).23 Por otra parte, se presentaron posturas que defienden la constitucionalidad del Acto Legislativo, en dichas intervenciones se afirma que en los procesos de JT es posible no investigar y/o castigar todas las graves violaciones en derechos humanos o las graves infracciones al derecho internacional humanitario. La JT posibilitaría establecer excepciones justificadas, siempre y cuando tengan como fin el superar la situación de conflicto y de garantizar la no repetición de las graves violaciones a los derechos humanos, siempre que se garanticen de la mejor manera los derechos de las víctimas (La Silla Vacía).




  2.3. La sentencia de la Corte Constitucional




  La Corte Constitucional en el mes de agosto de 2013 realizó varias sesiones en las que discutió el MJP. El día 28 de agosto de 2013 en Sala Plena adoptó la decisión de declarar exequible el inciso cuarto del artículo 1 del MJP, en los términos señalados en la sentencia.24 En el Comunicado Oficial nº 34 del 28 de agosto de 2013 la Corte consideró que, aunque la demanda, como ya lo señalamos, se dirigía contra las expresiones “máximos”, “cometidos de manera sistemática” y “todos los” de dicho inciso, debido a que tales expresiones se encontraban “estrechamente vinculadas a un sistema integral de justicia transicional, […] fue necesario pronunciarse sobre la totalidad del inciso”.25




  Así, la Corte estudió si los elementos introducidos por el MJP son o no incompatibles con la obligación esencial del Estado de respetar, proteger y garantizar los derechos de la sociedad y las víctimas, y si el MJP conllevaba o no una sustitución de la Constitución. En el análisis de estos problemas la Corte acoge los argumentos que establece la exposición de motivos del MJP, del gobierno y de quienes defendieron el MJP ante la Corte, en el sentido de que se debe hacer una ponderación entre los valores de la paz y la reconciliación y los derechos de las víctimas y que, como resultado de esta ponderación, es legítimo que en un contexto de conflicto como el nuestro, y en aras de alcanzar la paz, se pueden adoptar medidas de JT en los que se centren los esfuerzos en la investigación penal de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de manera sistemática. Afirma, además, que este modelo de JT garantiza el cumplimiento de las obligaciones internacionales asumidas por Colombia y asimismo considera que imputar los delitos a los máximos responsables no significa que no se investiguen todos los delitos, simplemente supone que solo sean imputados aquellos ofensores que tuvieron un rol esencial en la comisión de estos crímenes.




  La Corte considera que en relación con la renuncia condicionada a la persecución penal, el MJP igualmente es constitucional, puesto que esa renuncia excluye a los máximos responsables de los delitos ya citados y también porque dicha renuncia, conforme al MJP, se encuentra condicionada al cumplimiento de las condiciones de dejar las armas, reconocer y contribuir a la verdad, reparar integralmente a las víctimas, liberar a los secuestrados y desvincular —en el caso de grupos armados— de sus filas a los menores de edad. Así, la renuncia a la persecución penal se justifica cuando se pondera la obligación de investigar con el deber de prevenir futuras violaciones a los Derechos Humanos, en otras palabras, según la Corte los otros mecanismos de JT permiten que estos ofensores, por un lado, contribuyan con el conocimiento de los crímenes cometidos por sus organizaciones y, del otro, dejen de delinquir logrando así prevenir la comisión de futuras violaciones a derechos humanos. Y, en relación con los mecanismos de suspensión condicional de ejecución de la pena, las sanciones extrajudiciales, penas alternativas y modalidades especiales de cumplimiento que trae el MJP, la Corte afirma que dichas medidas no sustituyen los pilares fundamentales de la Constitución, siempre que ellas se orienten a satisfacer los derechos de las víctimas a la justicia, la verdad, la reparación y las garantías de no repetición. No obstante lo anterior, luego la Corte en los “Parámetros de interpretación” expresamente señala que la suspensión condicional total de la pena no opera para los máximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio y crímenes de guerra cometidos de forma sistemática.26




  Finalmente, la Corte sí establece unos criterios al Congreso que deben seguirse cuando expida la ley estatutaria, en relación con los casos que se seleccionan y se priorizan para investigar y juzgar;27 así, se señala que deben priorizarse las ejecuciones extrajudiciales, la tortura, las desapariciones forzadas, la violencia sexual contra la mujer en el conflicto, el desplazamiento forzado y el reclutamiento ilícito de menores de edad cuando estos sean calificados como delitos de lesa humanidad, genocidio o crímenes de guerra cometidos en forma sistemática y se señalan en forma general las condiciones que deben cumplir los grupos y miembros de los grupos al margen de la ley que recogen las condiciones establecidas ya en el MJP.




  3. Tres visiones de la justicia transicional como elementos de análisis del Marco Jurídico para la Paz




  Hemos presentado las razones aducidas en la exposición de motivos y del gobierno para defender el MJP, las razones de la demanda de inconstitucionalidad ante la Corte, así como los apartes más importantes de dicha decisión. En esta última sección queremos exponer tres formas de interpretar la JT que, a nuestro modo de ver, permiten en general entender las discusiones políticas y jurídicas y las diversas tensiones que se producen entre los derechos de las víctimas y las necesidades de la paz y la reconciliación en los diversos modelos de justicia transicional que los Estados diseñan para transitar de la violencia a la paz, y como obviamente dichas tensiones se reflejan en el MJP. Analizaremos en primer lugar dos visiones que desde nuestro punto de vista tienen muchos riesgos en sus diseños, a saber: la lectura realista y punitivista de la JT, para luego concluir con una visión que denominaremos integral de la JT desde la que defenderemos el MJP.




  3.1. Una visión de la justicia transicional desde el realismo político




  Conforme al realismo político28 pareciera que las sociedades que usan modelos de JT tuvieran que escoger entre las demandas de justicia de las víctimas y la necesidad de alcanzar la paz: o bien los grupos de ciudadanos víctimas deben hacer sacrificios en aras de alcanzar la paz, o bien se apuesta por hacer justicia a las víctimas pero entonces se corre el riesgo de que las medidas de justicia no sean aceptadas por los actores que participaron de la violencia y con quienes se negocia la paz.29 Para el realismo político, los principios de justicia de las víctimas se supeditan a la realización de la paz y por esta razón son las víctimas las que deben asumir sus costos.




  Contraria a esta postura realista, consideramos que la JT es un conjunto de herramientas políticas, jurídicas y éticas para responder a un pasado de vejaciones y graves violaciones a los derechos humanos, por lo que debe estar inspirada en el respeto a la dignidad de todos los ciudadanos y, en especial, la de los miembros de los diversos grupos sociales que fueron afectados por la violencia. En otras palabras, un proceso transicional debe respetar los valores democráticos y por ello sería injusto por completo pensar que las victimas deben asumir los costos en aras de alcanzar la paz, pues esto sería obviamente una denegación de justicia para ellas. Ello no quiere decir que los mecanismos o procesos diseñados en el modelo no deban tener en cuenta las condiciones fácticas en las que se están aplicando tales medidas, es decir, el contexto político, la situación económica y social, así como las diversas tradiciones y culturas de los grupos humanos que componen la sociedad.30 No obstante, el hecho de que los factores políticos, sociales, económicos y culturales sean esenciales para diseñar los mecanismos o procedimientos del modelo transicional no significa que estos factores se conviertan en una camisa de fuerza que impida el logro de los fines para los que la JT fue ideada.




  3.2. Una visión punitivista de la justicia transicional




  Diametralmente opuesta a la visión del realismo político está la visión punitivista de la JT.31 Para esta postura, los instrumentos de esta tienen como principal objetivo el castigo de los responsables de las graves violaciones en materia de derechos humanos y del DIH.32 En cierto sentido, la visión que denominamos punitivista acoge algunos de los argumentos señalados en la exposición de motivos del MJP que la caracteriza como una tradición maximalista, no obstante, nos parece que el término punitivista es más claro pues precisamente, la visión maximalista considera que el fundamento de la justicia de la JT, se encuentra en el castigo penal que se debe imponer a los perpetradores. Esta visión punitivista tiene su origen histórico en procesos de transición a la democracia desde guerras en las cuales se podía identificar claramente al vencido o al culpable, o en situaciones de dictaduras en las cuales había existido un abuso de poder puesto que se utilizaba al aparato estatal para la comisión de las graves violaciones a los derechos humanos (De Greiff, 2011).33




  En estos contextos la respuesta transicional tenía por objeto lidiar con el abuso de poder ejercido hacia las víctimas, generalmente por parte de agentes del Estado o por parte del Estado vencido, de este modo, el objetivo era el castigo punitivo de los responsables por la comisión de graves violaciones a derechos humanos y al DIH (Uprimny, 2006).34 Por otra parte, en particular en los casos de dictaduras, en tanto que los ofensores promulgaron normas de amnistía e indulto, el objetivo de las organizaciones de derechos humanos durante el proceso transicional se centró en lograr la investigación y sanción de los responsables de las graves ofensas cometidas. Este uso de la JT como medio de luchar contra la impunidad en casos de graves violaciones a derechos humanos y, más importante aún, su visión punitivista, ha traído, por lo menos, dos consecuencias: por una parte, la JT ha sido incorporada en la agenda de las organizaciones no gubernamentales de carácter internacional y, por otra parte, ha sido incluida incorporada en los estándares y arquitectura de protección de los derechos humanos (De Greiff, 2011). Así, los defensores de esta postura consideran que las Naciones Unidas, al armonizar la JT con respecto a las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos, ha incluido en ella una visión punitivista.35 De este modo, la JT vertida en instrumentos internacionales contempla límites infranqueables que no pueden desconocerse, entre los cuales tenemos la obligación estatal de investigar y castigar las violaciones de derechos humanos y al derecho internacional humanitario y a sus responsables, lo cual hace imposible pensar en hacer concesiones sacrificando el derecho de justicia que asiste a las víctimas. Estos límites se evidencian tanto en los pronunciamientos de los organismos internacionales, como en la jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos Humanos, de la Corte Internacional de Justicia y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.




  Así, el Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas en Resolución A/HRC/RES/21/15 del 11 de octubre de 2012 estableció la forma en la cual es compatible la JT con los derechos humanos, configurándose de este modo en el estándar internacional de aplicación a este tipo de situaciones. En los numerales 5, 10 y 12 de dicha resolución se establece que no es posible que en los procesos de JT se implementen amnistías o mecanismos que suspendan el procesamiento judicial en el caso que los sujetos sean responsables de violaciones manifiestas a los derechos humanos y de graves violaciones al derecho internacional humanitario que constituyan crímenes conforme al derecho internacional, pues la suspensión de investigación y juzgamiento de dichas conductas constituirían casos de impunidad. Esta misma posición ha sido asumida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Tanto en la sentencia del Caso Gelman vs. Uruguay del 24 de febrero de 2011, como en la sentencia del Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaños vs. El Salvador del 25 de octubre de 2012, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha reiterado las obligaciones transicionales y postransicionales de un Estado. En estas sentencias se deja claramente establecido el deber de los Estados de investigar y sancionar a los responsables de graves violaciones a los derechos humanos y de graves infracciones al derecho internacional humanitario que constituyan crímenes internacionales. Lo anterior implica que no existen posibilidades de suspender dicha obligación mediante la implementación de amnistías e indultos, así sea en aras de la obtención de la paz o la reconciliación nacional.36




  Esta postura puede evidenciarse tanto en las discusiones del MJP como en las intervenciones de la audiencia pública. Así, por ejemplo, tal como se indicó en el numeral 1.1.2. de este capítulo, en la exposición de motivos del MJP se resumió la postura maximalista, según la cual, en contextos de conflicto armado, la obligación de investigar y juzgar todas las violaciones a los derechos humanos es mucho más estricta, sin que sea posible su ponderación, ni siquiera cuando se relaciona con valores como la paz o la no repetición de las atrocidades.37
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