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Resumen: La Corte Penal Internacional (CPI, en adelante) adoptada el 17 de
julio de 1998, con sede en La Haya (Holanda), es un tribunal permanente, con
vocacién universal, de cardcter complementario respecto de las jurisdicciones
nacionales, fue creada en respuesta a los genocidios, crimenes de lesa huma-
nidad y crimenes de guerra, y recientemente, crimenes de agresion, cometidos
durante el siglo XX, para que tales crimenes no queden sin castigo, a efectos de
poner fin a la impunidad. La cpI tiene jurisdiccién desde el 1.° de noviembre
de 2002, para conocer de los demds crimenes contemplados en el Estatuto de
Roma presuntamente cometidos en Colombia o por colombianos, a saber, geno-
cidio y crimenes de lesa humanidad, para tal, y teniendo en cuenta que ciertas
disposiciones del Estatuto eran diferentes a las de tradicién juridica nacional,
fue necesario primero reformar la Constitucidn Politica, mds especificamente
mediante el Acto Legislativo 02 de 2001, que adicioné el articulo 93 de la
Norma Superior. En este trabajo abordaremos la posicién de Colombia frente
atales atrocidades y el papel que desempefia la cp1 con la Jurisdiccién Especial
para la Paz, frente a la justicia transicional en Colombia.
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THE RELATIONSHIP OF THE INTERNATIONAL CRIMINAL
COURT WITH THE PEACE PROCESS IN COLOMBIA

Abstract: The International Criminal Court (1Cc, hereinafter) adopted on July
17,1998, based in The Hague, The Netherlands, is a permanent court, with a
universal vocation, of a complementary nature with respect to national juris-
dictions, was created in response to genocides, crimes against humanity and
war crimes, and recently, crimes of aggression, committed during the twentieth
century, so that such crimes do not go unpunished, in order to end impunity.
The 1cC has jurisdiction since November 1, 2002, to hear of the other crimes
contemplated in the ER allegedly committed in Colombia or by Colombians,
namely genocide and crimes against humanity, for such, and taking into ac-
count, that certain ER provisions were different from those of national legal
tradition, they should first reform the Political Constitution, more specifically,
the “legislative act” 02 of 2001, which added article 93 of the Superior Stan-
dard. In this paper we will address Colombia’s position in the face of such
atrocities and the role that the 1cC plays with the Special Jurisdiction for Peace,
in the face of transitional Justice in Colombia.

Keywords: International Criminal Court; Colombian Constitutional Court;
war crimes and crimes against humanity; Special Jurisdiction for Peace; tran-
sitional justice.

1. LA CORTE PENAL INTERNACIONAL, EL ESTATUTO
DE ROMA Y LEGISLACION INTERNA COLOMBIANA

El Estatuto de Roma (ER, en adelante) se basa en la conviccién de que el enjuicia-
miento efectivo de tales crimenes contribuird a su prevencion. Al acordar un orde-
namiento juridico comtn para proteger a los individuos y las comunidades de las
atrocidades masivas, los Estados Partes del ER promueven la paz y la seguridad in-
ternacional. Los principios del ER reflejan el consenso de la comunidad internacional
sobre el papel esencial que la justicia cumple en la creacién de una paz sostenible.

Ciertas disposiciones del ER eran diferentes a las de tradicion juridica nacional co-
lombiana, para tal, fue necesario primero reformar la Constitucién Politica, mds
especificamente mediante el Acto Legislativo 02 de 2001, que adicion¢ el articulo
93 de la Norma Superior, en los siguientes términos:
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El Estado colombiano puede reconocer la jurisdiccion de la Corte Penal Inter-
nacional en los términos previstos en el Estatuto de Roma [...] La admision
de un tratamiento diferente en materias sustanciales por parte del Estatuto de
Roma con respecto a las garantias contenidas en la Constitucion tendrd efectos
exclusivamente dentro del ambito de la materia regulada en €l.

En la tradicién constitucional colombiana, un acto legislativo es una norma expedida
por el Congreso de la Reptblica que tiene por objeto modificar, reformar, adicionar o
derogar textos de cardcter constitucional. Esta facultad estd consagrada en la misma
Constitucién y en el Reglamento del Congreso (Ley 5 de 1992)'.

A partir de esta disposicion constitucional, Colombia aprobé el ER mediante la Ley
742 de 2002, declarada exequible por la Corte Constitucional mediante su sentencia
C-57811 del mismo afio.

El 5 de agosto de 2002 Colombia ratificé el ER, y también es parte del Acuerdo sobre
Privilegios e Inmunidades de la cp1 (Ley 1180 de 2007)3, e introdujo, ademads, las
Reglas de Procedimiento y Prueba y los Elementos de los Crimenes del Estatuto
de Roma de la Corte Penal Internacional (Ley 1268 de 2008)*.

En la actualidad, 123 Estados Miembros son parte del sistema de justicia interna-
cional penal del Estatuto de Roma, y se han comprometido colectivamente a llevar
a rendir cuentas a los responsables de crimenes de atrocidad masiva, aun cuando
hubiesen sido cometidos en su propio territorio.

La cpI reconoce la importante funcién que cumple el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas (CSNU), el mdximo érgano de decision de la ONU, cuya mision es
mantener la paz y la seguridad internacional. En este aspecto, el CSNU puede remitir
casos o situaciones por medio de una resolucién a la Corte para su andlisis e inves-
tigacion. La cpI cuenta solamente con financiacion de los Estados Parte, donaciones
voluntarias de los gobiernos, individuos, corporaciones y otras entidades.

Un aspecto importante para destacar es que ésta no cuenta con un érgano policivo
para el arresto de los acusados ni la custodia de los condenados. Por ello, la cpI ha
resaltado la importancia de la cooperacién de todos los Estados sobre este punto.

La Corte estd compuesta de cuatro érganos, dos oficinas semiauténomas y el Fondo
para las Victimas (The Trust Fund for Victims [TFV]).

Consultar [https://www.oas.org/juridico/spanish/mesicic2_col_ley_5_sp.pdf].
Consultar [https://www.corteconstitucional .gov.co/relatoria/2002/C-578-02.htm].

Consultar [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1675282].

AW N =

Consultar [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1676652].

Revista Derecho Penal y Criminologia « volumen XLI - niimero 110 - enero-junio de 2020 « pp. 119-160



122 Luisa Branddo Barrios

Los 6rganos son: Presidencia, Divisiones Judiciales, Oficina del Fiscal y Secretaria.

— Presidente: juez Chile Eboe-Osuji (Nigeria)
— Primer vicepresidente: juez Robert Fremr (Reptiblica Checa)
— Segundo vicepresidente: juez Marc Perrin de Brichambaut (Francia)

— Dieciocho jueces organizados dentro de la Divisiéon de Cuestiones-Preliminares,
la Divisién de Juicio y la Divisién de Apelaciones

— Fiscal: Fatou Bensouda (Gambia)
— Vicefiscal: James Stewart (Canada)
— Secretario: Peter Lewis (Gran Bretafia)

— Las oficinas semiauténomas son la Oficina del Abogado Publico para Victimas
y la Oficina del Abogado Publico para la Defensa

En términos generales, el procedimiento para la aprobacién de uno de estos actos
es mds exigente que para expedir una ley. Mientras que una ley normal debe surtir
cuatro debates, los actos legislativos deben pasar ocho.

1.1. La cp1 en colaboracion con la Jurisdiccion
Especial para la Paz en Colombia

El Acuerdo entre la Republica de Colombia y la Corte Penal Internacional sobre la
Ejecucion de las Penas Impuestas por la Corte Penal Internacional fue ratificado me-
diante Ley 1662 de 201351y objeto de control automadtico por parte de la Corte Cons-
titucional colombiana mediante sentencia C-339 de 2014[%1, puesto que, en desarrollo
del principio de cooperacién internacional, la Republica de Colombia suscribe este
acuerdo con el fin de proveer instrumentos que hagan eficaz la jurisdiccion de la cpI.
Al momento de depositar el instrumento de ratificacion del ER, Colombia declard,
de conformidad con el articulo 124 del ER, que no aceptaba la competencia de la cpI
para procesar a nacionales colombianos que hubiesen cometido crimenes de guerra,
o0 a nacionales de otros paises que hubiesen cometido crimenes de guerra en territorio
colombiano, antes del 1.° de noviembre de 2009.

5  Consultar [http://www.suin-juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Leyes/1685991].

6 Consultar [https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/C-339-14 .htm]. El Acuerdo tiene
el propésito de crear un marco regulatorio relativo a los actos y procedimientos de designacion de
Colombia como Estado de ejecucion de penas impuestas por la Cp1, de su decisién de aceptar o no tal
designacién y de los demads aspectos concernientes al proceso de ejecucion de la pena propiamente
dicha. El cometido del Acuerdo estd fundado en una de las previsiones del ER, la cual establece di-
rectamente que la cPI puede designar a un Estado de los que se encuentren en disposicion de recibir
personas condenadas, para que en su territorio se ejecute una pena impuesta por la CPI.
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Colombia ha apoyado, desde su creacion, la labor de la P, tanto como parte, € in-
troduciendo en su legislacion interna los instrumentos legales mencionados supra;
también ha promovido el debate y el conocimiento ptiblicos sobre la CpI; ha presidido
el Grupo de Amigos de la cp1 'y ha contribuido voluntariamente al Fondo Fiduciario de
Victimas (TEV, por su sigla en inglés). En la actualidad, y por iniciativa del partido de
derecha Centro Democrdtico, que lidera el expresidente Alvaro Uribe (2002-2010),
se busca modificar la Jurisdiccion Especial para la Paz (en adelante, JEP, tribunal
colombiano creado en los didlogos de paz de La Habana para juzgar a actores del
conflicto armado, cuya existencia no podrd ser superior a veinte afios) en el Congreso
para que se creen salas especiales para magistrados o se designen magistrados que
conozcan de temas relacionados con la Fuerza Publica, de manera tal que sean estos
los que juzguen a los militares.

La iniciativa de crear salas especiales para los militares, que es materia de didlogo
en el Congreso, busca que estos sean juzgados de manera diferenciada a los excom-
batientes de la guerrilla de las FARC, hoy convertida en partido politico de izquierda
tras la firma del Acuerdo de Paz con el Gobierno en noviembre de 2016.

LaLey 1922 de 201871, por medio de la cual se adoptan unas reglas de procedimien-
to para la Jurisdiccidn Especial para la Paz, establece en su articulo 72 una cldusula
remisoria de acuerdo con la cual en los asuntos no regulados por ella se aplicard
la Ley 1592 de 2012, Ley 1564 de 2012, Ley 600 de 2000 y la Ley 906 de 2004,
siempre y cuando tales remisiones se ajusten a los principios rectores de la justicia
transicional (Ley 1922, 2018). Se subraya que en la sentencia C-112/19!8 la Corte
Constitucional declaré exequibles la mayoria de las normas demandadas, pero esta-
blecié algunas condiciones.

No puede olvidarse que el Acuerdo Final de Paz es una normativa vinculante®, razén
por la cual la falta de mencién a este en la cldusula de reenvio no puede interpre-
tarse como una forma de desconocimiento de sus efectos normativos, sino que debe
entenderse como una mera omision del legislador ordinario.

En lo que sigue procederemos a glosar y justificar el fundamento de dicha remisién
normativa, las razones del orden que se dio a las leyes que la integran, el ajuste a los
principios rectores de la justicia transicional y algunas de las caracteristicas concretas

7  Alberto Perdomo Poveda. “Algunas consideraciones sobre la cldusula remisoria de la Ley 1922 de
2018, por medio de la cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccion Especial
para la Paz”, en Temas Socio-Juridicos, 38 (77), 2019, 93-115 (todas las referencias normativas
citadas en este parrafo se encuentran citadas por este autor).

8  Consultar [https://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2019/C-112-19 .htm].

9  Alberto Perdomo Poveda. Problemas hermenéuticos de la Ley de Amnistia - Especial referencia a
la amnistia de iure consagrada, Bogotd, Ediciones Nueva Juridica, 2017, 39-45.
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de los tramites y procedimientos que deben aplicar las salas y secciones de la JEP y
la calificacién inquisitiva, acusatoria o mixta que ellos deben recibir.

Al revisar el contenido de las codificaciones penales de principios del siglo XX se
percibid que no contenian un acdpite especial a las normas rectoras, que tienen como
finalidad gobernar la interpretacion a la hora de definir los asuntos que le corres-
ponden a la JEP, precisan que la efectividad de la justicia restaurativa consiste en
“garantizar los presupuestos necesarios para asegurar la reconciliacion y el estable-
cimiento de una paz estable y duradera”, expresion que coincide en un todo con el
mismo nombre del Acuerdo Final de Paz. Es necesario recordar que el documento
titulado Acuerdo General para la Terminacion del Conflicto y la Construccién de
una Paz Estable y Duradera, firmado por los representantes del Gobierno Nacional
y los delegados de las FARC-EP en La Habana, el 26 de agosto de 2012, se convirtié
en la hoja de ruta que permitio, finalmente, suscribir el Acuerdo Final para la Ter-
minacién del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera, o Acuerdo
del Teatro Colén, rubricado el 24 de noviembre de 2016.

La implementacion del Acuerdo Final involucra normas de diferente jerarquia, que
dan fuerza normativa directa al Acuerdo de Paz. Entre otras, destacamos'?: (1) Acto
Legislativo 01 de 2012 (por medio del cual se establecen instrumentos juridicos
de justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucion Politica y se
dictan otras disposiciones [arts. transits. 66 y 67]); (2) Acto Legislativo 01 de 2016
(por medio del cual se establecen instrumentos juridicos para facilitar y asegurar la
implementacidn y el desarrollo normativo del acuerdo final para la terminacién del
conflicto y la construccion de una paz estable y duradera [arts. transits. 68,69,70 y 71]);
(3) Ley 1820 de 2016 (por medio de la cual se dictan disposiciones sobre Amnistia,
Indulto y Tratamientos Penales Especiales); (4) Acto Legislativo 01 de 2017 (por
medio del cual se crea un titulo de disposiciones transitorias de la Constitucién para
la terminacién del conflicto armado y la construccidn de una paz estable y duradera
y se dictan otras disposiciones - creacion de la JEP); (5) Acto Legislativo 02 de 2017
(por medio del cual se adiciona un articulo transitorio a la Constitucién con el pro-
posito de dar estabilidad y seguridad juridica al acuerdo final para la terminacién
del conflicto y la construccién de una paz estable y duradera; (6) Acto Legislativo 03
de 2017 (Partido de las FARC-EP).

En el 2018, la JEP anuncié que investigard los asesinatos extrajudiciales o “falsos
positivos” (véase la definicién mds adelante) cometidos por militares, indicé que
los “falsos positivos” se dieron en 29 de los 32 departamentos de Colombia y que el
45% de las victimas eran campesinos y el 30% se dedicaba a actividades producti-
vas informales en las ciudades.

10 Consultar el Acuerdo Final en [https://www.unidadvictimas.gov.co/sites/default/files/documentos-
biblioteca/nuevoacuerdofinal .pdf].
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En 2018, la Sala de Reconocimiento y Verdad de la JEP abrid el caso 001, en el que
estan vinculados 32 exguerrilleros de las FARC por secuestros cometidos entre 1993
y 2012,y el caso 002, en el que estudiara la situacién de violaciones contra derechos
humanos en el departamento de Narifio (suroeste).

Segun la JEP, los reportes que ha recibido de la Fiscalia dan cuenta de un total de
2248 victimas entre 1988 y 2014, de las cuales el 48% fueron hombres entre los 18
y los 30 afios. La JEP indicé que para abrir el caso recibié informacion del Ministerio
de Defensa, segtn la cual 1750 integrantes del Ejército colombiano expresaron su
voluntad de acogerse a la justicia transicional tras sefialar que estdn involucrados
en casos del conflicto armado.

Para darle prioridad a este caso, la JEP tuvo en cuenta el llamado que hizo la cpi en
el marco del examen preliminar que adelanta sobre este tema desde junio de 2004.
Por tdltimo sefial6 que la Sala de Reconocimiento y Verdad decidird quiénes y en qué
orden llamard a version voluntaria a los 1750 militares.

Para entender el papel de la cpI en el proceso de justicia transicional en Colombia,
es importante recordar algunas de las actividades realizadas en relacién con el exa-
men preliminar de la Fiscalia en esta situacion —el fiscal adjunto de la cp1 es James
Kirkpatrick Stewart.

Un examen preliminar no es una investigacion: es un proceso de reunion y andlisis
de informacién que permite a la fiscal determinar cuestiones relativas a la compe-
tencia y la admisibilidad antes de decidir si existe fundamento razonable para iniciar
una investigacion.

Alaluz de los criterios del ER, la fiscal determiné que existia fundamento suficiente
para creer que las FARC-EP, el Ejército de Liberacién Nacional (ELN), el Ejército Na-
cional y los grupos paramilitares habian cometido crimenes de guerra y crimenes de
lesa humanidad en Colombia, desde que la competencia de la Corte entré en vigor;
sin embargo, no se inici6 una investigacion, en virtud del principio de complemen-
tariedad de las jurisdicciones. Se han llevado a cabo procesos nacionales en relacién
con estos presuntos crimenes, y tales procesos siguen desarrollandose!!.

Sin embargo, en 2012 la Fiscalia identificé algunas dreas de preocupacion, respec-

to de las cuales eran necesarios mayores esfuerzos judiciales para asegurar que las
personas responsables por los crimenes mds graves fuesen llevadas a rendir cuentas.

11 Jean Carlo Mejia Azuero. La Corte Penal Internacional y las Fuerzas Armadas de Colombia: una
mirada desde la trinchera, Biblioteca Juridica Diké, 2006.
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Ademds, la Fiscalia indicé que seguiria los desarrollos legislativos que pudieran te-
ner un impacto sobre los procesos nacionales relativos a los crimenes del ER, como
legislacion que establezca cualquier tipo de jurisdiccion nueva que se encargue de
investigar y enjuiciar tales crimenes.

La Fiscalia consideré que aquellas personas dentro de las FARC-EP y el ELN, que pre-
suntamente eran las mds responsables por los crimenes mds graves, habfan sido so-
metidas a procesos nacionales genuinos. Esta conclusién se alcanzé sobre la base
de las condenas dictadas por los tribunales colombianos contra lideres de las FARC-EP
y del ELN por conductas relevantes para la competencia de la CpI; sin embargo, la
conclusion de la Fiscalia estaba sujeta a la adecuada ejecucion de las penas. En otras
palabras, en la etapa de examen preliminar, el foco de la Fiscalia es determinar si
los casos potenciales identificados por la Fiscalia han sido o estan siendo abordados
en el &mbito nacional de manera genuina.

Con arreglo al ER, se realizardn procesos genuinos de orden nacional cuando éstos
no hayan sido adoptados con el propdsito de sustraer a las personas de que se trate
de su responsabilidad penal; cuando no haya una demora injustificada en el juicio
que sea incompatible con la intencién de hacer comparecer a las personas de que se
trate ante la justicia; y cuando tales procesos se sustancien de manera independiente
e imparcial de forma que sea compatible con la intencién de hacer comparecer a las
personas ante la justicia.

Si estos criterios, respecto de la voluntad genuina de investigar se cumplen, entonces
los casos no son admisibles ante la cp1 y la Fiscalia no intervendrd. La evaluacion
de si una actuacién es genuina necesariamente se refiere a los procesos nacionales
especificos en casos puntuales, no a los mecanismos de justicia transicional o al sis-
tema judicial nacional en su conjunto. En dltima instancia, al evaluar los procesos
nacionales concretos, la Fiscalia tomara en consideracion si las autoridades naciona-
les competentes estdn adoptando medidas concretas y progresivas de investigacién o
enjuiciamiento dirigidas a determinar la responsabilidad de individuos que posible-
mente tengan la mayor responsabilidad por los crimenes mds graves. Esta evaluacion
abarca todas las etapas relevantes de los procesos concretos, desde la investigacion
hasta el juicio y la apelacion.

La situacién en Colombia es objeto de examen preliminar por parte de la Oficina
de la Fiscalia de la cp1 (OTP, por su sigla en inglés) desde junio de 2004. Al respecto, la
oTP indicé, en su Reporte Intermedio sobre la situacion en Colombia de noviembre
de 2012121 que el examen preliminar de la situacién en Colombia se centrard en:

12 Consultar [https://www.coljuristas.org/documentos/adicionales/cpi-situacion_en_colombia-2012_nov.
pdf].
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— el seguimiento del Marco Legal para la Paz y otros desarrollos legislativos per-
tinentes, asi como los aspectos jurisdiccionales relacionados con el surgimiento
de “nuevos grupos armados ilegales”;

— las actuaciones judiciales relacionadas con la promocién y expansion de grupos
paramilitares;

— las actuaciones judiciales relacionadas con el desplazamiento forzado;
— las actuaciones judiciales relacionadas con crimenes sexuales;

— los casos de “falsos positivos” —los asesinatos de civiles escenificados para parecer
muertes en combate— son uno de los episodios mds oscuros del conflicto armado
en Colombia. “Positivos” es una expresion que se usa en el mundo militar cuando
se tiene éxito en una mision; “falso positivo”, cuando se presenta como “positivo”
una baja/muerte, la cual no ha sido ni en combate, ni en persona beligerante en
cualquier conflicto: los fallecidos eran presentados por el ejército como guerri-
lleros muertos en combate con el objetivo de obtener de sus superiores beneficios
en forma de ascensos, condecoraciones o permisos.

1.1.1. Breve referencia a los “falsos positivos”!3

Actualmente no hay un consenso en la categorizacion juridica de los denominados
“falsos positivos” una vez que en algunas ocasiones se habla de “ejecuciones extra-
judiciales”, en otras de “homicidio en persona protegida” y en otros casos de “desapari-
ciones forzadas”, dependiendo de la institucion que los juzgue. Se hace imprescindible
la integracion de conceptos para crear seguridad juridica en el derecho administrativo
colombiano en cuanto a la responsabilidad extracontractual del Estado.

El concepto de reparacion adoptado en derecho administrativo colombiano no siempre
coincide con los estdndares delineados por el sistema interamericano de proteccion
de derechos humanos, lo cual repercute de manera negativa en el tratamiento dado
a las victimas de los “falsos positivos”. Esto hace necesario el estudio detallado de
las decisiones propias de cada sistema y compararlas para buscar mejorar los estan-
dares nacionales de reparacion.

Unificando los criterios de calificaciéon juridica de los “falsos positivos” se producira
un avance en el &mbito del derecho administrativo colombiano, porque esta califica-
cion hace mds expedita e inequivoca la aplicacién de la convencién interamericana

13 Juan Sebastian Quintero Mendoza. Las desapariciones forzadas y los “falsos positivos” : del derecho
internacional al derecho administrativo colombiano,Bogotd, Universidad del Rosario, 2016; Viridiana
Molinares Hassan. Guerra irregular y constitucionalismo en Colombia, Barranquilla, Universidad
del Norte, 2014 (siendo estos dos libros los utilizados para el punto 1.1.1. de este trabajo).
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sobre desaparicién forzada y la jurisprudencia de la Corte Interamericana en las
sentencias del Consejo de Estado.

Las desapariciones sistemadticas encarnan atn hoy la memoria mds viva del con-
flicto y afectan a miles de familias. Por eso el trabajo de instituciones como la JEP
o la Unidad de Busqueda es clave para tratar de cerrar este caso. Las ejecuciones
extrajudiciales solo representan un porcentaje de casos sin resolver.

En medio de una amalgama de estimaciones sobre las miles de victimas de ese pro-
cedimiento, los datos oficiales ofrecidos por la Fiscalia indican que entre 1998 y
2014 hubo mas de 2200 ejecuciones de este tipo. La inmensa mayoria, durante los
dos mandatos del entonces presidente Alvaro Uribe (2002-2010).

En el afio 2012 la Fiscalia sefala, respecto a los casos de “falsos positivos”, que se
habfan iniciado una serie de investigaciones. Sin embargo, los procesos que habian
sido iniciados hasta ese momento no parecian haberse centrado en las personas que
podrian tener mayor responsabilidad dentro de la jerarquia militar. Desde entonces,
la situacién ha evolucionado, y la Fiscalia General de 1a Nacion'4 ha estado llevando
a cabo una serie de procesos para determinar la responsabilidad de las autoridades
militares de alto nivel por los asesinatos conocidos como “falsos positivos”, toman-
do en consideracién este desarrollo a los efectos de determinar si existen procesos
nacionales genuinos que estén abordando casos potenciales para la CPI que surjan
de la situacién en Colombia.

La Fiscalia identifica casos potenciales sobre la base de criterios que incluyen: la
identificacion de personas, o grupos de personas que presuntamente estuvieron in-
volucradas en lo que probablemente constituya el foco de una investigacion de la
cpl, y los crimenes de competencia de la CpI presuntamente cometidos durante inci-
dentes que probablemente constituyan el foco de una investigacidn, a los efectos de
delinear casos futuros. Este andlisis es, por definicidn, solo de naturaleza preliminar
y se realiza a los fines especificos del andlisis de admisibilidad —los jueces de la cpI
han sostenido, en el marco del articulo 15 del ER, que el andlisis deberd estar basado
en una comparacion entre los casos potenciales de la CpI que surjan de una situacién
y los casos que las autoridades nacionales estdn investigando.

El reporte de la cpi del 2 de diciembre de 2014 concluye al respecto:

— Durante el periodo informado, las autoridades colombianas han dado pasos para
priorizar las investigaciones y enjuiciamientos de los mds responsables por con-
ductas relevantes para el examen preliminar.

14 Consultar actualidades sobre el tema en [https://www.fiscalia.gov.co/colombia/tag/falsos-positivos/].
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— Las autoridades colombianas hicieron avances en la investigacién de los casos de
“falsos positivos” pertinentes a los efectos del examen preliminar. Sin embargo, la
Fiscalia observa con preocupacién lo limitado de los avances en materia de delitos
sexuales, a pesar de que la creacién de un grupo de trabajo encargado de investigar
casos de violencia de género dentro de la Direccién Nacional de Andlisis y Contexto
de la Fiscalia colombiana (DINAC) podria significar un desarrollo positivo.

— Durante 2015, la Fiscalia siguié en comunicacion con las autoridades colombianas
para evaluar si se estdn realizando procedimientos de manera auténtica contra los
mads responsables por los crimenes mds graves con el fin de llegar a determina-
ciones en materia de admisibilidad.

— La Fiscalia también continuard con su seguimiento y andlisis de la aplicacion del
Marco Juridico para la Paz, asi como los desarrollos legislativos y de otro tipo
relativos a la investigacidn y enjuiciamiento de los casos de “falsos positivos”
como parte de su andlisis de los procedimientos nacionales relativos a crimenes
de competencia de la Corte.

En diciembre de 201951 1as autoridades colombianas informaron sobre el hallazgo
de una fosa en la que se encontrarian los restos de mds de 50 personas presentadas
ilegitimamente como bajas en combate. Esta es una préctica ilegal conocida en Co-
lombia como “falsos positivos”.

La informacién fue revelada por la JEP —recordemos, una instancia creada para investigar
los crimenes cometidos durante el conflicto armado con la guerrilla de las FARC y en
la que se juzga a ex guerrilleros, militares, agentes del Estado y civiles involucrados—.
Los investigadores de la JEP afirmaron que en el cementerio de Dabeiba —ciudad del
departamento de Antioquia, situada a 183 km Medellin— podrian estar los restos de
mads de 50 personas victimas de “falsos positivos” —se trata de hombres entre los 15
y los 56 afios, con domicilio en Medellin y entre los que se encontrarian personas en
condicion de discapacidad.

Durante la presidencia de Alvaro Uribe se promovié un modelo de estimulos a los
soldados por bajas de sublevados obtenidas, lo cual se considerd el germen de las
ejecuciones de civiles.

A nuestro juicio, ante el dolor que ha sentido Colombia, y al que se enfrentan dia a dia
la poblacién y funcionarios involucrados en este tema, lo inico viable es fortalecerse

para dejar memoria en los jovenes. Los jévenes no conocen la historia de Colombia
y hay que dejarsela viva para que no la repitan, y por otra parte, lograr unirse como

15 Consultar [https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-50797861].
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pais para que no haya repeticién y conseguir una reparacion real de las victimas'S.
Entendemos que se puede aprender que las victimas son las que estdn mds dispuestas
a perdonar y repararse y el Estado debe comprometerse con todos los mecanismos
para que logren esa reparacion.

Actualmente, en Colombia, donde la guerra ha dejado hasta 200.000 desaparecidos,
se asoma una verdad dolorosa y reparadora. En febrero de 2020 la JEP, el tribunal de
justicia transicional!” surgido de los Acuerdos de Paz, volvi6 a investigar las fosas
comunes en el cementerio catélico de Dabeiba, donde ha recuperado mds de medio
centenar de cuerpos de presuntas victimas de ejecuciones extrajudiciales.

Las ramificaciones de los “falsos positivos” siguen siendo una fuente permanente
de conmocién en una sociedad que, sin esquivar la verdad, busca pasar la pdgina de
la violencia.

En medio de enormes expectativas, el general en retiro Mario Montoya, comandante
del Ejército en algunos de los aflos en que mds casos se presentaron, comparecio ante la
JEP, en una audiencia a puerta cerrada, y en sus respuestas el militar diluyé la responsa-
bilidad de la cadena de mando, e incluso han pedido que lo excluyan de la jurisdiccién.

Montoya rechazé asumir responsabilidades y no mostr6 arrepentimiento, lo que es
la primera condicién de la JEP para evitar penas alternativas a la cdrcel. A pesar de
todo, las versiones voluntarias aportadas por algunos involucrados han detallado
las presiones por obtener resultados a cambio de recompensas.

Las montafias y selvas de Colombia estdn llenas de caddveres de victimas enterra-
das sin sus nombres, son por lo menos 2248 casos de “falsos positivos”, de acuerdo
con los informes de la Fiscalia, pero representan un porcentaje pequefio del universo
de desapariciones forzadas. Hay otros 18 sitios a lo largo y ancho de Colombia donde
la JEP presume que se encuentran personas dadas por desaparecidas, victimas de los
diferentes actores armados, bien sea agentes del Estado, guerrillas o paramilitares.

En la zona rural de Dabeiba han identificado cinco puntos donde habria victimas de
las FARC. El caso de los “falsos positivos” y otro por secuestros contra la cipula de las
otrora Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia son los dos frentes en los que
se esperan mayores avances en un afio decisivo para la justicia transicional. La labor
de la JEP atin no ha concluido en Dabeiba, habrd nuevas jornadas.

16 Rodrigo Uprimny. “Los retos juridicos de la desaparicion forzada: de la lucha por el reconocimiento
a la lucha por la eficacia de un crimen atroz”, en Razones y emociones, disponible en [http://www.
dos-mundos.org/pdf/revista/sinras 018 .pdf].

17 Consultar [http://www justiciatransicional .gov.co/].
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2. ELPROCESO DE JUSTICIA TRANSICIONAL
COMO PARTE INTEGRAL DE LA IMPLEMENTACION
DEL ACUERDO DE PAZ EN COLOMBIA

Para empezar este apartado conviene definir la justicia transicional'®: empezé por
ser una expresion descriptiva, que fue acufiada en la década de 1990 por varios aca-
démicos estadounidenses, para aludir a las diferentes maneras que tenian los paises
de resolver los problemas presentados cuando un gobierno llegaba al poder des-
pués de que sus antecesores cometieran masivas violaciones de derechos humanos.

Esta definicién no daba a entender que hubiera un enfoque normalizado y ni siquiera
principios comunes, como se desprende de la enorme variedad de métodos que los
diferentes paises decidian aplicar o no al afrontar esos abusos.

Al principio, la expresién describia diferentes enfoques en distintos lugares, no un
concepto o una practica coherente. En las décadas de 1990 y 2000 surgieron nuevos
enfoques y practicas, basados en el reconocimiento de principios relacionados con
los derechos humanos y en que bajo ninglin concepto podia ignorarse la vulnera-
cion de estos. A todo ello se relacionaban mecanismos como los procesos judiciales,
las investigaciones (o iniciativas de “esclarecimiento de la verdad”), los programas
de reparacion y las propuestas de reforma, que se consideraban los mds eficaces
para materializar ese respeto a los derechos humanos. Se insiste en cuatro tipos de
enfoques que no deben considerarse mutuamente excluyentes:

— Procesos penales, por lo menos contra los principales responsables de los crime-
nes mas graves.

— Procesos de “esclarecimiento de la verdad” (o investigaciones) sobre las violacio-
nes de derechos por parte de 6rganos no judiciales. Son iniciativas diversas, pero
suelen centrarse no sélo en los acontecimientos, sino en sus causas y consecuencias.

— Reparaciones de diversas formas —individuales, colectivas, materiales y simb6-
licas— en caso de violaciones de derechos humanos.

— Reformas juridicas e institucionales que pueden afectar a la policia, la justicia,
el ejército y los servicios de informacion militar.

Por ejemplo, las comisiones de la verdad no sustituyen a los procesos judiciales, una
vez que sus objetivos son distintos pues ofrecen un grado de reconocimiento mayor
y combaten la cultura de la negacién. Igualmente, las reformas constitucionales, ju-
ridicas e institucionales no excluyen otras medidas, sino que apuntan directamente
a la recuperacion de la confianza y a la prevencion de nuevos abusos.

18 Consultar [https://www.ictj.org/es/que-es-la-justicia-transicional].
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Las comisiones de la verdad y de investigacién abordan ahora la corrupcién de re-
gimenes anteriores con métodos no utilizados por organismos similares hace veinte
afios. En ciertas circunstancias, las comisiones de la verdad y las reformas legales
posibilitan avances importantes en la lucha contra problemas de marginacién graves,
como es el caso de Sierra Leona, donde las iniciativas de reforma legal mejoraron
sustancialmente la situacién juridica de las mujeres a comienzos de la década de 2000.

En el sur de Yemen, la reaparicion de la violencia frend en seco un imaginativo pro-
yecto, centrado en la expropiacion masiva de tierras y otras propiedades, pero éste
indica que los procesos de justicia transicional pueden en ocasiones llegar incluso
a enfrentarse a complejos problemas de tenencia de tierras.

Actualmente, la prictica de la justicia transicional constituye un intento de plantarle
cara a la impunidad, aplicar reparaciones eficaces y evitar la repeticion de crimenes, a
través de una cuidadosa y patente evaluacion de los contextos en los que hay que actuar.

En este proceso de paz, la justicia transicional es de importancia critica, no solo como
un instrumento de reparacion, sino también como un medio para lograr un proceso
de rendicion de cuentas, seguridad y estabilidad.

Durante el proceso de paz, la Fiscalia de la cpI ha procurado transmitir mensajes
claros a las autoridades colombianas sobre aspectos de la justicia transicional y su
coherencia o compatibilidad con el ER, esperando que sus puntos de vista pudiesen
asistir a las autoridades colombianas en aspectos importantes del sistema de justicia
transicional que estaban disefiando como parte de la paz. La Fiscalia ha procurado
explicar cudles son sus responsabilidades con arreglo al ER, y lo que estas responsabi-
lidades se le exigen (si ha de cumplir el mandato que los Estados Partes del Estatuto,
incluida Colombia, le han confiado)'.

Los Estados Partes del Estatuto han asumido la responsabilidad primaria de reprimir
los crimenes internacionales, como los crimenes de guerra y los crimenes de lesa
humanidad, y la cPI solamente es un mecanismo de salvaguarda para asegurar el fin
de la impunidad por tales crimenes y que se imparta justicia.

Por consiguiente, la Fiscalia tiene el deber de asegurarse de que se estd haciendo
justicia, ya que si las autoridades nacionales estdn cumpliendo sus responsabilida-

des con arreglo al ER, entonces ya no tendrd razén para intervenir.

Los Estados Partes del Estatuto de Roma, como Colombia, comparten los valores
consagrados en el ER: la rendicion de cuentas, el poner fin a la impunidad por crimenes

19 Janiel David Melamed Visbal. Justicia transicional en Colombia: huellas literarias sobre el fundador
de las FARC, Barranquilla, Universidad del Norte, 2019.
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tales como crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, y la disuasién de la
comision de esos crimenes.

Las medidas de justicia transicional brindan un amplio espectro de posibilidades para
asegurar la rendicién de cuentas de los responsables por los crimenes mds graves.

Con la JEP —el componente de justicia del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Re-
paracion y no Repeticién— Colombia ha establecido un sistema innovador, complejo
y ambicioso, disefiado para asegurar la rendicion de cuentas como parte de la im-
plementacién del Acuerdo de Paz. Este sistema genera expectativas esperanzadoras,
pero también enfrenta muchos desafios.

La jEP ha comenzado a funcionar, mientras desarrolla su marco juridico y esta re-
cibiendo informes tanto de la sociedad civil como de las instituciones del Estado,
y se espera que adopte todavia mas decisiones importantes en el futuro inmediato.

La forma en que la JEP trate los casos contra aquellas personas que posiblemente
tengan la mayor responsabilidad por los crimenes mds graves cometidos en el con-
texto del conflicto armado serd de suma importancia para la capacidad de nutrir una
paz sostenible y duradera en Colombia.

Las medidas para alcanzar este objetivo deberan estar alineadas con los objetivos del
ER, si es que han de honrar el compromiso de Colombia con arreglo al ER y asegurar que
los crimenes mds graves no queden sin castigo. El éxito de estas medidas serd juzgado
por las victimas del conflicto armado y por la sociedad colombiana en su conjunto.

A nuestro juicio, para que la paz sea sostenible se deberd hacer justicia, pero tam-
bién se deberd percibir que se ha hecho justicia, mediante un proceso transparente.

La Fiscalia, por su parte, evaluard la eficacia de las medidas de justicia transicional
como una funcién de sus propias responsabilidades con arreglo al ER, siempre reco-
nociendo el amplio alcance de las medidas que la justicia transicional brinda para
asegurar la rendicion de cuentas. De esta forma, la Fiscalia hara todo lo que esté a
su alcance para seguir ejerciendo un papel positivo y constructivo en Colombia, de
conformidad con su mandato con arreglo al ER.

Cémo la JEP aborde los procesos vinculados a crimenes del ER obviamente afectard
la evaluacion de la Fiscalia de la admisibilidad de los casos que surjan de la situa-
cién en Colombia ante la CPI.

La Fiscalia ha estado siguiendo los desarrollos luego de la firma del Acuerdo de
Paz entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP, incluyendo la adopcién de varias
medidas legislativas que implementan el sistema de justicia transicional y regulan
diferentes aspectos del funcionamiento de la JEP.
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El examen de la Fiscalia sobre el marco legislativo de la JEP revel6 algunos aspectos
que podrian posiblemente plantear cuestiones respecto de su coherencia o compa-
tibilidad con el ER.

La definicién de la responsabilidad del mando®, la definicién de graves crimenes
de guerra y la forma en que se implementardn las penas que conlleven la restriccion
efectiva de libertades y derechos fueron focos de especial preocupacion.

En cuanto a la definicion de la responsabilidad del mando, contenida en el Acto Le-
gislativo 01, en opinién de la fiscal, se aparta en algunos aspectos tanto del derecho
internacional consuetudinario como del ER.

Por consiguiente, dependiendo de cémo se interprete esta definicion en la practica, su
aplicacidn podria afectar la capacidad de la JEP de llevar a rendir cuentas a aquellos
individuos que posiblemente tengan la mayor responsabilidad por crimenes graves.

En opinién de la fiscal, los siguientes cinco requisitos concurrentes de la definicién
de la responsabilidad del mando contenida en el Acto Legislativo 01 se apartan del
derecho internacional consuetudinario y del ER. A saber: la responsabilidad por ac-
tos de los subordinados se basa en el control efectivo sobre la conducta de esos su-
bordinados; el crimen fue cometido dentro del drea de responsabilidad del superior;
que el superior tuviese capacidad legal y material de emitir 6rdenes, de modificarlas
y de hacerlas cumplir; que el superior tuviese la capacidad material y directa de tomar
las medidas adecuadas para evitar o reprimir los crimenes; y que el superior tuviese
conocimiento actual o actualizable de la comisién de los crimenes.

Por consiguiente, preocupa a la fiscal que el Acto Legislativo 01 contenga lenguaje
que podria interpretarse de manera que restrinja el concepto de la responsabilidad
del mando en una forma que va en contra del derecho internacional consuetudinario
y del ER.

La Fiscalia también tom¢ en consideracion el significado de la participacion activa o
determinante en los crimenes por parte de personas que no formaban parte de ninguna
organizacion o grupo armado al momento correspondiente. Sobre este dltimo punto,
entendemos que, sobre la base de la decision reciente de la Corte Constitucional, la
participacion de terceros ante la JEP serd voluntaria.

Corresponderd a la Fiscalia General de la Nacion investigar y enjuiciar diligente-

mente a los individuos que hubiesen contribuido a la comisién de delitos en el marco
del conflicto.

20 Kai Ambos, Francisco Cortés Rodas y John Zuluaga. Justicia transicional y derecho penal interna-
cional, Bogotd, Siglo del Hombre Editores, 2018.
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La Fiscalia ha transmitido sus puntos de vista sobre estos aspectos de la legislacién
en un escrito presentado ante la Corte Constitucional, a pedido de ese tribunal, con
la esperanza de que sus opiniones ayudasen a la Corte Constitucional a examinar
aspectos importantes de la legislacién que gobierna la JEP.

En la actualidad, la responsabilidad del superior jerdrquico es admitida en derecho
internacional penal. En el articulo 86 del Protocolo 1 se define superior como aquel
“que tenga la responsabilidad personal con respeto al autor de las actuaciones en
cuestion, porque este dltimo, al ser su subordinado, estd bajo su control?!.

2.1. La aplicacion de sanciones que involucren
restricciones efectivas de libertades y derechos?>

Otro aspecto importante del marco juridico que regula la JEP es su esquema de san-
ciones. Este esquema prevé que los individuos responsables por crimenes graves
cumplirdn de cinco a ocho afios de restricciones efectivas de libertades y derechos,
si reconocen responsabilidad por sus crimenes y se comprometen a no repetirlos,
desde el comienzo del procedimiento ante la JEP.

Aquellos que reconozcan su responsabilidad por los crimenes de manera tardia cum-
plirdn la misma condena en condiciones privativas de libertad ordinarias, mientras
que los que no reconozcan su responsabilidad podrian, de ser condenados, recibir
penas de prisién de hasta veinte afios.

Las sanciones, incluida la forma en que se cumplen, pueden reflejar la autenticidad
de la intencién de las autoridades de hacer comparecer a los perpetradores ante la
justicia. Esta es la razén por la cual, en el informe intermedio®?, sobre su examen
preliminar, la Fiscalia consideré genuinos los procesos nacionales llevados a cabo
contra los lideres de las FARC-EP y el Ejército de Liberacién Nacional (ELN), que
habian sido condenados en ausencia.

Por consiguiente, un aspecto de la evaluacion de la Fiscalia serd la forma en que la JEP
aborde las condenas ya dictadas. Las sanciones penales efectivas podrian ser de distinto
tipo, en la medida que cumplan los objetivos apropiados de las penas, de la retribucion,
rehabilitacion, restauracion y disuasién?*, podrian alcanzar estos objetivos a través de

21 Jaimie Allan Williamson. “Reflexiones acerca de la responsabilidad del mando y la responsabilidad
penal”, RICR, n.° 869, 2008, 145-165.

22 Véase [http://www.oas.org/es/cidh/mandato/Basicos/PrincipiospPL.asp].

23 Véase Reporte intermedio sobre la situacion en Colombia,2012,disponible en [https://www.icc-cpi.
int/NR/rdonlyres/3D3055BD-16E2-4C83-BA85-35BCFD2A7922/285202/01P2012035032C0LResu-
menEjecutivodelReportelntermed.PDF].

24 Cristian Daniel Herndndez Calderén. Los fines de las penas alternativas en los procesos de justicia
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distintos medios, en la medida que reflejen la condena publica de la conducta crimi-
nal y el reconocimiento del sufrimiento de las victimas, y contribuyan a la disuasion.

La Fiscalia ha expresado su posicién de que una suspension de las penas seria ma-
nifiestamente inadecuada, puesto que impediria de facto la imposicién de un castigo
real a individuos con la mayor responsabilidad por la comision de los crimenes mas
graves. Sin embargo, la disminucidn de las penas es concebible en la medida en que
la persona condenada satisfaga determinadas condiciones que podrian justificar una
sentencia atenuada.

La Fiscalia ha sefialado que tales condiciones podrian incluir el reconocimiento de
responsabilidad penal, la desmovilizacién y desarme, las garantias de no repeticion,
la participacion plena en mecanismos para establecer la verdad sobre crimenes gra-
ves, y una posible prohibicidn temporal de participar en los asuntos ptblicos, entre
otras medidas, asi como podrian justificar una reduccién de la pena que de otro modo
resultaria proporcional a la gravedad del crimen y el grado de responsabilidad del
perpetrador.

Las penas alternativas o no privativas de libertad, que conlleven restricciones a la
libertad, supervision y obligaciones, también deberdn ser compatibles con la intencién
genuina de llevar a los condenados ante la justicia —la Fiscalia tomard en conside-
racién una serie de factores que incluirdn las practicas habituales de orden nacional
en materia de sanciones por crimenes del ER, la proporcionalidad de la pena en rela-
cién con la gravedad del delito y el grado de responsabilidad del delincuente, el tipo
y grado de restricciones a la libertad, toda circunstancia atenuante, y las razones que
el juez que impone la condena haya dado para decidir la pena concreta, entre otras.

Las penas alternativas surgen como una herramienta efectiva para la consecucion
de los fines de resocializacién, y entre ellas cabe desatacar las penas previstas y
enunciadas en las Reglas de Tokio?.

transicional. El caso colombiano, tesis de grado, Bogotd, Universidad Santo Tomds, [http://repository.
usta.edu.co/]; Nathalia Bautista Pizarro (coord.), El significado de la pena en el marco de un proceso
de paz. Reflexiones sobre el caso colombiano, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2017,
[http://zis-online.com/dat/artikel/2017_9_1131.pdf].

25 Reglas de Tokio. Reglas minimas de las Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad,
adoptadas por la Asamblea General en su resolucion 45/110, del 14 de diciembre de 1990, arts. 8.°y
9.°: “sanciones verbales como la amonestacion, la reprension y la advertencia; la libertad condicio-
nal; penas privativas de derechos o inhabilitaciones; sanciones econdmicas y penas en dinero, como
multas y multas sobre los ingresos calculados por dias; incautacion o confiscaciéon; mandamiento de
restitucion a la victima o de indemnizacion; suspension de la sentencia o condena diferida; régimen
de prueba y vigilancia judicial; imposicion de servicios a la comunidad; obligacién de acudir regu-
larmente a un centro determinado; arresto domiciliario; el trabajo comunitario, las mutas, permisos
y centros de transicion; la liberacién con fines laborales o educativos; distintas formas de libertad
condicional; la remision; el indulto”.
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El acuerdo de La Habana®® trae otras penas alternativas a la de prisién en el con-
texto de las negociaciones y de las condiciones especiales de los territorios después
de conflicto:

26

Participacién/Ejecucién en programas de reparacion efectiva para los campesinos
desplazados.

Participacién/Ejecucién de programas de proteccién medioambiental de zonas de
reserva y de programas de construccién y reparacion de infraestructuras en zonas
rurales: escuelas, carreteras, centros de salud, viviendas, centros comunitarios,
infraestructuras de municipios, etc.

Participacion/Ejecucion de programas de desarrollo rural.

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

Participacion/Ejecucion de programas de mejora de la electrificacion y conecti-
vidad en comunicaciones de las zonas agricolas.

Participacion/Ejecucion en programas de sustitucion de cultivos de uso ilicito y
en programas de recuperacion ambiental de las dreas afectadas por cultivos de
uso ilicito.

Participacion/Ejecucion de programas de construccion y mejora de las infra-
estructuras viales necesarias para la comercializacién de productos agricolas de
zonas de sustitucion de cultivos de uso ilicito.

Participacién/Ejecucién de programas de construccion y reparacion de infra-
estructuras en zonas urbanas: escuelas, vias publicas, centros de salud, viviendas,
centros comunitarios, infraestructuras de municipios, etc.

Participacién/Ejecucién de programas de desarrollo urbano.

Participacién/Ejecucion de programas de acceso a agua potable y construccion
de redes y sistemas de saneamiento.

Limpieza y erradicacidn de restos explosivos de guerra, municiones sin explo-
tar y minas antipersonales de las dreas del territorio nacional que hubiesen sido
afectadas por estos artefactos.

Participacion/Ejecucion de programas de limpieza y erradicacion de restos ex-
plosivos de guerra y municiones sin explotar.

Carlos Arturo Gomez Pavajeau. La justicia transicional en los acuerdos de La Habana y sus espe-
cificidades, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2017.
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— Participacion/Ejecucién de programas de limpieza y erradicacion de minas anti-
persona y artefactos explosivos improvisados?’.

Tal y como aparece en los acuerdos, las penas en justicia transicional tienen una
vocacion eminentemente reparadora y restaurativa de los derechos de las victimas;
debe interesar mds la satisfaccién a las victimas, y esto no podria darse en un con-
texto de retribucién, pues lo que se busca es la reconciliacion de la sociedad.

Consideramos que en la justicia transicional la pena tiene otros paradigmas, una vez
que estd en juego no solamente el orden publico, sino el sistema mismo, el ordena-
miento juridico, el orden democrético y la paz.

En los sistemas penales de justicia transicional se busca la solucién de estados en
conflicto y de grave afectacién de derechos humanos por eso se utilizan herra-
mientas excepcionales, por el cambio de los acontecimientos en una bisqueda de
libertad y garantia de goce de los derechos de los ciudadanos. Si bien el sistema
de penas adoptado en los acuerdos no se instituy6 la pena efectiva de prision, si se
implement6 un sistema de restriccidn efectivo de la libertad.

En conclusidn, la solucién y el régimen de penas respetan el régimen penal inter-
nacional, la Constitucién politica y el ordenamiento interno, pues el Estado en su
soberania puede estipular las politicas publicas para llegar a la prevencién de los
delitos, e impedir la repeticién de los hechos que afectaron gravemente los dere-
chos humanos con el propésito de alcanzar un derecho superior como seria la paz.

La Fiscalia ha sefialado que la efectividad de tales condenas dependerd de la natu-
raleza y los alcances de las medidas que, combinadas, conformen la totalidad de la
sancién impuesta al delincuente y de si, en las circunstancias concretas de un caso,
éstas cumplen de manera adecuada los fines de la pena para los crimenes mas graves
y brindan reparacidn a las victimas.

La reparacion para las victimas dependerd de si las actividades politicas que se per-
mitan a los perpetradores son compatibles con el objeto y fin de las penas impues-
tas, y de que no las frustren. También serd necesaria una rigurosa verificacion de la
ejecucién de las penas por parte de la JEP.

La estrategia y la politica de enjuiciamiento de la Fiscalia estdn disefiadas como
una funcién del carécter global de la cp1 y del mandato particular de la Fiscalia. El

sistema de la cpi difiere significativamente de los sistemas judiciales nacionales, que
operan en circunstancias distintas y con arreglo a regimenes juridicos diferentes.

27 Acuerdos de La Habana, 5.1.2, Justicia, n.° 70.
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Respecto de la situacién en Colombia, la JEP enfrenta una tarea gigantesca, en parte
por la importancia de demostrar resultados y de dictar sentencias por los crimenes
mds graves y mds representativos en un futuro cercano. Esto serd tranquilizador para
el publico e importante para la credibilidad del sistema de justicia transicional que
se estd implementando. La JEP deberd contar con todo el apoyo posible, de todos los
actores relevantes en el proceso de paz.

En Colombia, el sistema de justicia transicional enfrenta un vasto universo de crimenes
cometidos por muchos perpetradores contra cientos de miles de victimas. Este univer-
so de crimenes incluye miles de actos de homicidios, secuestros, torturas, violencia
de carécter sexual®® o basada en consideraciones de género, por mencionar algunas
pocas formas de criminalidad, muchos de las cuales constituyen crimenes de la CPI.

La JEp examinard la responsabilidad no solamente de aquellos al nivel jerdrquico mas
elevado que puedan haber ordenado, dirigido o participado de algtin otro modo en la
comisioén de crimenes, ya sea por accién u omision, sino también a aquellas personas
que estén en los eslabones mds bajos de la cadena de mando. En tales circunstancias,
es claramente imposible prestar atencién a todos los casos al mismo tiempo.

Por consiguiente, es necesario definir criterios que sean claros, justificados y pro-
porcionados para la seleccidn y priorizacién de casos, que en cualquier jurisdiccion,
puede generar controversias, debido a que no todos los delitos serdn abordados
inmediatamente. Por esta razén, es importante establecer un proceso basado en
consideraciones juridicas y estratégicas claras, y una metodologia que se aplique
en forma consistente a los casos contra diferentes grupos de perpetradores, de ma-
nera equitativa.

De este modo, no solo se hace justicia, sino que también se percibe que se estd ha-
ciendo justicia, y el ptiblico entenderd y apoyara el proceso.

La Fiscalia es el érgano encargado de seleccionar entre las numerosas situaciones y
casos abarcados por la competencia de la Corte. Por consiguiente, la Fiscalia sigue
directrices claras y transparentes a los efectos de ejercer su discrecionalidad para per-
seguir penalmente a través de la seleccion y priorizacién de los casos que presentara
ante los jueces de la cpI.

La politica de la Fiscalia surge de la realidad practica de un tribunal con alcance

internacional que ejerce su competencia sobre multiples situaciones en forma simul-
tdnea, pero con recursos limitados.

28 Elisabeth Wood. “La violencia sexual en el marco de conflictos armados: hacia un entendimiento de
su variacion”, en Andlisis Politico, vol. 22, 1n.° 66, Bogotd, mayo/agosto de 2009.
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Hemos sefialado que el principio de jurisdicciones complementarias significa que
la cp1 solamente actuard alli donde los Estados Partes no puedan realmente llevar
a cabo su responsabilidad primaria de investigar y enjuiciar los crimenes del ER.

Sin embargo, una vez que la Fiscalia ha iniciado una investigacion de una situacion,
seleccionard y priorizard casos especificos para su investigacion y posible enjui-
ciamiento dentro de esa situacion, sobre la base de una serie de consideraciones
juridicas, facticas y estratégicas.

De este modo, la Fiscalia distingue entre “situaciones” y “casos’: las “situaciones”
se definen en términos de pardmetros temporales, territoriales y, en algunos casos,
personales; los “casos” se definen en términos de incidentes concretos dentro de una
determinada situacién que conllevan la comisién de uno o mds crimenes.

La cpi no puede hacer todo al mismo tiempo, por eso la Fiscalia centra sus esfuer-
zos en casos relacionados con aquellas personas que parezcan ser las mas responsa-
bles por crimenes que son particularmente graves, o que han tenido un impacto muy
significativo, tomando en consideracién la gravedad de incidentes concretos quiza
como el factor mds importante para la seleccién de casos para su investigacion y
enjuiciamiento. El factor de la gravedad abarca tanto consideraciones cuantitativas
como cualitativas, como la escala, la naturaleza, la forma de comisién y el impacto
de los crimenes. También toma en consideracidn el grado de responsabilidad de los
presuntos perpetradores y la naturaleza de los cargos posibles.

Al seleccionar los casos, la Fiscalia también procura representar, en la medida de lo
posible, el verdadero alcance de la criminalidad que se ha producido en una situacién
concreta. En este marco, procura identificar los cargos que mejor reflejan los principa-
les tipos de victimizacién y las principales comunidades afectadas por los crimenes?.

La Fiscalia alienta de manera sostenida las investigaciones nacionales de presuntos
crimenes que no satisfacen los criterios para su enjuiciamiento ante la cpI. En par-
ticular, procura cooperar con los Estados y la comunidad internacional para asegurar

29 La Sala de Reconocimiento estableci6 los criterios de seleccién y de priorizacidn, asi la JEP no podra
investigar todos los casos, y debe seleccionar los mds graves y representativos. Los casos que se han
abierto hasta la fecha son: Caso 001 (abierto el 6 de julio de 2018): Retencidn ilegal de personas
por parte de las Farc-EP. Caso 002 (abierto el 10 de julio de 2018): Prioriza la grave situacion de
derechos humanos padecida por la poblacién de los municipios de Tumaco, Ricaurte y Barbacoas
(Narifio). Caso 003 (abierto el 17 de julio de 2018): Sobre muertes ilegitimamente presentadas como
bajas en combate por agentes del Estado. Caso 004 (abierto el 11 de septiembre de 2018): Prioriza la
situacion humanitaria de los municipios de Turbo, Apartad6, Carepa, Chigorodd, Mutatd, Dabeiba
(Antioquia), El Carmen del Darién, Riosucio, Unguia y Acandi (Chocd). Caso 005 (abierto el 8 de
noviembre de 2018): Prioriza la situacién humanitaria de los municipios de Santander de Quilichao,
Sudrez, Buenos Aires, Morales, Caloto, Corinto, Toribio y Caldono (Cauca), disponible en [https://
www.jep.gov.co/Infografas/brochure.pdf].
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que se empleen todos los medios adecuados para llevar a otros perpetradores ante la
justicia. Luego de hacer una seleccién de los casos, la Fiscalia los prioriza dentro de
una determinada situacion, e incluso entre distintas situaciones.

Esto permite asegurar una gestion adecuada de la carga general de trabajo, habitual-
mente dentro de un plazo razonable, de conformidad con los recursos que la Fiscalia
tiene a disposicion para ello, asi como también otras limitaciones practicas, como la
situacion de seguridad en el terreno. De este modo se procura llevar adelante, en el
tiempo, casos que cumplan los criterios de seleccién —un caso que no es priorizado
no se cierra, permanece como parte del grupo de casos identificados para la investi-
gacion por la cpI, cuando las circunstancias lo permitan.

2.2. El papel de la cpI en un proceso de justicia transicional®

El concepto de justicia transicional abarca una gran cantidad de procesos que las
sociedades emplean para enfrentar el legado de los abusos a los derechos humanos
del pasado, y lograr un proceso de rendicion de cuentas, justicia y reconciliacion.

Para cumplir estos objetivos, la justicia transicional habitualmente recurre a cuatro
medidas, el Acuerdo de Paz en Colombia adopta estas y otras medidas, en el marco
de un tnico sistema de justicia transicional:

— juicios penales, mecanismos para el establecimiento de la verdad;
— programas de reparaciones;

— garantias de no repeticién (podra haber también otras medidas).

La justicia transicional no es un tipo especial de justicia, sino simplemente un en-
foque para obtener justicia en un periodo de transicién de un conflicto armado, por
ejemplo, o una condicién de opresién estatal.

El mandato de la cpi se relaciona principalmente al componente de justicia penal de
este sistema, esto no significa que los otros aspectos de un sistema de justicia tran-
sicional, como las comisiones de la verdad o las reparaciones, resulten irrelevantes
para la cp1, sino que significa simplemente que estos mecanismos no constituyen
el foco de atencién principal de la Fiscalia en su andlisis respecto de si un caso es
admisible ante la cpI.

Una situacidn de justicia transicional sélo activa el mandato de la Fiscalia de la cp1
si las autoridades del Estado en cuestion no estdn realmente llevando a cabo pro-
cesos por tales crimenes bajo el ER.

30 Jorge Alejandro Amaya. Justicia Transicional, Medellin, Universidad de Medellin, 2018.
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Primeramente, para analizar si las autoridades nacionales estdn realmente llevando a
cabo procesos nacionales, la Fiscalia toma en consideracién si el Estado ha iniciado
procesos en relacion a casos potenciales que podrian ser investigados por la Fiscalia
y, de ser ese el caso, si €sos procesos son genuinos.

En el contexto de la justicia transicional, este andlisis debera ser holistico: los aspec-
tos de justicia penal del sistema podran ser considerados en el contexto mds amplio
de otros mecanismos relevantes de justicia transicional.

Sin embargo, si no parece que el Estado haya iniciado procesos en relacion con casos
que podrian ser objeto de investigacion por parte de la CPI, o que los procesos que se
han iniciado no son genuinos, sino que solo buscan sustraer a los perpetradores de la
responsabilidad penal, entonces la Fiscalia intervendria para cumplir uno de los com-
ponentes de la justicia transicional: las investigaciones y los enjuiciamientos penales.

Por procesos, por supuesto, el ER hace referencia a procesos penales en el sentido
tradicional, esto es, procesos que involucran un enjuiciamiento penal, una decisién
acerca de la culpabilidad o inocencia de la persona imputada y, en caso de condena,
la imposicién de una sancién penal.

Los procesos de naturaleza no penal, como los procesos para establecer reparacio-
nes para las victimas, podrian ser tomados en consideracion a los efectos de analizar
la seriedad de los esfuerzos nacionales, en el contexto de una evaluacion holistica,
pero en si mismos no tornarian un caso inadmisible ante la CPI.

2.2.1. Amnistiay su relacion con las medidas de justicia de transicion

Se designan con la palabra amnistia®' 1as medidas juridicas que tienen como efecto:
la posibilidad de impedir el enjuiciamiento penal y, en algunos casos, las acciones
civiles contra ciertas personas o categorias de personas con respecto a una conducta
criminal especifica cometida antes de la aprobacién de la amnistia; o la anulacién
retrospectiva de la responsabilidad juridica anteriormente determinada.

Las amnistias no impiden que se haga efectiva la responsabilidad juridica respecto de
una conducta que todavia no ha tenido lugar, que constituirfa una invitacién a violar
la ley. La amnistfa tal como se ha definido es distinta de un indulto, que se utiliza
para indicar un acto oficial que exime a un delincuente o delincuentes condenados
de la aplicacion de la pena en todo o en parte, sin borrar la condena en que se basa.

31 La palabra amnistia deriva de la palabra griega amnestia, que es también la raiz de amnesia. La raiz
griega connota el olvido mds bien que el perdén de un crimen que ya ha sido objeto de una condena
penal. Véase Diane Orentlicher. “Settling accounts: the duty to prosecute human rights violations of
a prior regime”, en Yale Law Journal, vol. 100, n.° 8 (1991), 2537.
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En la practica los Estados han utilizado muy diversas expresiones —incluidos el indulto
y la clemencia— para indicar leyes que corresponden a la definicién de amnistia®.

Las amnistias son distintas ademds de las diversas formas de inmunidad oficial en
derecho internacional, como las inmunidades de los jefes de Estado y las diploma-
ticas, que protegen a los funcionarios del ejercicio de la jurisdicciéon de un Estado
extranjero pero no deben inmunizarlos, en la medida y durante el periodo en que
ellas sean aplicables.

La Fiscalia ha afirmado en varias ocasiones que no emite opinién respecto de las
amnistias por los llamados “delitos politicos”, como la rebelién, la sedicién o la
traicion, puesto que tales crimenes no estdn abarcados por la competencia de la cpI,
que abarca el genocidio, los crimenes de lesa humanidad, los crimenes de guerray,
el mds recientemente, el crimen de agresidn. Sin duda, una amnistia por conductas
que constituyeran crimenes del ER plantearia cuestiones muy distintas; pero, por
otra parte, una amnistia por crimenes que no estdn abarcados por el ER no es una
cuestion que competa a la Fiscalia de la cpI.

Respecto de los crimenes potencialmente abarcados por la competencia de la cpi, la
Fiscalia ha observado con optimismo que la decisién de la Corte Constitucional de
Colombia en cuanto a la aplicacién de la Ley de Amnistia ajusté las disposiciones
relativas a amnistias, indultos y al beneficio especial de renuncia de la persecucién
penal por crimenes de guerra.

Si bien el texto original de la Ley de Amnistia habia excluido las amnistias, los in-
dultos y las renuncias a la persecucién penal solamente respecto de los graves crime-
nes de guerra, definidos como toda infraccion al derecho internacional humanitario
cometida de forma sistemadtica, la Corte Constitucional, segtiin el comunicado que
emitié, decidié que estos beneficios no podian otorgarse a individuos respecto de
ningtn crimen de guerra —cometido de forma sistematica o no.

La Corte Constitucional indic6 que definir la expresion graves crimenes de guerra
como violaciones al derecho internacional humanitario cometidas en forma sistemdtica
no era aplicable, puesto que la sistematicidad no es un elemento exigido para que una
conducta constituya un crimen de guerra con arreglo al derecho penal internacional.

Esta posicién apoya, incidentalmente, la postura de la Fiscalia; también es compatible
con el deber de los Estados de investigar y enjuiciar los crimenes mds graves, entre
ellos los crimenes de guerra, como principio establecido del derecho internacional.

32 Véase, por ejemplo, Comision Africana sobre Derechos Humanos y de los Pueblos, Zimbabwe Hu-
man Rights NGo Forum c. Zimbabwe,comunicacion n.° 245/2002, parr. 196 (“Se puede ser indultado
incluso antes de ser acusado o condenado oficialmente”).
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La verdad, la justicia y las reparaciones son respuestas complementarias, mas que
alternativas, a las violaciones manifiestas de derechos humanos y las violaciones
graves del derecho internacional humanitario. Si bien en algunos casos la revelacién
completa de la verdad acerca de las violaciones puede justificar una reduccién de la
sentencia de una persona, las medidas de la justicia de transicién, como el estable-
cimiento y el funcionamiento de comisiones de la verdad, no deben exonerar a los
autores de un juicio penal a cambio de su testimonio. Asi mismo, la reparacién otorgada
a las victimas por las violaciones de derechos humanos y del derecho internacional
humanitario no reduce la obligacién de los Estados de velar por el enjuiciamiento
de los crimenes de guerra y de las violaciones graves de los derechos humanos.

Una de las comisiones de la verdad mds conocidas y ampliamente respetadas —la
Comision de la Verdad y la Reconciliacion de Sudéfrica— estuvo facultada en cier-
tas circunstancias para conceder amnistia a los autores que revelaran plenamente la
verdad acerca de los crimenes de la era del Apartheid, algunos comentaristas con-
sideran que es posible renunciar a los enjuiciamientos incluso respecto de crimenes
atroces si al hacerlo se facilita la plena revelacion de la verdad.

Pero aunque la amnistia de Sudéfrica no se puso a prueba en un 6rgano internacional
de derechos humanos, se duda de que hubiera sobrevivido el escrutinio de acuerdo
con las normas juridicas elaboradas por 6rganos como el Comité de Derechos Huma-
nos, la Comisién Interamericana y la Corte Interamericana de Derechos Humanos33,
que han indicado que las amnistias son incompatibles con las obligaciones de los
Estados de conformidad con los tratados pertinentes incluso cuando el Estado de que
se trate haya creado una comisién de la verdad y otorgado reparacién a las victimas.

En Colombia, en el marco del Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la
construccién de una paz estable y duradera, suscrito entre el Gobierno de Colombia
y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP),
mediante el Acto Legislativo 01 de 2017 y el Decreto 588 de 2017, se cred la Comi-
sién para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, como
un mecanismo de cardcter temporal y extrajudicial del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticién (SIVIRNR), para conocer la verdad de lo ocurrido
en el marco del conflicto armado y contribuir al esclarecimiento de las violaciones
e infracciones cometidas durante el mismo y ofrecer una explicacién amplia de su
complejidad a toda la sociedad.

33 Véase Sherrie Russell-Brown. “Out of the crooked timber of humanity: the conflict between South
Africa’s Truth and Reconciliation Commission and international human rights norms regarding
‘effective remedies’”, en Hastings International and Comparative Law Review,vol.26,n.°2 (2003),
227. Se litigd con respecto a la amnistia sudafricana ante el Tribunal Constitucional de Sudéfrica,
que reafirmo la validez de la amnistia tanto en derecho interno como en derecho internacional. Sin
embargo, se ha criticado ampliamente el trato que dio el Tribunal sudafricano a la normativa perti-
nente de derecho internacional.
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El SIVIRNR estd compuesto por los siguientes mecanismos y medidas: la JEp, la Co-
mision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién; la
Unidad para la Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el contexto y en
raz6n del conflicto armado; las medidas de reparacién integral para la construccién
de paz y las garantias de no repeticion; y requiere ser integral, para que las medi-
das logren un maximo de justicia y de rendicion de cuentas sobre las violaciones de
los derechos humanos e infracciones al derecho internacional humanitario (prH)3*
ocurridas a lo largo del conflicto.

Los mecanismos y medidas de verdad, justicia, reparacion y no repeticion, en tanto
parte de un sistema que busca una respuesta integral a las victimas, no pueden en-
tenderse de manera aislada, una vez que estdn interconectados a través de relaciones
de condicionalidad y de incentivos para acceder y mantener cualquier tratamiento
especial de justicia, siempre fundados en el reconocimiento de la verdad y de las
responsabilidades.

(Es licita una amnistia o un proyecto de amnistia? ; Tiene el efecto juridico de impedir
los juicios penales, los recursos civiles, o ambos? Algunas disposiciones juridicas
son claramente amnistias tal como se definen en este instrumento aunque se usen
formulaciones distintas de “se otorga amnistia”.

Colombia surge como ejemplo de disposicién mds ambigua: con la Ley de Justicia
y Paz de Colombia - Ley 975 (del 21 de junio de 2005) se ofrece beneficios prin-
cipalmente en forma de sentencias reducidas a los miembros de las organizaciones
paramilitares que se desmovilicen, se desarmen y suministren informacién o colabo-
ren en el desmantelamiento del grupo al que pertenecian.

No siempre es claro si una amnistia excluye de su dmbito de aplicacién todos los
delitos que se deben excluir de conformidad con el derecho internacional y la poli-
tica de las Naciones Unidas. Las expresiones pueden enmascarar el funcionamiento
de una amnistia impermisible.

A cambio de cumplir esos requisitos, los beneficiarios pueden recibir penas mas re-
ducidas que las penas que el tribunal competente determine que son apropiadas antes
de aplicar los beneficios de sentencia de la Ley de Justicia y Paz, que consiste en
“privacion de libertad” por un periodo de por lo menos cinco afios, pero no superior
a ocho afios, periodo que se determina exactamente “de acuerdo con la gravedad de
los delitos y su colaboracién efectiva en el esclarecimiento de los mismos” (art. 29).

34 Jorge Giraldo Ramirez. La tercera realidad: Escritos sobre paz, reconciliacion y derecho humani-
tario, Silaba Editores, 2016.

35 Louise Mallinder. Amnesty, Human Rights and Political Transitions: Bridging the Peace and Justice
Divide, Oxford, Hart Publishing, 2008, 30.
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Si bien ofrece penas reducidas a quienes retinan las condiciones, la Ley de Justiciay
Paz no los exime del juicio penal, crea una Unidad Nacional de Fiscalias de Justicia
y Paz con la funcién de investigar los actos delictivos cometidos por los solicitantes,
comprobar la veracidad de la informacién suministrada y aclarar esos hechos y to-
dos aquellos de los cuales tenga conocimiento dentro del &mbito de su competencia
(arts. 16 a 18). Por cuanto la ley no extingue completamente la responsabilidad penal
respecto de los beneficiarios, no es una amnistia.

Sin embargo, esto no aclara las preocupaciones en cuanto a si es plenamente compa-
tible con las obligaciones internacionales de Colombia de velar por que los autores de
delitos de derechos humanos sean enjuiciados en los juicios penales correspondien-
tes, que se realice plenamente el derecho de las victimas y la sociedad a la verdad,
y que se otorguen a las victimas recurso y reparacién efectivos3®.

En mayo de 2007 la Corte Interamericana de Derechos Humanos dio orientacién
acerca de la forma en que deberia aplicarse la Ley de Justicia y Paz para ser compa-
tible con la Convencién Americana sobre Derechos Humanos: la Corte determind
que “las disposiciones que impidan la investigacion y el castigo de los responsables
de violaciones graves son inadmisibles”; “la pena que el Estado asigne a los autores
de conducta ilicita debe ser proporcional a los derechos reconocidos por la ley y la
culpabilidad con que hayan actuado los autores, lo que a su vez se debe determinar
como funcion de la naturaleza y la gravedad de los hechos. La pena debe ser el re-
sultado de un fallo dictado por una autoridad judicial’.

Ademads de los mecanismos judiciales, las violaciones manifiestas de los derechos
humanos se pueden abordar aplicando medidas de justicia de transicién mas amplias.

En la Declaracion de la Reunion de Alto Nivel sobre el Estado de Derecho, los Es-
tados Miembros destacaron la importancia de un enfoque global de la justicia de
transicién que abarcase medidas judiciales y no judiciales dirigidas a garantizar la
rendicion de cuentas, hacer justicia, ofrecer vias de recurso a las victimas, fomentar
la cicatrizacién de las heridas y la reconciliacion, establecer entidades independientes
que supervisasen los sistemas de seguridad, restablecer la confianza en las institu-
ciones del Estado y promover el Estado de derecho.

Observaron que esos enfoques, que incluyen procesos de busqueda de la verdad, entre
ellos los que investigan los tipos de violaciones anteriores de las normas internacionales

36 Enun fallo del 18 de mayo de 2006 el Tribunal Constitucional de Colombia declaré que varias dispo-
siciones de la ley eran inconstitucionales y enmendd efectivamente otras de manera de compatibilizar
la ley con las obligaciones internacionales y constitucionales de Colombia.

37 Caso de la Masacre de la Rochela c. Colombia, fallo del 11 de mayo de 2007, serie C,n.° 163, pérrs.
194y 196.
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de derechos humanos y el DIH, asi como sus causas y consecuencias, son herramientas
importantes que pueden servir de complemento a los procesos judiciales.

No es facil definir qué tipo o grado de participacién hace que una medida de justicia
transicional sea considerada legitima, por lo tanto, existen tres objetivos que puede
perseguir la participacidn, que plantean requisitos distintos para que esta pueda ser
considerada fuente de legitimidad de las medidas de justicia transicional: la expresién
de puntos de vista, la incidencia y la transformacién de las relaciones de poder. Cada
uno de esos objetivos tiene fortalezas y debilidades relacionadas con los requisitos
que impone y las posibilidades que existen para su satisfaccion.

No obstante, no siempre la adopcién de las medidas de justicia transicional se da
como resultado de esfuerzos activos de promocion por parte de las victimas o de la
sociedad civil. En muchos contextos, en especial en afios recientes debido al auge
de la justicia transicional en el discurso internacional de los derechos humanos, tales
medidas son promovidas por las élites politicas en virtud de la presion internacional
o de la necesidad de legitimacién interna. En estos casos la promocidn de la justicia
transicional no constituye un escenario de participacién y, ademads, es dificil que haya
una participacién robusta y eficaz en la adopcién e implementacién de las medidas
de justicia transicional, debido a la falta de movilizacién politica y de organizacién
previas por parte de las victimas y la sociedad civil.

La participacién de las victimas y la sociedad civil en el desarrollo de medidas de
justicia transicional puede comenzar mucho antes de la adopcién oficial de tales me-
didas, e incluso antes de la transicidn politica de la guerra a la paz o de la dictadura a
la democracia, cuando dichos sectores se movilizan contra la impunidad y exigen que
se establezcan medidas de justicia, verdad, reparacién y garantias de no repeticion.

El caso colombiano ofrece un buen ejemplo de cémo la combinacién de la promo-
cién de la justicia transicional desde abajo, con la promocién oficial de la participacion
puede incrementar el impacto de la participacién de las victimas y de la sociedad civil.

En Colombia?®, en la dltima década, las victimas y las organizaciones de derechos
humanos pasaron de ser sectores marginados y perseguidos a ser actores politicos
cada vez mds organizados y con mayor capacidad de expresion de sus puntos de vista
y de incidencia en la arena nacional. Esta transformacién ha sido el resultado de su
activa lucha contra la impunidad, pero también de los mecanismos que en pos de
su participacion se han establecido en respuesta a sus demandas.

38 Gustavo Emilio Cote Barco, Catalina Ibdfiez Gutiérrez, Nelson Camilo Sanchez, Diego Fernando
Tarapués Sandino, Gonzalo Villa Rosas y John E. Zuluaga. Justicia de Transicion y Constitucion I:
andlisis de la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, vol. 1, Bogotd, Temis, 2014.
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La lucha contra la impunidad de esas organizaciones es de larga data, pero su articu-
lacién como estrategia politica nacional de promocién de la justicia transicional se
concretd a comienzos del siglo xx1, con motivo de la desmovilizacién de los grupos
paramilitares de derecha.

En el 2005, el Gobierno colombiano impulsé una ley que contemplaba procesos pe-
nales especiales de reduccion sustancial de penas por confesion de crimenes atroces
(Ley 975 de 2005, o Ley de Justicia y Paz). La ley estuvo precedida de proyectos
que solo proponfan mecanismos no punitivos de justicia, y la oposicion de las or-
ganizaciones de la sociedad civil condujo a que se desechara la solucién no penal.

Sin embargo, los procesos penales que se concibieron permitian un alto grado de
impunidad en la prictica, pues solo aplicaban a los perpetradores que ya tuvieran
procesos judiciales abiertos en su contra, y no preveian mecanismos para garantizar
los derechos de las victimas.

Las organizaciones de victimas y de la sociedad civil lanzaron una estrategia de
movilizacién juridica ante las altas cortes del pais, que condujo a que varios apar-
tes de la ley y de sus desarrollos posteriores fuesen declarados inconstitucionales o
condicionados con el fin de reducir el riesgo de impunidad, asi como de fortalecer la
participacion de las victimas en los juicios y de garantizarles sus derechos a conocer
la verdad y a recibir reparaciones judiciales adecuadas.

A través de sus denuncias permanentes y de su accion decidida frente a la Fiscalia,
el ministerio publico y los jueces encargados de la aplicacion de la ley, esas orga-
nizaciones han insistido en que esta sea favorable a los derechos de las victimas en
su aplicacion, lo cual también ha contribuido a ampliar las medidas de justicia y la
participacion de las victimas en ella. La movilizacién politica y juridica de las vic-
timas por la justicia transicional condujo a que sus derechos se convirtieran en un
tema central de la agenda politica nacional, y también a que su participacién en el
debate de ese tema fuese considerada cada vez mds necesaria.

En efecto, en el afio 2010, el Gobierno colombiano propuso ante el Congreso de la
Reptiblica una ley de reparacion para las victimas del conflicto armado, que tiene
como antecedente una iniciativa presentada por el Partido Liberal en 2007 y prepa-
rada en conjunto con organizaciones sociales. La Ley 1448, conocida como Ley de
Victimas, fue aprobada en el 2011, tras varios debates y foros de discusién con amplia
participacién de organizaciones de victimas y de la sociedad civil. Entre otras cosas,
el Congreso de la Republica realizé audiencias regionales para escuchar la opinién
de las victimas sobre la propuesta legislativa.

Como resultado de la deliberacién, la Ley de Victimas contempla no solo un amplio

menu de medidas de restitucion y reparacién —material, colectiva y simbdlica— sino tam-
bién un novedoso mecanismo de participacion de las victimas en su implementacion.
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Laley creé mesas de participacion de victimas, no solo en el nivel nacional, sino tam-
bién en los niveles departamental y municipal, para que todas las decisiones referidas
ala aplicacion de la ley fueran discutidas y monitoreadas por representantes elegidos
por las victimas. Las victimas y la sociedad civil obtuvieron un rol politico atin mas
protagdénico con motivo de las negociaciones de paz que adelantaron el Gobierno
colombiano y el principal grupo guerrillero del pafs (las FARC-EP) entre los afios 2012
y 2016 en Cuba. Aunque promovidas por representantes de cada parte del conflicto,
desde el comienzo las negociaciones reconocieron la centralidad de los derechos de
las victimas, asi como la importancia de la participacién de la sociedad en general y
de las victimas en particular en la construccién e implementacién de la paz.

Las partes definieron los derechos de las victimas como uno de los seis temas centrales
para ser negociados. Ademads, incluyeron la participacién como objetivo orientador
del procedimiento de las negociaciones en el acuerdo base de estas.

El caso colombiano ilustra la manera como los procesos organizativos de las victimas
logran que incrementalmente ellas y sus organizaciones sean tenidas en cuenta en
escenarios de deliberacién politica cada vez mds determinantes.

Asf, si en un principio las victimas lograron tener incidencia en la politica piblica de
reparaciones, posteriormente, con la instalacion de la mesa de negociaciones entre el
Gobierno y las FARC, y gracias al acumulado organizativo, las victimas lograron posicio-
nar la idea de que los didlogos de paz no podian ser emprendidos sin su participacion.

Dentro del proceso de paz, también de manera incremental, se fueron ganando es-
pacios de participacién cada vez mds directos. Si ya era novedoso que las partes
negociadoras abrieran la posibilidad de que les enviaran propuestas escritas y de
que se instalaran foros para recoger observaciones a los temas de negociacion, el que
representantes de diversos sectores de victimas fueran invitados a dialogar con las
partes negociadoras fue un logro enorme.

Ahora bien: ninguno de esos procesos de participacioén ha estado exento de criticas.

La deliberacién de la Ley de Victimas adolecid, segiin muchas organizaciones, de la
amplitud necesaria para incluir los puntos de vista de las diferentes organizaciones,
en especial aquellas con menos niveles de organizacién y recursos, y ubicadas fue-
ra de la capital del pais. Ademas, los foros regionales promovidos por el Congreso
fueron cuestionados como espacios para hacer proselitismo electoral, a los cuales
las victimas fueron convocadas no para participar en el disefio de la propuesta sino
para realizar observaciones sobre una propuesta disefiada en la capital, observacio-
nes que luego no fueron tenidas en cuenta.

En cuanto a los dmbitos de participacion creados por las negociaciones de paz, las ma-
yores criticas se refirieron a la falta de representatividad de las personas seleccionadas
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para participar en los foros y para dialogar con los negociadores de paz, asi como a
la tardanza de las partes en abrir un espacio de participacidn para los grupos étnicos,
que insistieron en su importancia desde el comienzo del proceso.

Sea como fuere, los espacios oficiales creados para la participacién de las victimas
en Colombia han reconocido la importancia que estas se forjaron en la arena politica.
Este reconocimiento ha conducido al empoderamiento politico de las victimas, que
se manifiesta no solo en su intervencion cada vez mds frecuente en los escenarios
de discusién y en su visibilidad en los medios de comunicacion, sino también en su
capacidad de promover o apoyar la movilizacién social por causas mas amplias que
las propias.

Las experiencias estudiadas muestran que el proceso de adopcion de las medidas de
justicia transicional ofrece distintos escenarios democraticos que, en mayor o menor
medida, permiten a las victimas y a la sociedad en su conjunto ser participes e intentar
moldear las decisiones fundamentales sobre la manera como deberia ser enfrentado
el periodo de abusos o atrocidades que se pretende superar a través de la transicion.

Existen al menos tres tipos de escenarios que permiten la participacién en el pro-
ceso de adopcion de las medidas de justicia transicional: los espacios deliberativos
durante la discusion politica, la consulta previa de las medidas que se van a adoptar
y la refrendacién posterior de esas medidas.

En orden ascendente, cada uno de esos escenarios permite, en un nivel mayor, que
las preferencias de los participantes impacten el contenido definitivo de las medi-
das de justicia transicional, al tener un nivel mas vinculante para los Estados en la
toma de decisiones.

Los escenarios de participacién en la adopcién de medidas de justicia transicional
son: deliberacidn, consulta, ratificacién. Cada uno de los escenarios de participacién
en la adopcién de medidas de justicia transicional responde a propdsitos distintos,
todos ellos importantes. Por esa razén, parece deseable que, en la medida de lo posi-
ble, tales escenarios no sean excluyentes sino complementarios entre si, de modo que
aumenten las potencialidades de la participacidon que cada uno promueve.

Los escenarios permiten la participacién de las victimas, no solo como poblacién
“objeto” de las medidas, sino también como sujetos activos en el proceso de imple-
mentacion. Igualmente, ofrecen oportunidades para que la sociedad civil participe
en dicho proceso.

Los escenarios que identificamos como participativos son variados e incluyen tanto
espacios cuyo objetivo principal y directo es garantizar la participacién de las vic-
timas y la sociedad civil —como las audiencias y otros escenarios en los cuales las
victimas pueden presentar sus testimonios—, cuanto aquellos que tienen un objetivo
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distinto al participativo pero que también abren la posibilidad de que las victimas
y la sociedad civil se involucren —como la composicion de los érganos encargados
de implementar las medidas, o los espacios de informacién y difusién para medios
de comunicacion.

Igualmente, los espacios participativos que identificamos incluyen no solo aque-
llos oficiales o abiertos por el Estado, sino también algunos extraoficiales, que son
abiertos por las victimas con el objetivo de complementar o de ofrecer alternativas
a los oficiales.

El ejemplo tipico de consulta previa es aquella prevista por el Convenio 169 de la
Organizacidén Internacional del Trabajo (0IT), que exige que esta tenga lugar siem-
pre que se tomen decisiones que afectan a los grupos étnicos®®. Esta exigencia aplica
a las medidas de justicia, verdad, reparacion y garantias de no repeticién que tengan
a estos grupos como potenciales beneficiarios. Tal situacién es comun pues muchos
de los conflictos internos encuentran entre sus causas o efectos las tensiones étnicas
y raciales, o victimizan a los grupos étnicos desproporcionadamente, pues su dis-
criminacion tradicional los hace mds vulnerables a violaciones de derechos. El caso
colombiano arroja lecciones interesantes al respecto.

En el 2011, en el marco de la discusién parlamentaria sobre la ley de reparaciones
de las victimas del conflicto armado, el Gobierno realizé procesos de consulta con
grupos indigenas, afrodescendientes y gitanos, con el fin de atender a sus particu-
lares necesidades en materia de reparacién a través de decretos reglamentarios con
un enfoque diferencial. Las consultas tuvieron diversos grados de éxito en términos
de incidencia segtn la percepcién de los grupos consultados, que en buena medida
se explican por el nivel de organizacion previa de cada uno. Asi, las organizaciones
indigenas lograron mds incidencia que las afrodescendientes a través de la consulta
previa, dada la mayor capacidad de articulacién de intereses y de logro de consensos
comunes de aquellas. Como sea, las necesidades de estos grupos obtuvieron un espa-
cio protagdnico en el disefio de la regulacidn, que dificilmente habria existido si la
ley de reparaciones se hubiera discutido tinicamente a través del proceso ordinario.

A pesar de las potencialidades que tiene la participacion de las victimas en los pro-
cesos judiciales, son pocas las experiencias que ofrecen ejemplos de espacios am-
plios para su ejercicio. La experiencia de la cpI ha sido emblemadtica en su intento
por alejarse del esquema penal centrado en el victimario y abrir espacios distintos
de los ordinarios para la participacion las victimas y la sociedad civil. En efecto,
el procedimiento de la cpI prevé que las victimas participen en el desarrollo de las

39 Galo Galarza Paz. “Justicia y derecho en la administracion de justicia indigena”, en Judith Salgado
(comp.), Justicia indigena: aportes para un debate, Quito, UASB y Programa Andino de Derechos,
2002.
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audiencias; ademds, permite que las organizaciones no gubernamentales presenten
amicus curiae,obtengan en algunos casos el estatus de observadores, sirvan de fuente
de informacién de los crimenes investigados, e incluso asistan directamente el tra-
bajo de la cp1. No obstante, las experiencias participativas en los procesos de la cpI
no han estado exentas de dificultades, en especial en relacién con las victimas, cuya
participacion ha sido hasta la fecha mucho més baja de lo esperado.

Esto se explica porque el procedimiento impone altas exigencias de representacion
legal que resultan dificiles de satisfacer debido a barreras del lenguaje, asi como por
la complejidad del formato de aplicacién para el reconocimiento como victima, la
ausencia de ayuda legal y econdmica para realizar la aplicacién, y la falta de medi-
das de proteccion. Estas limitaciones salieron a la luz en el caso de Uganda. Pese a la
reticencia de la sociedad frente a la intervencién de la Corte, 49 personas aplicaron
para ser reconocidas como victimas dentro del proceso abierto en 2006, pero casi
un afio después se aprobo la participacion de tan solo cuatro de ellas, y sobre las
demds, se alegaron cuestiones relacionadas con la falta de prueba sobre su identidad.

El caso colombiano también ofrece un ejemplo problematico de la participacion de
las victimas en los procesos judiciales. La Ley de Justicia y Paz antes mencionada
contemplé audiencias de version libre en las que las personas desmovilizadas de-
bian contribuir a la verdad mediante la confesion de los hechos en los que hubieran
participado o de los que tuvieran conocimiento.

Las victimas y organizaciones de derechos humanos disputaron el rol preponderante
que los victimarios tenfan en las audiencias y la manera como utilizaron estos espa-
cios para justificar sus crimenes. Insistieron ante la Fiscalia en que las victimas y sus
representantes deberian ser autorizados para ingresar a las audiencias e intervenir
directamente en ellas. Igualmente, exigieron que se les diera apoyo econémico para
acudir a las audiencias y que se adecuaran los espacios para que se hicieran presentes.
En un momento avanzado del proceso, la Fiscalia comenzé a hacer transmisién de
las audiencias de versidn libre en los municipios afectados por la violencia, pero en
general el proceso recibi6 duras criticas por la poca voz y participacion que se dio
a las victimas*0.

El caso colombiano ofrece un ejemplo interesante pero problemadtico de participa-
cién de las victimas en la definicion judicial de sus reparaciones*!. El ejemplo es
interesante porque, a diferencia de la mayoria de procesos judiciales ordinarios,
la Ley de Justicia y Paz creé un espacio especifico de participacion en el cual las

40 César Rodriguez Garavito y Meghan L. Morris, Hacer justicia en tiempos de transicion: el papel del
activismo y las instituciones en el fortalecimiento democrdtico, Buenos Aires, Siglo xx1,2019.

41 Isabel Turégano Mansilla. La justicia de transicion: concepto, instrumentos y experiencias, Bogota,
Universidad del Rosario, 2019.
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victimas y los victimarios podrian intentar llegar a un acuerdo sobre el monto y la
forma de la reparacion antes de la decision judicial. Esta tendria en cuenta el acuerdo
en caso de ser alcanzado o, de lo contrario, ordenaria reparaciones con base en las
consideraciones del juez (que podria tener en cuenta las demandas de la victima).
El problema de la etapa conciliatoria es que no se previeron mecanismos para evitar
que la relacién desigual de poder existente entre victimas y perpetradores se repro-
dujera en la negociacién, de modo tal que las victimas no se sintieran amedrentadas
para expresar sus demandas.

Dicha relacién de poder es particularmente problemaética en el caso colombiano, dado
que los procesos de justicia se iniciaron en medio del conflicto, con lo cual las posi-
bilidades de amenaza y retaliacién fueron enormes. En esa medida, la participacién
de las victimas requeria un esquema de proteccién adecuado, y quizds habria funcio-
nado mejor si estas no hubieran tenido que enfrentar al victimario de manera directa.

En Colombia, la ley de reparaciones adoptada en 2011 (conocida comtinmente como
Ley de Victimas*?) dispone el deber de garantizar la eleccién de representantes de
victimas en todas las instancias de decision previstas en la ley.

Asi pues, se crearon mesas de participacion de victimas (MPV) en los niveles munici-
pal, departamental y nacional, que ofrecen espacios para la discusion, interlocucién,
retroalimentacidn, capacitacion y seguimiento de las disposiciones de la ley. Estas
mesas tienen asiento (y por tanto voz y voto) en el Sistema Nacional de Atencién
y Reparacién a Victimas (SNARIV), que es el encargado de implementar la ley de
reparaciones.

El sNARIV cuenta con dos unidades, y en ambas participan las victimas elegidas por
las Mpv: la Unidad Administrativa Especial de Gestién de Restitucion de Tierras,
dedicada exclusivamente a la devolucién de las tierras despojadas, ordenada por la
ley, y la Unidad de Victimas, encargada de aplicar todas las demds medidas de re-
paracidn y asistencia previstas por la ley. La Unidad de Tierras estd dirigida por un
Consejo Directivo del cual hardn parte dos representantes de las victimas escogidos
por la MPV nacional, dos representantes de comunidades indigenas elegidos por la
Mesa Permanente de Concertacion de Pueblos Indigenas* y dos representantes de
comunidades negras, afrodescendientes, raizales y palenqueras —los raizales son un
grupo afrocolombiano que habita el archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina; los palenqueros son un grupo descendiente de los esclavos que escaparon
y se asentaron en palenques o pueblos de esclavos fugados.

42 Antonio Idfiez Rodriguez. Mujeres y violencia en Colombia: la reparacion a las victimas del conflicto
armado, Madrid, Los Libros de la Catarata, 2019.

43 Beatriz Kalinsky. “‘No matards’: el delito en la diversidad cultural”, en David Baigun (dir.). Pena y
Estado, justicia criminal en las comunidades indigenas, Buenos Aires, Editores del Puerto, 1999.
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El caso chileno ofrece un ejemplo de los problemas que pueden surgir cuando las
reparaciones colectivas no son disefladas con la participacién de las comunidades
beneficiarias. En efecto, el disefio e implementacién de las medidas de reparacion
no contd con la participacién de los pueblos de origen mapuche. Dado que esas
medidas consistieron fundamentalmente en reparaciones monetarias, su implemen-
tacion parece haber tenido impactos negativos en las redes comunitarias y lazos de
solidaridad de esos pueblos, que tenian una estructura de supervivencia e intercambio
poco monetarizada.

En materia de las reparaciones individuales, tanto judiciales como administrativas,
pueden abrirse espacios para que las victimas expresen sus percepciones sobre los
dafios sufridos y presenten sus demandas concretas sobre la manera como conside-
ran que deben ser reparadas. Para ello es importante que se establezcan requisitos para
que los 6rganos decisorios tengan efectivamente en cuenta dichas demandas en sus
decisiones. En materia de reparaciones colectivas se abren mds posibilidades para
la participacién de los grupos afectados, y es deseable que sean estos quienes lide-
ren la manera como los dafios ocasionados a la colectividad pueden ser reparados.

En resumen, consideramos que la participacién en las medidas de justicia transicional
puede tener los objetivos de expresion, incidencia y transformacién de las relaciones
de poder, y que todos ellos pueden ser perseguidos de manera complementaria con el
fin de asegurar el mdximo nivel de participacién posible y un nivel de expectativas
razonable frente a lo que se puede esperar de estos mecanismos.

Es indispensable que quienes toman las decisiones sobre el modelo o las medidas de
justicia transicional tengan claros los objetivos que la participacion puede lograr para
que sepan balancear las expectativas de los diversos sectores que generalmente estan
en pugna en este tipo de escenarios, y que lo hagan de manera democratica para que
la participacion contribuya al doble propésito del reconocimiento de las victimas y su
inclusién en la toma de decisiones como sujetos politicos activos con plenos derechos.

CONCLUSION

Para concluir, hay que subrayar una vez mds el apoyo de la fiscal de la cp1 al proceso
de paz y ala implementacién de medidas idéneas de justicia transicional en Colombia.
Por ejemplo, apoyé los esfuerzos de Colombia para poner fin al conflicto armado
en este pais desde el comienzo de las negociaciones de paz, de conformidad con los
principios y valores del ER, y continuard haciéndolo durante la fase de su implemen-
tacion. La existencia del ER es testimonio del deseo de la comunidad internacional
de poner fin a la impunidad de los perpetradores de los crimenes mds graves.

En la situacién que ha afectado a Colombia y su pueblo tan profundamente, la forma

en que la JEP asegure la rendicion de cuentas para los crimenes mds graves serd de una
importancia capital, tendrd a su disposicién el marco juridico nacional e internacional.
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Mediante el establecimiento de directrices claras y transparentes para la seleccién
y priorizacién de casos, la JEP generard confianza en su trabajo, y podrd responder a
las necesidades de las victimas y de la sociedad en su conjunto.

Por su parte, la Fiscalia deberd cumplir su mandato con arreglo al ER. Esto incluird
asegurarse que la variedad de medidas de justicia transicional aplicadas en la situa-
cién en Colombia cumpla, de manera genuina, los objetivos del ER de poner fin a la
impunidad y contribuir a la prevencién. Estos objetivos son objetivos que Colombia
comparte, como Estado Parte del Er. El enfoque que Colombia ha adoptado para ase-
gurar la rendicién de cuentas es innovador, complejo y ambicioso, y debe ser sostenido.

La Fiscalia sigue poniendo a disposicion de las autoridades colombianas, con el fin
de brindar cualquier apoyo, que estd dentro de sus facultades a efectos de asegurar
que se rompa el ciclo de impunidad y que los crimenes de guerra y los crimenes de
lesa humanidad presuntamente cometidos durante el conflicto armado no queden
sin castigo. A nuestro juicio, se deben estimular los debates puiblicos relativos a las
normas de derechos humanos encaminadas a reforzar una transicion a la democracia.
No obstante, un proceso democratico no puede transformar una amnistia que por
algtin motivo serfa nula en una amnistia licita.

La verdad, la justicia y las reparaciones son complementarias y no respuestas alter-
nativas a las violaciones graves de derechos humanos y las violaciones graves del
derecho internacional humanitario. Si bien en algunos casos la plena revelacién de
la verdad por una persona acerca de las violaciones puede justificar una reduccién
de la sentencia, las medidas relativas a la justicia de transicién, como el estableci-
miento y la actividad de una comisién de la verdad, no deben exonerar totalmente a
los autores de un juicio penal a cambio de su testimonio, incluso cuando se reduce
a cambio de una confesion plena, la pena impuesta a una persona responsable de
violaciones graves de derechos humanos o del derecho humanitario debe ser propor-
cional a la gravedad del delito, y no se debe menoscabar el derecho de las victimas
a un recurso efectivo.

Proporcionar a las victimas reparacién por violaciones de derechos humanos y del
derecho humanitario no reduce la obligacién del Estado de velar por el enjuiciamien-
to de los crimenes de guerra y de las violaciones manifiestas de derechos humanos,
mismo cuando se usan las amnistias para fomentar el desarme, desmovilizacién y
reintegracién de combatientes, los Estados no pueden otorgar amnistias incompati-
bles con sus obligaciones juridicas internacionales.

En definitiva, los Estados son los creadores de las normas juridicas internacionales,
a la vez que receptores de ellas y actores a la hora de aplicarlas y reivindicar jus-
ticia. Por lo tanto, a pesar de la extensa normativa internacional y de los andlisis y
recomendaciones del relator especial acerca de la situacién de los derechos huma-
nos en el contexto de la justicia transicional, los avances en esta materia dependen
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esencialmente de la respuesta de los gobiernos y de la sociedad. Las autoridades es-
tatales deben tomar las medidas necesarias para castigar a los culpables, reconocer
los derechos de las victimas y asegurar la no repeticién de las violaciones cometidas
en el pasado, procurando mantener a la vez el delicado equilibrio entre los mandatos
juridicos internacionales que exigen verdad, reparacion y justicia para las victimas
y la necesidad de conservar la paz y el orden social.

A nuestro juicio, para que la justicia transicional tenga algin sentido, los gobier-
nos no pueden esquivar sus obligaciones legales, éticas y politicas con respecto a
sus ciudadanos. Sin embargo, existen demasiados ejemplos en que los acuerdos de
justicia transicional se negocian a puerta cerrada y con muchas cosas que ocultar.

La experiencia demuestra que las sociedades que no se enfrentan a las violaciones
masivas de los derechos humanos suelen quedar divididas, lo cual genera descon-
fianza hacia las instituciones publicas y obstaculiza la transicidn hacia la democracia
y el Estado de derecho.

En efecto, los avances recientes en el ambito del derecho internacional no se han
observado en los dmbitos estatales. Se encuentra que en la mayor parte de las expe-
riencias analizadas las reparaciones no han logrado su finalidad de unificar e integrar
las sociedades.

Asi las cosas, estamos lejos de lo que parece ser el ideal de justicia transicional:
reparar y pedir perdén a las victimas, identificar y localizar los restos de los desa-
parecidos, reescribir las paginas de historia falsificadas y llevar a cabo reformas le-
gales e institucionales en concordancia con los nuevos estdndares de las normas
internacionales de derechos humanos.
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