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COLOMBIA

SUMARIO

El presente informe no constituye directamente un trabajo especializado,
tedrico sobre justicia transicional; mds bien se ocupa del andlisis de los mecanis-
mos utilizados, en el caso colombiano, en el contexto de la posible desmoviliza-
cién de actores armados inmersos en una situacién de conflictividad extrema. Por
esa razdn, no se trata tanto de mecanismos ideados en funcién de la “superacién
del pasado”, sino de mecanismos que pretenden resolver hechos criticos de un
presente conflictivo. Asi, el estudio se detiene en el andlisis de los aspectos mds
conflictivos de un caso heterodoxo de justicia transicional, donde las tensiones
entre la bisqueda probable de la paz y el grado de justicia posible, penal y cons-
titucional, o las tensiones entre la paz posible y los grados de verdad y reparacién
auténtica de las victimas, llegan a limites extremos y complejos. El texto no se
restringe a la mera resena de dichos mecanismos ni al trabajo institucional en
funcién de ellos, sino que ahonda en las concepciones filoséficas y socioldgicas
que subyacen a los esfuerzos ideados, los cuales pueden considerarse mecanismos

de justicia transicional en un sentido més heterodoxo de este concepto.

1 235

DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/OV0Yad

Presentacion

El presente informe se ha basado en una resena de numerosos documentos y de
normas que pueden ser concebidas en el horizonte de la justicia transicional. No cons-
tituye en ningtn caso una reflexién teérica o un estudio académico sobre el tema de la
justicia transicional, ni se ocupa con profundidad de aspectos ligados a ella, no solo de
cardcter juridico, sino sociolégico o filoséfico, como es el caso del perddn, de la reconci-
liacién, de la paz posible a través de los diversos mecanismos evaluados, etcétera. Estos
aspectos se comentan, pero no se abordan en el marco de un estudio especializado en
ellos. Mds bien, y a la manera de un informe, se ha procurado hacer una presentacién
mds o menos exhaustiva y detallada de los numerosos mecanismos de superacién de un
presente conflictivo, ideados hoy en una coyuntura rica y compleja, ya que los hechos
para superar, o respecto de los cuales deberfa operar una rransicion, son de ocurrencia
diaria y simultdnea a la configuracién y aplicacién de dichos mecanismos. Ello le otorga
especificidad al caso colombiano y en esto consisten los aportes de dicho caso a la dis-
cusién internacional.

Como en todos los informes, se respeta el indice general previsto por los coor-
dinadores del Grupo, al mismo tiempo que se introducen las especificidades propias
del pais. Hay que aclarar, ademds, que durante la redaccién final del informe, en el
mes de mayo y luego de la reunién del Grupo de Estudios en la ciudad de Valparaiso,
al final del mes de marzo, tuvo lugar un hecho que ha sido concebido por numerosos
observadores en el pais e internacionalmente como un golpe decisivo a la aplicacién de la
Ley de Justicia y Paz, central en nuestro anilisis y, en todo caso, como un golpe certero
a muchos mecanismos concebidos en el contexto de la justicia transicional. Se trata de
la extradicién por parte del gobierno de 13 jefes paramilitares y un mero narcotraficante
a los Estados Unidos, en mayo del 2008. Por esa razén, en este informe se deja abierto,
de manera fundamental, un interrogante muy grande en funcién del resultado final de
dichos mecanismos. Es de esperar que, como todas las veces, el pais y su comunidad
juridica y social salgan de esta coyuntura, la ley se siga aplicando y se pueda lograr de
alguna manera un nivel aceptable de verdad y de reparacién. Hay que dejar constancia,

en todo caso, de este hecho fundamental.
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1 Introduccion

Tal como se establecié en la presentacién y primera parte del primer informe
escrito por el autor al Grupo de Estudios, sobre persecucién penal de crimenes interna-
cionales, y tal como se ha repetido en los diversos informes posteriores, es la dindmica
de la relacién entre la guerra y la politica, la guerra y el derecho —en dltimas, la dind-
mica misma de la guerra—, la que les da el verdadero contenido a estatutos normativos,
como es el Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, y otras normatividades
propias del derecho penal internacional en el derecho interno; también es la dindmica
de la guerra la que le da contenido especifico a la aplicacién de la jurisprudencia sobre
crimenes internacionales, y lo es, tanto mds y desde luego, en el caso de los mecanismos
de justicia transicional que se apliquen en el pais. Precisamente ellos han sido concebidos
en el horizonte de un conflicto degradado, que produce inmensos costos econémicos y
sociales y que, sobre todo, produce hoy toda suerte de acciones contra civiles inocen-
tes, contra ciudadanos inermes, que produce diariamente delitos de lesa humanidad
y crimenes de guerra. Ese es el contexto general con base en el cual se ha redactado el
presente informe.

En Colombia se han utilizado numerosos mecanismos, tanto en el contexto de la
denominada superacion del pasado como en el contexto, mds coherente, de posible supe-
racion de un presente conflictivo. Las amnistias, los indultos, el uso del derecho de gentes
como mecanismo regulador de las confrontaciones armadas, los delitos de rebelién y de
sedicién como base del delito politico —amnistiable e indultable por esencia—, han
sido figuras ligadas a numerosos procesos de paz y a numerosos intentos de superacion
de pasados conflictivos o de presentes que contintian o se perpetian. No corresponde en
este informe hacer alusién a los numerosos procesos anteriores al actual, en los cuales,
por regla general, las figuras se han utilizado como mecanismos de incorporacién de
actores armados —las guerrillas por tradicién— a la vida nacional. Se concentrard en
un hecho mds actual, ligado al desarme, la desmovilizacién y el castigo posible a miem-
bros de grupos denominados por tradicién como grupos armados de autodefensa o grupos
paramilitares.

Debe entenderse, para una ubicacién histdrica consistente, que las diversas gue-

rrillas que han existido en Colombia, cuando han estado involucradas en procesos de
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paz, han sido objeto de figuras como las amnistias o los indultos, con el propésito de ser
incorporadas a la vida civil. También, aunque de manera excepcional, actores como el
narcotréfico han sido objeto, si bien no de amnistias o indultos directamente, si de mo-
delos de justicia penal que, desde el punto de vista del derecho comparado, pueden ser
concebidos como derecho penal premiado, como es el caso por ejemplo de la denominada
Ley de Sometimiento a la Justicia, una ley especial que durante los anos noventa preten-
dié conceder beneficios especiales a narcotraficantes y, con ellos, a miembros de grupos
paramilitares de entonces, con el propésito de desmantelar sus mdquinas de guerra.

Esta normatividad especial bajo la cual se entregaron, en su momento, capos
como Pablo Escobar y otros de diversos carteles, puede ser concebida, en perspectiva,
como un antecedente de la hoy denominada Ley de Justicia y Paz, alrededor de la cual
girard en gran medida este informe. Por tradicién, los mecanismos de superacién del pa-
sado o de incorporacidn de actores armados ilegales a la vida civil habian sido aplicados
solo a las guerrillas; se reconocia un cardcter politico de su accién, sus miembros eran
considerados delincuentes politicos y, en consecuencia, a diferencia de los delincuentes
comunes, el Estado podia entrar en didlogo con ellas —siempre en el horizonte, diga-
mos, de aquella figura concebida por Gustav Radbruch como el Uberzeugunstiter o
delincuente por conviccion.

Mientras tanto, otros actores, como el narcotréfico o miembros de grupos para-
militares, no habfan sido concebidos en el horizonte del delito politico y, por esa razén,
con ellos no se entraba en procesos de negociacion, por lo menos, por encima de la mesa
(con el delincuente politico se negocia por encima de la mesa y con los delincuentes
comunes, ligados al conflicto, se negocia por debajo de la mesa). Valga aqui introducir
una diferencia que, por lo menos desde el punto de vista metodoldgico puede servir para
observar la diferencia que histéricamente ha existido entre los actores del conflicto. Esta
diferenciacion la hace Johan Huizinga en un libro cldsico, el Homo Ludens, en el cual
diferencia entre el enemigo del juego y el falso jugador.

El enemigo del juego es aquel que, por principio, estd fuera del juego econémico,
politico y juridico; serfa, digamos, el delincuente politico; mientras que el falso jugador
es aquel que, si bien amenaza el juego en general, no se opone a él, sino que busca una
mejor posicién dentro de él, usando desde luego la violencia, el crimen y toda suerte de
métodos ilegales. Hoy, no obstante, tanto desde el punto de vista fictico y del compor-

tamiento de los actores como desde el punto de vista normativo, estas diferencias son

' Johan Huizinng: Homo Ludens. Vom Ursprung der Kultur im Spiel, Hamburgo, 1997, p. 20.
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tenues, no existen mds en la realidad cotidiana. Pero la discusién sobre el cardcter de los
autores sigue siendo fundamental: por primera vez en la historia del pais, por lo menos
de una manera sistemdtica y masiva, miembros de grupos paramilitares, ligados ademds
—como lo estdn las guerrillas— al narcotrifico, han sido considerados, por lo menos
en la decision politica del Ejecutivo, como delincuentes politicos; sus acciones han sido
concebidas como parte del delito de sedicién, que no presupone la pretensién de susti-
tuir un régimen, sino de interrumpir su normal funcionamiento. El articulo 71 original
de la Ley de Justicia y Paz daba ese cardcter a los nuevos actores ligados a la violencia
crénica del pais. No obstante, el sistema judicial del pais —primero el juez constitucio-
nal y luego el juez penal, a través de la Sala Penal de la Corte— ha negado este cardcter
de manera sistemdtica.’

Se trata de un debate supremamente complejo, que ha creado enemistad entre las
ramas del poder publico y una injerencia manifiesta y danina del Poder Ejecutivo sobre
el Poder Judicial: la clésica categoria desarrollada por la criminologfa, el denominado
poder de definicion, se juega todos los dias en este escenario; su valor connotativo, su va-
lor explicativo es hoy mds que nunca fundamental. En el pais existe una disputa entre el
sistema judicial y el Poder Ejecutivo en cuanto se refiere al cardcter que se debe otorgar a
los diversos actores de la guerra, particularmente, en el caso que nos ocupa, a los sujetos
actuales de la Ley de Justicia y Paz. Es un tema fundamental, que se liga a la tradicién de
Colombia. Ademds, es un tema fundamental relacionado con la aplicacién de normas
que constituyen crimenes internacionales, ya que la negacién del cardcter de combatien-
te, por ejemplo, a uno de los actores, niega el conflicto armado y niega, en consecuencia,
la comisién de crimenes de guerra: todo serfa cuestién de mera criminalidad o de mero
terrorismo. No obstante, puede decirse que hoy existe en el pais la conviccién —por lo
menos en el sistema judicial, que es el que aplica las normas— de que si existe el con-
flicto, que en su seno se generan crimenes de guerra y que estos pueden ser, y lo son,
objeto de concurso con crimenes de lesa humanidad o genocidio, cuando sea el caso.

Debe decirse que existe un avance significativo, no solo desde el punto de vista
de la tradicién del pais, de aplicacién de mecanismos para acotar o mermar los efectos

de la guerra a otros actores, sino un avance significativo en relacién con la aplicacién y

2 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decision del 11 de julio del 2007. Radicado n.© 26945,
MM. PP. Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca. En esta sentencia y haciendo acopio de toda
la tradicién juridica de Colombia, la Sala Penal se negé a asimilar el delito de concierto para delinquir al delito
de sedicion, delito politico por principio.
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consolidacién de férmulas propias de la actualmente denominada justicia transicional.?
Hoy en dia, alrededor de la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz y como contrapeso a
los beneficios que ella trae para criminales de lesa humanidad y criminales de guerra,
se desarrollan numerosos mecanismos de dicha forma especial de “justicia” —que no es
tan solo juridica, desde luego—, que se ligan a la triada instalada en el discurso y en la
préctica, de verdad, justicia y reparacion.

Se trata, por supuesto, de un tema que divide a la comunidad juridica y politica.
De un lado estdn quienes expresan su escepticismo, muy natural por lo demds, respecto
del hecho de que exista hoy una auténtica justicia transicional en el pais. Titulos de textos
que abordan la complejidad del caso colombiano asi lo denotan: “;Justicia transicional
sin transicion?”, es uno de ellos.” La respuesta a esta pregunta se dirige a los efectos reales
que en la dindmica diaria de la democracia pueden tener figuras auténticas de justicia
transicional y si estas tienen o no lugar en el pais. Para otros, en cambio, hoy se vive un
proceso auténtico de justicia transicional. Un hecho debe ser enfatizado en este escrito
y en esta direccién: para la Corte Constitucional y para el sistema penal en conjunto,
se trata, en el caso de la Ley de Justicia y Paz y de sus efectos, de una ley especial con
procedimientos especiales y figuras propias de la justicia transicional. De entrada y para
llenar vacios legales, con el propésito de resolver dilemas en su aplicacién, la Sala Penal,
por ejemplo, en numerosas ocasiones hace referencia al hecho de que se trata de una ley
en el horizonte de la justicia transicional.

La Corte Constitucional, por su parte, en la intervencién masiva que tuvo en la
ley, la ajust6 en funcién de la dindmica de justicia transicional, interviniendo una y otra
vez en los articulos referidos a los derechos de las victimas.® Asi lo ha entendido también
y desde luego la Fiscalia, actor hoy de primer orden en la aplicacién prictica de la ley. Se
trata de un hecho fundamental para un informe como este, ya que en el discurso y en la
practica de los operadores estd presente el hecho de que la ley se inscribe en esta légica
de justicia transicional, asi como también diversos mecanismos de lo que se denomi-
na DDR (desarme, desmovilizacién y reintegracién), diversas férmulas de reparacién y

mecanismos dispuestos en la légica de la reconciliacién.

8 Es un fexto muy importante sobre el tema y con referencias permanentes al caso colombiano, Kai Ambos

utiliza mejor el concepto de justicia en sociedades en transicién, para sociedades que se encuentran viviendo
situaciones de conflicto o de posconflicto. Aquella expresién estd incluida en el concepto mds genérico de
justicia de transicion. Kai Ambos: El marco juridico de la justicia de transicién, Bogotd: Temis, 2008, p. 2.

4 Rodrigo Uprimny (ed.): ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia,
Bogotd: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, Delusticia, 2006.

> Ser trata de la sentencia n.° C-370 del 2006, que serd comentada posteriormente.
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No obstante y para matizar conclusiones radicales, se debe siempre tener en cuen-
ta que se trata de un caso muy heterodoxo, que no se estd viviendo en el pafs un proceso
de superacién del pasado concebido de una manera convencional, que no es justicia
transicional concebida de una manera tradicional como trénsito efectivo hacia un ré-
gimen democrdtico, como superacién de regimenes masivos de violacién de derechos
humanos; se trata, sin duda, de mecanismos complejos de desmovilizacién de actores, de
busqueda de incorporarlos a la vida civil, de neutralizacién de mdquinas de guerra, con
ajustes interesantes en favor de las victimas, del conocimiento de la verdad, de la bisque-
da de reparacién no solo econémica sino moral. Por eso, una posicién intermedia podria
concluir que se trata hoy, en el pais, de un proceso complejo con férmulas y mecanismos
de justicia transicional, mas no en si de un proceso de justicia transicional.® En cualquier
caso, todas las posiciones generan polémica y discusién. Para este informe se estudian las
figuras con naturalidad y sin prejuicios, ya que en la estructura hay espacio, en el con-
texto de una discusion sobre justicia transicional, para el caso colombiano, heterodoxo
por naturaleza; antes que férmulas de superacién del pasado, se trata de mecanismos de
neutralizacién de dindmicas horrendas de presentes conflictivos; mds que tramitacién
del pasado, se trata de enfrentar un presente perpetuo de violencia sin limites, de degra-

dacién del conflicto armado, de comisién de toda suerte de crimenes internacionales.

2 Mecanismos de superacion
del pasado o de un presente conflictivo

Como se ha dicho, en el pais se han aplicado, por tradicién, numerosos meca-
nismos para superar presentes azarosos o pasados extremadamente violentos. No hay
espacio en este informe para dar cuenta de ellos; por eso el texto se detendrd en el
mecanismo mds actual, que es la denominada Ley de Justicia y Paz, al mismo tiempo

que hard las referencias necesarias a otros procesos, como es el caso de la aplicacién del

¢ Esta es, por ejemplo, una conclusién de uno de los autores que, desde el punto de vista del derecho com-

parado, mds han trabajado el tema, y que hace parte del International Centre for Transitional Justice (ICTJ),
Pablo de Greiff, director de la unidad de investigacién con sede en Nueva York. Esta conclusién fue expresada
en el contexto del Congreso Internacional sobre Justicia Transicional, El legado de la verdad: impacto de la
justicia transicional en la construccion de la democracia en América Latina, celebrado en Bogotd en junio del
2007, con el patrocinio del ICTJ.

| 241

DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/OV0Yad

derecho penal nacional, siempre y cuando —y ello ameritaria una discusién— se pueda
comprobar que la aplicacién del nuevo Cédigo Penal, por ejemplo, en lo referente a los
crimenes internacionales, constituye un aporte a la superacién de un presente conflicti-
vo. También se hard referencia a diversos mecanismos mds alld de aquellos propios de la
ley en cuestién.

En el caso del derecho penal, se trataria de una discusién sobre los fines de la
pena, sobre el leit motiv del estatuto de Roma —Ia lucha contra la impunidad—, sobre
si ello es un aporte a la paz, etcétera. No es un tema pacifico, pero si se puede concluir y
en gracia de discusién, que las decisiones que toma el sistema judicial relacionadas con
los crimenes internacionales si constituyen un aporte a la posible paz y un aporte a la
consolidacién de mecanismos de superacién de conflictos ligados a pricticas sistemdticas
de violacién de derechos humanos o de las leyes de la guerra. Ello puede argumentarse
a partir de decisiones que tuvieron ocurrencia en el ano 2007, posteriores al informe
presentado por el autor sobre el impacto de la jurisprudencia nacional, por ejemplo; es
el caso de diversas decisiones que ha tomado la justicia penal respecto de homicidios
en persona protegida. En el informe se citan los avances en esta direcciéon.” Pero debe
hacerse relacién al hecho de que, especialmente desde el ano 2007, se ha incremen-
tado en las instituciones la conciencia de proteger cada vez mds al ciudadano inerme
contra los efectos del conflicto armado interno.® Es el caso también, por ejemplo, del
propio Ministerio de Justicia. Como un hecho absolutamente novedoso en el pais, este
Ministerio, a través de la directiva n.° 10, del 6 de junio del 2007, relacionada con la

“reiteracién de obligaciones para las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y

7 “Colombia”, en Kai Ambos y Ezequiel Malarino (eds.): Jurisprudencia latinoamericana sobre derecho penal
internacional, Montevideo: Fundacién Konrad-Adenauer, pp. 159 ss.

8 Un caso fallado en el mes de abril del 2004, puede ilustrar lo dicho. En un pequefio municipio del depar-
tamento de Antioquia, un civil desarmado, mientras iba camino a su casa, fue interceptado por varios soldados,
quienes lo condujeron a un puente denominado La Hondita, donde lo asesinaron. Luego, le pusieron una esco-
peta “hechiza” y una granada de fragmentacién, con el fin de hacer parecer el hecho como un “positivo”, con
el cual pretendian obtener un permiso que se otorga por acciones en combate (5 dias de licencia). La Fiscalia
35 delegada ante la Unidad Segunda de Derechos Humanos, en resolucién de acusacién del 20 de febrero
del 2007, imputé a los procesados el cargo de homicidio en persona protegida (articulo 135, Cédigo Penal).
En audiencia preparatoria, los sindicados aceptaron el delito. El fallo resalté la fipicidad de la conducta prevista
en el articulo 135 del CP, ya que, segin el acervo probatorio, la victima era un campesino con problemas de
adiccién a la marihuana y alguna deficiencia mental, pero se comprobé que no pertenecia a ningdn grupo
armado. Ademds, se comprobé la modificacién improvisada de la escena del crimen, puesto que le pusieron
al occiso unas botas de talla 42, cuando no calzaba ese nimero, entre ofras pruebas. El juzgado, en el mes de
septiembre del 2007, condené a los dos soldados a 16 afios y 8 meses de prisién y al superior jerdrquico a 20
afos. Se cita el caso porque es un avance de la justicia penal ordinaria en casos que normalmente llegarfan a
la justicia penal militar, y es un avance en el sentido de evitar consecuencias de la modificacién de la escena
del crimen y de imputar, correctamente, un tipo penal tan importante. El castigar hechos como estos puede
contribuir, si bien no a una pacificacién, por lo menos a evitar una mayor degradacién de la guerra.
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evitar homicidios en persona protegida”, enfatiza de manera general y clara las directrices
que deben seguir las fuerzas armadas para evitar la comisién de estos homicidios. De
la misma forma y ahondando en los alcances de la directiva resenada, el Ministerio ha
emitido la directiva n.° 19, del 2 de noviembre del 2007, con el objetivo de “impartir
instrucciones adicionales para garantizar el efectivo cumplimiento de la directiva n.° 10
del 2007 y prevenir homicidios en persona protegida”.

Ello, desde luego, no es suficiente ni mucho menos; expresa empero politicas
inéditas en las fuerzas armadas y tiene el efecto interesante de reconocer la existencia
del conflicto armado y de evitar que en su contexto se generen consecuencias contra la
ley y el derecho. Al mismo tiempo, supone la exigencia de que la directriz se acompafe
de la voluntad férrea de no modificar, por ejemplo, la escena del crimen: este es uno de
los aspectos mds problemdticos para la aplicacién de las normas que nos competen; los
civiles muertos se hacen pasar por guerrilleros o combatientes y el caso pasa a la justicia
penal militar como hecho ocurrido en combate. Hoy en dia las instituciones, en desa-
rrollo de estas directrices del ejército y las fuerzas armadas, trabajan en la elaboracién de
mecanismos y de protocolos de accidn, consensuados, en los que no se tolere la desinsti-
tucionalizacién de la funcién penal, es decir, en evitar que la guerra se lleve a los estrados
judiciales, para evitar que lo que se logra contra el enemigo en la guerra se traslade a la
justicia penal como continuacién de la guerra por medios civiles. Lo expuesto indica,
ademds, que la Ley de Justicia y Paz —pese a la importancia que tiene para este informe
en concreto— es apenas uno de los mecanismos en funcionamiento referentes a la perse-
cucién penal posible de crimenes internacionales. Pero su persecucién efectiva involucra

a todo el sistema penal judicial en conjunto.
2.1. El denominado derecho penal diferencial

Es en el llamado derecho penal diferencial por los codirectores del Grupo de
Estudios donde podria hoy concentrarse mds la reaccién penal en el contexto de for-
mulas de justicia transicional. Y de ello se ocupard este informe. Es en la Unidad de
Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacidn, en el trabajo de los denomina-
dos jueces especializados —a quienes corresponde en general el juzgamiento de crimenes
internacionales— y en la Sala Penal de la Corte Suprema donde se han dado los grandes
debates y donde se ha avanzado al respecto; la Ley de Justicia y Paz apenas se encuentra

en la etapa extremadamente dificil y dispendiosa de las denominadas versiones libres;
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todavia no hay sentencias en firme y apenas unas pocas imputaciones hechas por los
fiscales. Ademds, y como se aclard, el destino de la ley, luego de la extradicién de los mds
importantes jefes paramilitares, estd en entredicho, por lo menos en su versién o alcances
iniciales. Por este hecho, debe tenerse en cuenta el informe presentado por el autor en el
ano 2007. No obstante, y como desarrollo de ese derecho penal diferencial, es menester
ocuparse de la Ley de Justicia y Paz y de aquellos hechos relevantes que se suscitan alre-
dedor de ella. Los origenes de la ley estin documentados por el autor en textos anteriores
elaborados para el Grupo de Estudios, a los que remite.’

Mis adelante, y en desarrollo del indice previsto, se hard una exposicién de aquellos
aspectos mds importantes de la Ley de Justicia y Paz y se continuard con el desarrollo de dicho
indice. Debe anotarse que, si bien en el proyecto se solicita adelantar en esta primera parte
una mera resefia informativa, es necesario desde el principio ahondar en aspectos de la ley, ya
que se trata de informacién que se requiere para el desarrollo de todo el informe. Se adelanta
entonces una narracion, sin subtitulos, tal como se pide en el proyecto elaborado por los co-
directores del Grupo. Se aclara, ademds, que para evitar repeticiones innecesarias y en razén
de que existe una profusa informacion que es posible ubicar en la red y en material impreso,
se citardn aquellos documentos mds importantes para los efectos del informe.

En esta seccién y respeto de la denominada reaccion cuasipenal, debe decirse que

no ha existido en el pais un ejercicio como los juicios de verdad en la Argentina.
2.2. Los hechos del Palacio de Justicia de 1985

En relacién con la denominada reaccion no penal, no ha habido en el pais una
comisién de verdad a la manera como ha existido, por ejemplo, en el Pert, pero si ha
tenido lugar una experiencia ligada a un hecho especialmente grave y vergonzoso: el in-
cendio del Palacio de Justicia en 1985 y la muerte de magistrados de la Sala Penal de la
Corte, de personas inocentes y de desaparecidos que hoy son objeto de investigacién por
la Fiscalia General de la Nacidn, luego de dos décadas de absoluta impunidad. Se trata de

la pequena comisién de verdad instituida para ilustrar o investigar, con las limitaciones

7 Véase, al respecto, Alejandro Aponte: “Estatuto de Roma y procesos de paz: reflexiones alrededor del ‘pro-

yecto de alternatividad penal’ en el caso colombiano”, en Kai Ambos et al.: Temas actuales del derecho penal
internacional. Contribuciones de América Latina, Alemania, Espafia, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer,
2005, pp. 117-150, y “El Estatuto de Roma y los limites del derecho penal en escenarios de alta conflictividad:
el caso colombiano”, en Kai Ambos, Ezequiel Malarino y Jan Woischnik (eds.): Dificultades juridicas y politicas
para la ratificaciéon o implementacion del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Contribuciones de
América Latina y Alemania, Montevideo: Fundacién Konrad Adenauer, 2006, pp. 197-226.
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correspondientes, los hechos de Palacio. Fue conformada en el ano 2005 por tres ex pre-
sidentes de la Corte Suprema de Justicia, cuyo informe se resenard en el apartado 3.
También, respecto de este item, existen procesos en curso de reparacion; el informe
se detendrd en el mandato y la accién de la denominada Comisién de Reconciliacién.
Hay también experiencias de depuracidn, no tanto de purgas, que serdn resehadas —y muy
ligadas a politicas de violacién masiva de derechos humanos—, asi como procesos especial-

mente complejos e interesantes de desarme, desmovilizacién y reintegracién (DDR).

3 Analisis de los mecanismos utilizados

3.1. Reacciones penales diferenciales: la Ley de Justicia y Paz

La Ley de Justicia y Paz fue expedida en junio del 2005, luego de intensos debates
en el Congreso de la Republica, de intentos previos del Ejecutivo —como el conocido
proyecto de alternatividad penal del 2003, con base en el cual la rebaja de penas y la susti-
tucién de estas por penas alternativas era total, como en los posteriores proyectos, todos
modificados sobre todo a partir de la presién internacional—. Puede decirse, de manera
general, que la Ley de Justicia y Paz fue producto de una gran presién de la comunidad
internacional para que esta se ajustara a estdndares internacionales minimos y a presu-
puestos minimos de verdad, justicia y reparacién. Este componente no estaba explicito
y era muy débil en los proyectos anteriores a la ley; esta se fue modificando a partir
de intensos debates y sufrié6 una modificacion —modulacion—, en términos del nuevo
constitucionalismo, por la Corte Constitucional, que intervino radicalmente en ella. Se
dice entonces y de manera sintética que la Ley de Justicia y Paz, “se encuentra dirigida
fundamentalmente a establecer un procedimiento que permita la reincorporacién a la
sociedad y la reconciliacién de los miembros de grupos armados al margen de la ley que
hayan cometido delitos que no necesariamente deben ser politicos o conexos con estos,
siempre que medie una contribucién efectiva a la consecucién de la paz nacional y se

garanticen los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién”.

10 Hernando Barreto Ardila: “La Ley de Justicia y Paz frente a la Corte Penal Internacional”, en Derecho

Penal y Criminologia. Revista del Instituto de Ciencias Penales y Criminolégicas (“Memorias. XXVIIl Jornadas

| 245

DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/OV0Yad

Mis tarde se han expedido numerosos decretos, algunos de ellos muy criticados
por contrariar los presupuestos de la sentencia de la Corte, y se encuentra, hasta el mes de
mayo del 2008 (fecha de redaccion del presente informe), en una fase clave, que son las
versiones libres, audiencias orales en las cuales los denominados versionados —paramilita-
res que se han sometido a la ley— confiesan o narran lo sucedido. Se trata de jornadas,
muchas de ellas extenuantes, en las cuales se le ha relatado al pais lo mds oscuro de una
etapa horrenda de comisién sistemdtica de toda suerte de crimenes, de atentados contra
los minimos de dignidad de personas inocentes, de oscuras complicidades entre actores
ilegales y toda clase de funcionarios, de colaboraciones con multinacionales o empresas
extranjeras que estuvieron involucradas en los crimenes; en fin, en las versiones se ha
constatado que se tratd, por anos, de una verdadera privatizacion del Estado en amplias
regiones del pais y de una sustitucién de este por agentes privados y criminales.

Como se anoté al comienzo, la ley se aplica hoy a estas versiones; apenas estin
comenzando a producirse las primeras imputaciones y se espera que en el transcurso del
afo se pase a la etapa de juzgamiento o de actuacién de los jueces. A partir del mes de
enero del 2008 se ha comenzado a fortalecer més a la Fiscalia que, con cerca de 25 fisca-
les que laboran en tres sedes principales, ha tenido que enfrentar un nimero descomu-
nal de hechos narrados, con jornadas de trabajo agotadoras y con presencia de las victi-
mas —en salas dispuestas aparte de la sala de audiencia— vy situaciones humanamente
terribles de las victimas frente los victimarios. Un solo versionado ha confesado mds de cien
delitos, uno solo ha confesado decenas de muertos, torturados, desaparecidos; se trata de
un ejercicio inédito en la historia del pais. El niimero de fiscales se va a aumentar conside-
rablemente. Mds adelante se ampliard lo relacionado con aspectos centrales de la ley.

Debe anotarse que, como antecedente de esta ley y con efectos sobre la catalo-
gacién del cardcter de los actores incursos en un proceso de paz, se expidié la Ley de
Indulto (ley 782 del 2002), con base en la cual se permite la amnistia o el indulto a par-
ticulares pertenecientes a grupos armados, pero inicamente respecto de delitos politicos
y conexos (concierto para delinquir simple, porte ilegal de armas, utilizacién ilegal de
uniformes e insignias, instigacion a delinquir). Se entenderd por qué, en este sentido, es
tan importante la discusién en el pais sobre el delito politico: si su alcance llega hasta los
grupos paramilitares, por via directa, un nimero enorme de estos articulos —entiéndase

en principio los soldados rasos o llamados patrulleros— serian indultados. A ello se ha

Internacionales de Derecho Penal: Derecho penal supranacional”): Bogotd: Universidad Externado de Colombia,
vol. XXVII, n.> 81, mayo-agosto 2006, p. 55.
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opuesto la Sala Penal de la Corte, en decisiones que han generado enfrentamientos agrios
con el Poder Ejecutivo.

Con la promulgacién de las dos normatividades resenadas se ha buscado, en prin-
cipio y sobre todo en los capitulos sobre verdad, justicia y reparacién, dar cumplimiento
a los estdndares internacionales en materia de justicia transicional. En este sentido se
intenta, por ejemplo, adelantar tipos de reparacién que van mds alld de la simple repara-
cién indemnizatoria y buscan incluir reparaciones de orden simbdlico, restaurativo, de
rehabilitacién, de satisfaccién y el establecimiento de garantias de no repeticién. El drea
de reparacién estd a cargo en primera medida de la Comisién Nacional de Reparacién y
Reconciliacién (CNRR), presidida por el vicepresidente de la Republica, y cuenta ade-
mds con la participacién y colaboracién los diferentes estamentos del Estado, tales como
la Procuraduria de la Nacién, la Defensoria del Pueblo, ademds de miembros reconoci-
dos de la sociedad civil. A su vez, la Comisién cuenta con la cooperacién de diferentes
organizaciones de victimas y ONG que buscan respaldar la misién de reparacion de la
Ley de Justicia y Paz.

Debido a la gravedad de los delitos cobijados por la ley, es claro que el Estado, en
cumplimiento de los estindares propios en materia de verdad, justicia y reparacién, estd
en la obligacién y con el derecho de investigar los hechos y crimenes cometidos por los
grupos armados al margen de la ley, a la vez que sancionar a aquellos culpables y buscar

la eficaz reparacion de las victimas. Es por ello que, como justificacidn, se ha dicho:

Los beneficios otorgados a los miembros de las Autodefensas son razonables, minimos
en relacién al beneficio logrado por la institucionalidad democritica con el desmonte de estas

maquinarias de muerte, y plenamente justificables en el marco del proceso de paz.'!
3.1.1. Esquema procesal de la Ley de Justicia y Paz

Es importante, desde el punto de vista del derecho comparado, indicar las etapas
basicas del proceso concebido por la ley. Antes se adelantardn algunas consideraciones
generales, una vez que se ha hecho referencia previa a textos elaborados por el autor del
informe en los cuales se consigan los origenes de la ley.

La pena alternativa, que presupone la aplicacidn y el acceso a los beneficios de la

Ley de Justicia y Paz, oscila entre un minimo de cinco anos y un méximo de ocho. De esta

" Alto comisionado para la Paz: “Balance de un proceso”, en Simposio de evaluacién y balance: Dos afios
Ley de Justicia y Paz, Bogotd: Universidad Santo Tomds, 25 de julio del 2007.
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manera, para poder ser beneficiario existen varias posibilidades de ingreso que buscan a su vez
cumplir con diferentes estindares internacionales en materia de delitos no indultables. Como
primera medida, existe la posibilidad de acceder por medio de la desmovilizacién colectiva de
un bloque o grupo armado al margen de la ley. Para ello se requiere el desmantelamiento del
grupo, la entrega de armas y secuestrados, y la ubicacién de las fosas comunes en las cuales
yacen personas desaparecidas. Se debe entregar, ademds, a los menores que trabajaban en las
filas de combate o hacian parte del grupo. (El delito de reclutamiento forzoso, regulado en la
legislacién penal interna como delito contra el DIH, es un hecho especialmente sensible que
viene siendo seguido de manera especial por los fiscales de justicia y paz.)

En segunda medida, se permite acceder a los beneficios de la normatividad men-
cionada en caso de una desmovilizacién individual. Tal presupuesto traec como condi-
cién la divulgacién especifica de informacién conducente al eficaz desmantelamiento del
grupo o bloque al cual pertenecia la persona que voluntariamente colabora con la paz y
busca desmovilizarse.

Por tltimo, la tercera posibilidad de acceso a los beneficios de la Ley de Justicia y
Paz implica la existencia de acuerdos humanitarios con grupos armados al margen de la
ley, en cuyo caso el presidente de la reptblica indicard las condiciones de sometimiento
a un procedimiento especial tal como la Ley de Justicia y Paz.

Es importante establecer que en ningtin caso la ley cobija delitos cometidos por
aquellas personas pertenecientes a los grupos armados al margen de la ley anteriores a su
pertenencia a estos o posteriores al proceso de desmovilizacién. Igualmente, al otorgar
tales beneficios suspende o condiciona los procesos de extradicién respecto de aquellas
personas pedidas en extradicién o sometidas a la jurisdiccién de tribunales internacio-
nales. (Este ha sido un punto critico y se trata de una diferencia sustancial entre Europa
y Estados Unidos, por sintetizarlo grdficamente: mientras para los Estados Unidos el
problema central es el del delito de narcotrifico cometido por desmovilizados y, por ello,
la presién al Estado colombiano por extraditar a dichos actores, para Europa el énfasis
estd mds en funcidn de los crimenes internacionales. Para el informe es una distincién
relevante, tal como se verd mds adelante.)

Adicionalmente, en ningtin caso, bajo las condiciones de elegibilidad, ya sea por
medio de la desmovilizacién colectiva o individual, puede existir la intencién o el pro-
posito del trafico de drogas o la busqueda del enriquecimiento ilicito.

En desarrollo del proceso de la Ley de Justicia y Paz, los desmovilizados postulados

deberdn rendir una versién libre, tal como se dicho, y en esta diligencia deberdn entregar
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informacién respecto de su pertenecia al grupo y las actividades desarrolladas dentro de
él. Incluso, deberdn confesar todos los delitos cometidos por ellos o que estén en su cono-
cimiento. Si de alguna forma omiten un delito, o no aceptan los cargos imputados por la
Fiscalia, se procederd a un proceso ordinario respecto de tal situacién, dando lugar a una
ruptura de la unidad procesal. (Ello siempre y cuando la Fiscalfa misma halle la comisién
del delito.) Si se llegaran a confesar delitos indultables bajo la ley 782 del 2002, tales delitos
podran acceder a los beneficios de la ley, sin perjuicio de los beneficios otorgados por los

demds delitos confesados y que estdn cobijados bajo la Ley de Justicia y Paz."?
3.1.2. Etapas procesales de la Ley de Justicia y Paz

La Ley de Justicia y Paz bas6 su esquema procesal en el sistema penal acusatorio,
que rige en Colombia a partir del 31 de agosto del 2004, por medio de la ley 906. De
esta ley toma especialmente los principios de celeridad y oralidad en las actuaciones, con
el fin de que no se convierta en un proceso dilatado, sino que se garantice la protecciéon
de las victimas y la reparacion de sus derechos. Ademds, de hecho la ley fue concebida
en principio ajustada a un proceso mds abreviado que el ordinario. Lo que ha sucedido
es que, por diferentes razones, las versiones libres han durado un tiempo que no estaba
calculado. Hay versiones que se han prolongado mds de un ano, es decir, se inicia una de
ellas y contintia en diferentes eventos, durante varios meses. Ello ha llevado hoy a pensar
en la necesidad de adelantar imputaciones parciales cuando haya certeza de delitos y que
estos hayan sido claramente confesados. Es un tema de gran discusion y seguramente
serd la tnica salida posible para producir resultados efectivos.

El marco de Justicia y Paz estd compuesto por una ruta juridica que compren-
de, desde un punto de vista general, dos etapas: 1) una etapa en la que participa como
autoridad publica competente el Gobierno nacional y como sujeto particular el des-
movilizado, ya sea en el marco de una desmovilizacion colectiva o individual, y 2) una
etapa judicial en la que participan como autoridades publicas competentes la Fiscalia
General de la Nacién (Unidad de Justicia y Paz), los magistrados de control de garantias

y los magistrados del Tribunal Superior del Distrito Judicial asignados para conocer de

12 Uno de los fines mds importantes del proceso de la Ley de Justicia y Paz es la reconstruccién de la verdad,

que en colaboracién y cooperacién de los beneficiados por la ley deberdn rendir en sus versiones libres. Asi, si
en dado caso se omitieran de manera intencional ciertas conductas y delitos cometidos durante la pertenencia
al grupo del beneficiado por la ley, los beneficios podrén ser removidos o, dependiendo del caso, el juez de
ejecucién y penas podrd aumentar en un 20% la pena impuesta.
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los procesos de Justicia y Paz, y como sujetos particulares el postulado y las victimas de
delitos cometidos por los miembros de los grupos armados al margen de la ley.
En lo atinente a la segunda etapa que se menciona (etapa judicial), ha dicho la

Corte Suprema de Justicia, que dicha fase se divide a su vez en dos etapas.'

a.  Preprocesal: Fiscalia General de la Nacién.

e  Ciclo preliminar: desde el arribo a la lista de postulados a la Fiscalia
hasta la recepcidn de la version libre, pasando por la formulacién de la
imputacién, hasta la formulacién de cargos.

*  Cico de investigacién: desde la versién libre, pasando por la imputacién y

hasta la formulacién de cargos ante el magistrado de control de garantias.

b.  Procesal: Salas de Justicia y Paz, Tribunales de Distrito Judicial
*  Juzgamiento: a partir del momento en que queda en firme el control
de legalidad de la formulacién de cargos ante la Sala de Justicia y Paz,

hasta el fallo.
3.1.3. Sentencia de la Corte Constitucional n.°c C-370 del 2006

Mediante la sentencia n.° C-370 del 2006, la Corte Constitucional adelanté un
proceso de adecuacién exhaustiva de la Ley de Justicia y Paz a los estindares inter-
nacionales en materia de justicia transicional, principalmente respecto de temas como
verdad, justicia y reparacién. El andlisis de la Corte consistié en el estudio de pronun-
ciamientos de diferentes instrumentos internacionales respecto de los estdndares inter-
nacionales, tales como los informes y observaciones de la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos para Colombia, decisiones de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, provisiones de la Convencién Americana de Derechos Humanos, los princi-
pios Joinet para la proteccién y promocién de los derechos humanos en la lucha contra
la impunidad de las Naciones Unidas, entre otros. De manera sintética en consideraciéon
a los limites del informe, se resenardn los siguientes aspectos centrales de la providencia.

El principio fundante es el siguiente:

15 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, decisién del 27 de agosto del 2007 radicado

n.° 27873, M. P. Julio Enrique Socha Salamanca.
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El hecho de que un Estado atraviese por dificiles circunstancias que dificulten la conse-
cucién de la paz, como la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconoce que es el caso
de Colombia, no lo liberan de sus obligaciones en materia de justicia, verdad, reparacién y no

repeticién, que emanan de la Convencién Americana de Derechos Humanos.'

Al analizar los acercamientos internacionales en materia de justicia transicional,

para la Corte fue importante tener en cuenta que:

[...] dentro de este panorama de evolucién hacia la proteccién internacional de los
derechos humanos, la comunidad de las naciones ha puesto su atencién sobre aquellos Estados
en que se adelantan procesos de transicién hacia la democracia o de restablecimiento de la paz
interna y consolidacién de los principios del estado de derecho. La comunidad internacional
ha admitido la importancia de alcanzar estos objetivos sociales de paz, pero ha hecho énfasis
en que estas circunstancias de transicién no pueden conducir a un relajamiento de las obli-
gaciones internacionales de los Estados en el compromiso universal de respeto a la dignidad
y a los derechos humanos. En este contexto, se ha entendido que la necesidad de celebrar
acuerdos politicos de reconciliacién con amplios grupos sociales exige cierta flexibilidad a la
hora de aplicar los principios que dominan el ejercicio de la funcién judicial. Se aceptan con
clertas restricciones amnistias, indultos, rebajas de penas o mecanismos de administracién
judicial mds rdpidos que los ordinarios, que propicien el pronto abandono de las armas o de los
atropellos, como mecanismos que facilitan la recuperacién de la armonia social. La comunidad
internacional ha reconocido esta realidad, admitiendo una forma especial de administracién
de justicia para estas situaciones de trdnsito a la paz, a la que ha llamado “justicia transicio-
nal” o “justicia de transicién”, pero no ha cedido en su exigencia de que las violaciones a los
derechos fundamentales sean investigadas, enjuiciadas y reparadas, y los autores de las mismas

contribuyan a identificar la verdad de los delitos cometidos y reciban algin tipo de sancién."”

En desarrollo del andlisis del cargo anterior, la Corte resolvié:

[...] debe sostenerse que segtin la Constitucién, los miembros del grupo armado orga-
nizado al margen de la ley a quienes se aplique la ley 975 de 2005, responden con su propio
patrimonio para indemnizar a las victimas de los actos violatorios de la ley penal por los que

fueren condenados.'®

Adicionalmente, aclaré la Corte:

14 Corte Constitucional, sentencia n.° C-370 del 2006, M. P Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba
Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernéndez,
parrafo 4.5.8.

15 |bidem, pérrafo 4.2.2.

16 |bidem, pdrrafos 6.2.4.1.13, 6.2.4.1.16.
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[...] silos beneficiarios de la ley deben responder con su propio patrimonio por los da-
fios producidos, lo cierto es que no existe ninguna razén para impedir que las medidas cautela-
res puedan recaer sobre sus bienes licitos. En efecto, esta prohibicién lo que hace es disminuir
la efectividad de la accién estatal encaminada al logro de la reparacién integral de las victimas.
Por estas razones, la Corte procederd a declarar inexequibles las expresiones “de procedencia
ilicita” del numeral 4 del articulo 13 y “de procedencia ilicita que hayan sido entregados” del

inciso segundo del articulo 18 de la Ley demandada."”

Aparte de aspectos fundamentales desarrollados por la sentencia, como el hecho
de que el desmovilizado debe responder también con sus propios bienes y no solo con
bienes ilicitos, y de aspectos fundamentales relacionados con los derechos de las victi-
mas, la Corte Suprema de Justicia, en consonancia con la decisién resenada, ha estable-
cido que “los procesos de paz, sea de didlogo o de desmovilizacién, incluyen formas de
reincorporacion a la vida civil”, para lo cual las leyes 782 del 2002 y/o 975 del 2005
(Ley de Justicia y Paz) prevén instrumentos judiciales especificos tendientes a reconocer
beneficios juridicos relacionados con esas situaciones. Se trata de mecanismos excepcio-
nales, propios de modelos de justicia de transicién que reconocen “una tensién entre el
objetivo social de lograr un trénsito efectivo hacia la paz o la democracia, y los derechos
de las victimas a que las violaciones de derechos sean investigadas, enjuiciadas y castiga-
das por el Estado, y a que se logre una efectiva reparacién”.'®

Ahora bien, es importante establecer que esta no implica de ninguna manera una
amnistia o indulto, pues las consecuencias de su aplicacién no son las propias de los pro-
cesos mencionados. Adicionalmente, los delitos sobre los cuales recae la competencia de
la ley son aquellos referidos a crimenes de guerra, de lesa humanidad, el narcotréfico y el
terrorismo, lo cual indica, de antemano, que se trata de delitos no amnistiables ni indul-
tables por su misma naturaleza, trascendencia e importancia en el marco internacional.
Es una conclusién compartida por estudiosos del caso colombiano como Kai Ambos,
que no concibe la ley en cuestién como una amnistia. No obstante, aprovecha este hecho
para proponer un modelo de ponderacién con un examen de proporcionalidad, a fin
de establecer cudndo una ley puede ser o no concebida como amnistia y cudles son sus

alcances.”

17 Ibidem, pdrrafo 6.2.4.1.20.

18 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicado n.° 26954, de 11 de julio del 2007 MM. PP,
Yesid Ramirez Bastidas y Julio Enrique Socha Salamanca.

19" El autor hace referencia, a propésito del modelo propuesto, a amnistias absolutas y condicionales. Dice, a
propésito del caso colombiano: “La ley 975 no es una ley de impunidad ‘primitiva’ o absoluta como las leyes
del Cono Sur en su momento”. Kai Ambos: op. cit., p. 176.
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3.2. Extradicion y Ley de Justicia y Paz:
el derecho es absorbido por la politica

En la semana inmediatamente siguiente a la reunién del Grupo de Estudios
Latinoamericanos del mes de abril del 2008, tuvo lugar un hecho muy importante
que refleja los mayores dilemas que surgen de la aplicacién practica de la Ley de
Justicia y Paz. Uno de los jefes paramilitares, que se dice comandé en su momen-
to un ejército de mds de seis mil hombres y que desde un principio generd serias
dudas acerca de su acatamiento de las condiciones minimas de la ley, fue hallado
responsable, segtin el Poder Ejecutivo, de seguir delinquiendo desde la circel y, so-
bre todo, de seguir traficando con drogas, hecho que desde un principio fue denun-
ciado por la comunidad juridica. Asi, y agotando todas las instancias previstas, se
ordend su extradicién a los Estados Unidos. Debe aclararse que la extradicion ha
sido desde el principio un tema muy critico en relacién con el proceso de desmo-
vilizacién de las autodefensas o grupos paramilitares. En Colombia, al momen-
to final de la extradicién, luego de un concepto de la Sala Penal de la Corte que
no es obligatorio, corresponde al Poder Ejecutivo, con plena discrecién, decidir
si se extradita o no una persona. De hecho, en el gobierno actual se han extraditado
cientos de personas a los Estados Unidos; el Ejecutivo ha tenido en sus manos el poder
de extraditar a los desmovilizados solicitados por Estados Unidos y les ha indicado
que deben asumir con seriedad el proceso de Justicia y Paz o de lo contrario serdn
extraditados. Este es el caso del desmovilizado jefe paramilitar nombrado con el alias
de Macaco.

Pero esta decision del Ejecutivo abri6 una discusién muy interesante que se relacio-
na directamente con nuestro tema. Apenas se anunci la decision, surgi6 la gran pregunta
acerca de los derechos de las victimas ligadas a los hechos generados por el paramilitar. Se
cuestion6 inmediatamente el hecho de que, si este jefe fuese enviado a los Estados Unidos,
toda su confesién quedaria truncada, las victimas no conocerfan la verdad de miles de he-
chos ocurridos y respecto de muchos de los cuales en las versiones libres ya adelantadas esta
persona habia prometido dar cuenta y ofrecer informacién. Se cuestiond, ademds, el hecho
de que las victimas no serfan reparadas efectivamente, ya que el jefe irfa a afrontar otros
procesos en América del Norte y quedaria truncado el proceso de Justicia y Paz. Esta reac-
cién inicial, comandada por organizaciones de victimas, ha sido apoyada por el procurador

general de la nacién, por los jueces y por el fiscal general de la nacién, que el 10 de abril
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anuncid la necesidad de juzgar primero a los jefes militares en Colombia. Pero la decision
mds importante fue la tomada respecto de otro caso similar de solicitud de extradicién, por
la Sala Penal de la Corte, en audiencia publica el 10 de abril del 2008.

En este caso, y en este momento como posicion de la Sala, los magistrados dispu-
sieron que, antes de que un sujeto de la Ley de Justicia y Paz fuera extraditado, incluso
después de su concepto favorable, tenia que cumplir con los compromisos adquiridos
y someterse efectivamente a la Ley de Justicia y Paz. La Sala, ademds, al avocar el estu-
dio del caso, introdujo todo su fundamento en funcién de la justicia transicional. Asi,
en consecuencia, anuncié que antes que el cumplimiento de un tratado, articulado en
especial a delitos de narcotréfico, debian prevalecer los derechos de las victimas, textual-
mente, el derecho a la verdad —o a la informacién, tal como lo ha expuesto licidamente
Daniel Pastor— vy el derecho a la reparacién.?

Es una decisién que tiene lugar por primera vez en la historia del pais y que ha
sido jalonada por la Ley de Justicia y Paz y por el contexto transicional en el cual ella
es concebida por las instituciones. (El Ejecutivo se ha quedado solo en esta decision.)?! Es
de agregar, ademds —y ello es muy importante—, que las organizaciones de victimas, muy
activas en este proceso y también en un hecho inédito en el pais, interpusieron en la semana
del 10 de abril del 2008 un recurso de tutela—el recurso de amparo colombiano— contra la
decision del Poder Ejecutivo de extraditar al jefe paramilitar. La juez que dio curso a la accién
de tutela, en este caso, perteneciente a un alto tribunal, decidi6, como medida cautelar, que
la extradicion debia suspenderse hasta tanto hubiese decisién de fondo sobre la tutela.

La respuesta del Ejecutivo no se hizo esperar: reproché al sistema judicial esta
decisién y fue adelantando las bases para un decreto reglamentario que le diera la posibi-
lidad de excluir directamente a un desmovilizado de la Ley de Justicia y Paz y de arreba-
tarselo, por decirlo asi, al sistema judicial. En efecto, uno de los temas mds interesantes
relacionados con la aplicacion de la ley es el de la exclusién de un sujeto del proceso de
Justicia y Paz; sobre todo, el tema de la exclusién por reincidencia, es decir, por comisién
de delitos durante el proceso de Justicia y Paz. Desde el principio, en la configuracién

de la ley se discutié acerca de la gran injerencia del Poder Ejecutivo en su desarrollo: el

20 En una idea muy suscitadora de Daniel Pastor, cuando hace referencia a la necesidad de relativizar, por las

consecuencias de un manejo arbitrario y acomodado a intereses politicos de la nocién de verdad, el denomina-
do derecho a la verdad, y de hacer referencia, mejor, a un derecho a la informacién. Véase, al respecto, el texto
“éProcesos penales solo para conocer la verdad? La experiencia argentina”, en Jueces para la Democracia,
n.° 59, julio del 2007, p. 95 ss.

21 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, sentencia n.© 29472 del 10 de abril del 2008, M. P
Yesid Ramirez Bastidas.
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gobierno pasa un listado de quienes se someten a la ley, de modo que desde el principio
interviene de manera muy marcada en la evaluacién de los requisitos de elegibilidad;
pero, no bien el desmovilizado entra al proceso de Justicia y Paz, ya pertenece, por de-
cirlo asi, al sistema judicial —a la Fiscalia y a los magistrados de Justicia y Paz—. Por lo
tanto, si el gobierno tiene pruebas de que un desmovilizado estd delinquiendo desde la
cércel y no cumple los compromisos, no puede excluirlo del proceso, sino que debe dar
conocimiento a la Fiscalia y esta debe promover lo que puede llamarse un incidente o
una diligencia de exclusion ante los magistrados de Justicia y Paz. Solo asi puede, luego,
hablarse de extradicién, y ahora, con la nueva decision de la Sala Penal de la Corte, dicha
extradicién no debe darse sino hasta que, en funcién de la verdad (informacién) y de la

reparacion efectiva de las victimas, se culmine el proceso de Justicia y Paz.

3.2.1. Las jugadas politicas contra el derecho
y contra las expectativas sociales

No obstante todo lo anterior, a finales de abril, el tribunal que tenfa a su cargo la
revisién final de la accién de tutela la negé a los grupos de victimas, indicando que no
era un mecanismo idéneo para suspender la extradicién. En este contexto se produjo
un hecho absolutamente sorpresivo y que ha colocado al gobierno en la situacién mds
compleja en cuento al acatamiento de las reglas de juego que él mismo ha establecido en
relacién con la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz.

En efecto, el martes 13 de mayo el pais entero amanecié sorprendido con la noticia
de que el gobierno, sin anunciar nada y tal como lo ha hecho en diversas ocasiones, casi
clandestinamente, extradit6 a los Estados Unidos a 13 jefes paramilitares, a los mds impor-
tantes, y a un narcotraficante raso. Varias cuestiones importantes pueden ser resefiadas en
este caso. La primera: la semana anterior al hecho el gobierno dicté un decreto reglamenta-
rio, contrario a la légica con la que se ha actuado en Justicia y Paz, que establece que, si un
desmovilizado llegara a delinquir pero estuviera ya dentro de la ley, solo el sistema judicial,
la Fiscalia y los tribunales de Justicia y Paz pueden excluirlo, nunca el Poder Ejecutivo
directamente. No obstante, el gobierno, aprovechando la confusién creada en torno a las
decisiones sobre extradicidn y, sobre todo, aprovechando la tendencia hacia una decisién
final sobre la accién de tutela, en el sentido de que esta era improcedente como mecanismo
para suspender la extradicién —potestativa al final para el Ejecutivo—, dicté el decreto
n.° 1364 del 25 de abril del 2008, en el cual se atribuia la posibilidad directa de exc/uira un

| 255

DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/OV0Yad

desmovilizado de la Ley de Justicia y Paz. Asi, antes de que dicho decreto fuese sometido a
cualquier control de legalidad, el gobierno extradité directamente a los jefes paramilitares,
de tal forma que se aprovech el tiempo en que un decreto estd amparado de presuncién
de legalidad, independientemente de que estd viciado, para enviar a los jefes paramilitares
(independientemente del destino del decreto, estos jefes ya no serdn devueltos del pais del
Norte). Se discute hoy el hecho de que con el decreto no se exc/uye directamente a la perso-
na, sino que se la retira del listado inicial de portadores del beneficio posible, por portarse
mal, pero esto es en realidad un juego de palabras. En la prictica, el Ejecutivo si excluyé a
los paramilitares y lo seguird haciendo de facto, segtin sus propias declaraciones.

Como consecuencia, queda en vilo el hecho de que los jefes paramilitares puedan
en el pais seguir diciendo la verdad, seguir informando sobre fosas comunes, seguir
comunicando a las victimas dénde estdn sus familiares. Ciertamente, més alld de que
pudieran algunos seguir delinquiendo, los procesos en Colombia se van a cerrar. Y una
de las cosas mds graves y que puede dar luces sobre la jugada politica del gobierno es
que estos jefes fueron los que iniciaron el escdndalo de la parapolitica, en la medida en
que ellos desvelaron las conexiones entre politicos y paramilitares. Asi, la Sala Penal de
la Corte se queda ahora sin testigos de excepcién para seguir investigando a los politicos
que, como la comunidad internacional sabe, en su mayoria estin ligados al presidente
Uribe directamente, es decir, hacen parte de las coaliciones uribistas. Habria que ver con
quiénes mds la Corte puede contar como testigos, ya que realmente los jefes paramilita-

res eran los que mds informacién tenfan.

3.2.2. La primacia del delito de narcotrafico sobre delitos de lesa
humanidad: contravia en la persecucion penal nacional
de crimenes internacionales

Un asunto de gran interés par un andlisis de derecho comparado —y sobre el
cual el autor de este escrito ha insistido en varios de los trabajos publicados hasta ahora
a instancia del Grupo— es que con estas extradiciones el delito de narcotréfico prima
sobre los crimenes internacionales. El Estado colombiano deja de investigar y juzgar
delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra al privilegiar un tratado, criticado por
gran parte de la comunidad juridica, basado exclusivamente en el narcotrafico. Por
eso, algin columnista de opinidn hacia referencia al hecho de que el gobierno habia

preferido la revelacién de rutas del narcotrdfico a la revelacién de fosas comunes, es
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decir, dio preferencia absoluta a un delito comdn por sobre delitos de lesa humani-
dad. Ademds, desde luego, con esto se demuestra —y es grave frente a la Corte Penal
Internacional— que Colombia, por lo menos con este gobierno, no es capaz de juzgar
a estos grandes criminales en el propio pais. Es decir, es una manifestacién de colapso,
de incapacidad de la justicia: si se tiene que enviar a otro pais a un grupo de individuos
ligados a la comisién de crimenes internacionales, que se agregan a una lista de mds de
750 personas que, increiblemente han sido enviados en este gobierno, la conclusién
elemental es que no hay capacidad de investigacién y juzgamiento. O, peor atn, una
vez que lo han sido, el sistema penitenciario se ve imposibilitado —sobre todo por la
corrupcién rampante— de someterlos efectivamente al cumplimiento de la sancién
penal.

En relacién con la imposible persecucién final de crimenes internacionales ligados
a los jefes, se ha dicho que el gobierno colombiano habria negociado con el embajador
norteamericano para que los bienes de los paramilitares extraditados fueran remitidos
en todo caso a Colombia y que los jefes pudieran ser eventualmente juzgados en ese
pais también por delitos de lesa humanidad. Pero esto no ha sucedido nunca y debe
tenerse en cuenta que los jueces norteamericanos son independientes y no pueden
ser obligados a nada distinto de lo que ellos consideren que deben hacer. Ademds, se
trata apenas de una “sugerencia”. (Ya se ha criticado en Colombia el hecho, por ejem-
plo, de que las multas ordenadas contra empresas multinacionales norteamericanas
por patrocinar directamente grupos paramilitares no han sido pagadas a la sociedad
colombiana, sino que se han quedado en Estados Unidos.) En cualquier caso, en los
cargos que ya se han formulado a los extraditados no aparece ninguno ligado a crime-
nes internacionales. Debe agregarse que los fiscales colombianos intentardn viajar a los
Estados Unidos y alli continuar con las versiones de los paramilitares. No obstante, el
propio fiscal general ha dicho que se trata de un proceso complejo, lleno de dificul-
tades técnicas y de todo tipo. Para la Fiscalia, los extraditados siguen vinculados a la
distancia al proceso de justicia y paz.

Las victimas han dicho que no habrd ni verdad, ni justicia, ni reparacién. El
gobierno ha dicho que se trata de un “castigo ejemplar” para narcotraficantes. Pero el
presidente sabia que lo eran y de hecho las autodefensas como las guerrillas acttian con el
combustible del narcotréfico. Ademds —y esto ha sido denunciado por numerosos ana-
listas—, desde hace meses el gobierno sabia de la continuacién en la comisién de delitos

de varios de los jefes paramilitares. Por eso la pregunta ha sido: ;Por qué se reacciona de
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esta manera ahora? ;Cudl es la coyuntura que ha propiciado esto? Un hecho cierto surge
de esta pregunta: en la guerra, es la decisién politica acerca del cardcter del enemigo la
que prima; el enemigo es el que la decisién politica establece, independientemente de

sus actos y en razon de las circunstancias politicas.
3.3. Los limites del derecho en escenarios de extrema conflictividad

3.3.1. (Se puede incorporar la violencia masiva y degradada
al lenguaje civil del derecho?

Mis alld de los narrado, que tiene que ver con las argucias y las pequefeces de
juegos politicos de gobernantes, es necesario pensar el problema de cualquier transicién
posible, de cualquier opcién de persecucién penal de crimenes internacionales, en el
contexto més general de las posibilidades que tiene el derecho mismo frente a situaciones
de conflicto tan generalizadas y degradadas. Para ello, el autor se servird de una reflexién
iniciada por Walter Benjamin en el sigo pasado. Se aclara, ademds, que esta reflexién
acompafa, necesariamente, toda la narracién posterior del informe.

Debe iniciarse con una aclaracién: es preciso tener en cuenta aspectos que no son
propios de uno u otro sistema normativo, sino que corresponden o se relacionan con el
derecho como totalidad, con el derecho pensado no con relacién a este u otro fin, sino

pensado como totalidad.
3.3.2. Laviolencia puray sus relaciones con el derecho

Como se ha dicho, con aportes conceptuales de Walter Benjamin y, ademds, de
Carl Schmitt se acompana esta reflexién que, desde luego, apenas se puede esbozar aqui,
pero que el autor ya ha trabajado de manera detallada en otros escritos.? Para Benjamin,
en un texto fundamental de 1921 titulado Para una critica de la violencia, en el cual ana-
liza, entre otros diversos y complejos temas, las relaciones entre el derecho y la violencia,
existe una violencia pura que estd situada por fuera del derecho. (Este texto que fue leido,
segtin hoy lo constatan filélogos y autores en general, y contestado probablemente, aun-

que en forma criptica, por Carl Schmitt.) Esta forma de violencia es llamada también

22 El autor se remite aquf a su libro: Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexion critica sobre el eficientismo
penal de enemigo (Bogotd, 2006), capitulo IIl Ay, sobre el decisionismo de Carl Schmitt, capitulo | A, Il
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por Benjamin violencia divina, en contraposicion a la violencia mitica, que estd directa-
mente relacionada con lo juridico. Asi, “la violencia mitica es violencia sangrienta sobre
la vida desnuda en nombre de la violencia; la pura violencia divina es violencia sobre
toda vida en nombre de lo viviente. La primera exige sacrificios, la segunda los adopta”.
Por eso y ademds, esta violencia, “cae por fuera del derecho”.”

En las relaciones entre derecho y violencia existe, ademds, una violencia fundante
del derecho (rechtssetzende Gewalt) y una violencia que sostiene o que mantiene el dere-
cho (rechtserbaltende Gewalr). No obstante y adentrdndose en las penumbras del texto
(alusion que no tiene desde luego un sentido peyorativo, sino que resalta el hecho de que
Benjamin dice mds desde las entrelineas que en las frases concretas), hay una violencia
pura —con este nombre debe resaltarse este tipo de violencia primaria, primitiva— que
estarfa por fuera del derecho. Con mucha lucidez, Agamben se refiere, con esta alusién
de la reine Gewalr (violencia pura) a una zona andmica presente en comunidades huma-
nas.”* La pregunta es, en consecuencia, ;qué se hace con dicha zona anémica?, ;puede el
derecho absolverla siquiera minimamente?

Aquella violencia primitiva, latente, amenazante, hace que en las relaciones entre
derecho y violencia aparezca una zona gris, oscura, una especie de indecibilidad, como
concibe el autor italiano. En ello, ademds, hay una coincidencia con aportes notables a
la discusién planteada por Benjamin del filésofo francés Jacques Derrida.”

Es aqui donde se presenta una disputa entre Schmitt y Benjamin: mientras que
el primero busca conservar en el derecho, a través del estado de excepcién y de la deci-
sién que sobre ¢l se toma, esta violencia, esta zona anémica amenazante, en Benjamin
pareceria que conserva su estatuto por fuera del derecho; alli se hace indecible, alli yace
por fuera del derecho. En la magistral consecuencia que extrae Benjamin al final de su
ensayo, aunque se estd ocupando mds de la amenaza que la violencia que se necesita para
preservar el derecho representa para el derecho mismo, hay algo de esta indecibilidad e
incapacidad del derecho para abordar la violencia pura: hay algo que “estd podrido en
el derecho”, dice Benjamin; el derecho, todo derecho, en su accién de resolver la violen-

cia en su seno, no solo no lo logra, sino que puede y consigue reproducirla con mayor

2 Walter Benjamin: “Zur Kritik der Gewalt”, en idem: Zur Kritik der Gewalt und andere Aufsatze, Frankfurt:
Suhrkamp, 1965, p. 6.

24 Con datos histéricos, Agamben reconstruye, aunque brevemente, la imbricacién —no siempre explicita,
pero clara en algunas citas epistolares de Carl Schmitt— entre Benjamin y Carl Schmitt, en torno de este pro-
blema de qué hacer con aquella violencia primaria y latente socialmente. Giorgio Agamben: Stato di Eccezione,
Turin: Bollati, 2004, pp. 68-70.

%5 Jacques Derrida, en un fexto extraordinario, debate paso a paso con Walter Benjamin a partir de su texto
sobre la violencia. El texto se intfitula: Gesetzkraft. Die mystische Grund der Autoritét (Francfort, 1991).
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vehemencia. (La sociologia criminal, desde mitad del siglo XX, se ocupard de este pro-
blema.) Asi, mientras que para Schmitt en el estado de excepcidn se da el esfuerzo por
incorporar la violencia pura al derecho, en Benjamin esta aparece por fuera del derecho.
Es en la disputa por la zona anémica que se enfrentan las dos posibilidades o, mejor, una
sola, que es la de Carl Schmitt.?

Benjamin, asentado en un escepticismo licido y casi metafisico, concibe, frente

al hecho de que la violencia pura sea destructiva, lo siguiente:

En este sentido es licito llamar destructiva a tal violencia; pero lo es solo relativamente,
en relacién con los bienes, con el derecho, con la vida y similares, y nunca absolutamente en

relacién con el espiritu de lo viviente.”

La lucidez consiste en observar, implacablemente, que la violencia pura, la violen-
cia desnuda, es connatural; pertenece al espiritu mismo de todo lo que vive, se confunde
con ¢l y estd mds alld de este u aquel otro bien que sea por violencia eventualmente
destruido. De aqui se deriva una de las conclusiones mds licidas que en torno del papel

social de la violencia se haya escrito:

La violencia divina, que es insignia y sello, nunca instrumento de sacra ejecucion, es

la violencia que gobierna.?

3.3.3. Laviolencia puray la banalizacién del mal

Si tomamos el caso colombiano, podemos continuar subrayando lo siguiente:
las narraciones de los llamados versionados de Justicia y Paz, muchas veces enredadas
en detalles cinicos y rodeadas de contexto prosaico donde las muertes por decenas se
suman en un ejercicio propio de banalizacion del mal —para seguir citando siempre a
Hannah Arendt—, corresponden a esa violencia pura, a esa violencia masiva, primitiva,

situada por principio por fuera de un lenguaje civil, con pretensiones de racionalidad

% La secuencia argumentativa de Schmitt se puede observar en su texto Politische Theologie. Vier Kapitel zur

Lehre von der Souveranitét (Berlin, 1993).

27 Walter Benjamin: op. cit., p. 60.

La violencia divina, es decir, la “violencia pura” es insignia y sello, en la medida en que es inherente a la
condicién humana misma, es previa a toda regulacién, no es instrumento; en ella no interviene el derecho para
regularla, para juzgarla, es el “espiritu de lo viviente”. Por eso: gobierna. No es casual que el autor de este
informe haga mds adelante alusién a Schopenhauer. Ahondando en lo criptico del texto de Benjamin, se puede
encontrar en él ese pesimismo o escepticismo de la voluntad incesante como esencia de todo lo viviente.
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como es el lenguaje juridico. Es una violencia que cubre una inmensa zona anémica,
una inmensa zona gris, y la pregunta es, siguiendo a nuestros dos autores enfrentados,
si es posible o no integrarla al derecho. En el contexto en que se mueve este informe,
la pregunta es: ;puede el derecho, no solo desde luego el mero derecho penal, abordar,
en ejercicios de transicion, esta violencia como accién humana desenfrenada, masiva,
permanente, pura en el sentido mds primitivo, y colocarla en las fronteras del derecho?
Puede reconducirla? ;Puede trabajarla en funcién de una paz o de una seguridad futura,

libre de su amenaza?

3.3.4. (Puede el estado de excepcion captar la violencia
mas primitiva?

Si volvemos a Schmitt, en la emergencia, en el estado de excepcién, una violencia
tal podria ser reconducida en el derecho. (Hay que anotar que Carl Schmitt estd pen-
sando en el verdadero caos, en aquel que no da sentido al derecho, en aquel cercano a
toda negacién del derecho y no, mucho menos, en cualquier emergencia que puede
ser abordada con medios policivos o administrativos.) De esta forma, siendo la Ley de
Justicia y Paz y los mecanismos derivados de ella una ley paralela, excepcional, indepen-
dientemente de que no haya sido expedida en virtud de la excepcién, podria pensarse
que la ley y dichos mecanismos que hoy deben ser concebidos mds en la légica de las
politicas publicas, de auténticas reparaciones a las victimas, de su integracion real a la
sociedad hostil a ella, pueden ser una gran mdquina de asimilacién de dicha violencia.
En la decisién sobre la Ley de Justicia y Paz yaceria la forma en la cual la violencia pura
del paramilitarismo entrarfa en el derecho. Pero, si se piensa mds con Benjamin, el dere-
cho, todo derecho, no puede en su seno albergar una violencia de este tipo; estd mds alld
del derecho, es indecible —la indecibilidad puede expresar, de alguna forma, el cardicter
divino que Benjamin le asigna a la violencia pura—, para él mismo, para su racionalidad
precaria. La zona anémica es, por esencia, una zona en la cual “se sitda la accién humana
por fuera de la norma juridica”.”

Si ello es asi, todo el andamiaje creado en Colombia inevitablemente llegaria a
un fracaso, incluso si este se da por partes o no se expresa necesariamente en un colapso
institucional o social (en el pais todas las crisis se superan por principio: hay modos en

que socialmente siempre se estabilizan expectativas minimas. La pregunta serd siempre

29

Agamben: op. cit., p. 78.

| 261

DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/OV0Yad

la misma: ;por cudnto tiempo? Incluso en relacién con una paraestatalidad y pensado
con Luhmann, se podria preguntar: ;puede ser el terror una forma de estabilizacién de
expectativas sociales? y scudnto puede ello durar?).

Cuando se observa a un solo jefe paramilitar narrar cientos de crimenes frente
a funcionarios que valientemente toman nota de ello, cuando se observa no solo la
crudeza de la accién humana por fuera del derecho sino su cardcter masivo y con-
stante, si se observa que un solo hecho narrado se desgrana en cientos de ellos, y
todo se reconduce en el limitado lenguaje del derecho penal y en la accién limitada
de la justicia penal, la sensacion es de impotencia real. Se trata, en la prictica, de un
aparato de justicia que debe investigar y juzgar a un paraestado completo; miles de
acciones cometidas contra todo derecho por actores ligados a dindmicas paraestata-
les masivas.

Es una impotencia, desde luego, compensada con un esfuerzo inusitado de los
operadores de la justicia colombiana y de ciertas autoridades administrativas que desean
llevar a cabo un proceso de reparacién y compensacién moral de las victimas. Quedaria,
no obstante, una reflexién necesaria: si el derecho penal y todo el orden juridico es, por
esencia, limitado para dar cuenta de semejante violencia endémica, es posible abrir un
marco de expectativas minimas, expresado en auténticos pactos sociales renovados, en
verdaderos pactos fundacionales, casi de un nuevo o nuevos derechos, de un auténtico
ejercicio social de reconstruccién profunda de bases minimas de convivencia. De otra
manera es imposible.

Pero el panorama no es muy alentador. Un solo ejemplo: un Congreso de la
Republica absolutamente ilegitimo, cooptado en un porcentaje tan alto por grupos ilegales
ligados a esta l6gica de violencia endémica y que durante el mes de abril ha discutido sobre
una posible reforma que no es sustancial, que parece pervivir en privilegios de corruptela,
no brinda muchas esperanzas; es uno de los focos donde se traba cualquier expectativa de
justicia transicional y no se ve ninguna accion seria de renovacién institucional. Es uno de
los grandes focos donde pervive cobardemente la violencia derivada de la gran corrupcién
que todos debemos pagar y mantener; esta es otra violencia endémica que se reproduce en
zonas andmicas sin esperanza. En todo caso, la idea de nuevos pactos, de alianzas verda-
deras, es una pequena apuesta frente al escepticismo natural y con bases estructurales que
acompana el proceso colombiano. Una vez que se ha hecho este planteamiento de fondo,
que necesariamente acompana a toda la reflexién, se continuard con la resefia de los meca-

nismos de justicia transicional, siguiendo el indice previsto.

262 |

DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/OV0Yad

ALEJANDRO APONTE CARDONA

3.4. Comisiones de verdad y de reconciliacion
3.4.1. Comision de la Verdad del Palacio de Justicia
3.4.1.1. Historia y composicion

La historia y la composicién estdn descritas de la siguiente manera:

Veintitin afios después del Holocausto provocado en el Palacio de Justicia de Bogotd,
sede principal de la Rama Jurisdiccional del Poder Publico en Colombia, la Comisién de la
Verdad fue creada en noviembre de 2005, por la Corte Suprema de Justicia, para tratar de

esclarecer lo entonces acaecido.*

De esta manera, y tras la misién encomendada por la misma Corte Suprema de
Justicia a los comisionados, todos ex presidentes de la Corte Suprema de Justicia, se dio
comienzo a la investigacién profunda de los acontecimientos que tuvieron lugar el dia de
la toma del Palacio de Justicia por el grupo guerrillero de aquel entonces, el M-19.

Los comisionados acttan “sin jurisdiccién alguna” dado que hoy en dia, y tras la
asignacién de la misién de esclarecimiento de la verdad, no tienen ninguna funcién pa-
ralela en el poder publico. Ademds, lo hacen “de manera que su presentacién solo tendrd
contenidos y propdsitos académicos e histéricos”.!

La Comisidn trabajé cerca de un afio, antes de la produccion del primer informe

y su actividad ha implicado:

[...] escuchar directamente y filmado, grabado o recibido por escrito relatos esponts-
neos de cerca de sesenta personas, entre funcionarios de entonces de la Rama Ejecutiva (presi-
dente de la repuiblica, ministros); generales, coroneles y otros miembros del ejército nacional
y de la policia nacional; ex integrantes del movimiento subversivo M 19; sobrevivientes del
holocausto; familiares de las victimas; investigadores, periodistas y otras personas que, de una
u otra manera, tuvieron conocimiento de circunstancias antecedentes, coetineas o subsiguien—

tes de lo sucedido.??

30 Jorge Anibal Gémez Gallego, José Roberto Herrera Vergara y Nilson Pinilla Pinilla: Comisién de la Verdad
sobre el Holocausto en el Palacio de Justicia de Bogota del 6 y 7 de noviembre 1985. Informe preliminar,
Bogotd,: 15 de noviembre del 2006.

31 lbidem.

32 |bidem.
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Tras la presentacion del informe preliminar, el 15 de noviembre del 2006, la
Comisién pudo avanzar en el esclarecimiento minimo de ciertos actos perpetrados el
dia del holocausto del Palacio de Justicia, tanto por el grupo guerrillero del M-19, el
Ejército Nacional, la Policfa Nacional y otras fuerzas especiales del Ejército. (Debe en-
tenderse que, luego de tantos anos, serd casi imposible reconstruir efectivamente lo que

ocurrié.)
3.4.1.2. Informe Preliminar de la Comision
RETIRO DE LA VIGILANCIA ESPECIAL DEL PALACIO DE JUSTICIA

El informe narra, en primer lugar, el “coincidente” retiro de la vigilancia reforzada
y especial del Palacio, vigilancia que se requeria tras las recurrentes amenazas del grupo
del M-19 y de los grupos de narcotréfico en Colombia a los magistrados de la Corte
Suprema de Justicia. Segin el informe, tales amenazas se dirigian a presionar a los ma-
gistrados de la Sala Penal y Constitucional de la Corte respecto de la posible aprobacién
del tratado de extradicién que se habia firmado con los Estados Unidos de América para
ser aplicado a narcotraficantes colombianos. En tltima instancia, el retiro de la vigilancia
reforzada el mismo dia del holocausto dio lugar a la fécil penetracién al Palacio por el

grupo guerrillero.
CONEXION CON EL NARCOTRAFICO

Para la Comisidn, en consecuencia, se ha probado la injerencia del narcotrafico en
la toma del Palacio (este es un tema que se ha discutido arduamente y que resurgié con

especial radicalidad en el afio 2007).
COMPORTAMIENTO DE LAS FUERZAS ARMADAS

El comportamiento de las fuerzas armadas constituyé un punto crucial dentro
de la investigacién, dado que nunca antes se habia establecido una responsabilidad suya
por la muerte de muchas de las victimas que el grupo guerrillero tenfa como rehenes.
Fue, segtin la Comisidn, gracias a la desmedida, desproporcionada y desinstitucionali-

zada actuacion de las fuerzas armadas en el enfrentamiento contra el M-19 que muchas
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victimas murieron. Se comprobé que la orden del mando operativo del ejército fue
precisamente: “dispdrale a todo lo que se mueva”. El mismo Palacio de Justicia ardi6
en llamas incontrolables, dado el armamento tan desmedido que utilizaron las fuerzas
(tanques de combate, rockets, proyectiles, explosivos y granadas, entre otros). Por ello,

en sintesis, se dice:

[...] fue una accién de barbarie, inspirada en la retaliacién y con el derrotero priori-
tario de eliminar al enemigo, antes que cumplir la insoslayable obligacién Constitucional de
rescate a la poblacién civil cautiva. No hubo ningtin plan dirigido a liberar rehenes, el opera-

tivo militar apunté a destruir al M-19.%

Esta conclusién merece un comentario especial. A pesar de la gran tradicién en
Colombia de aplicacién del derecho de gentes como estatuto regulador de los efectos de
la guerra y estatuto regulador respecto del estado de sitio anterior a la Constituciéon de
1991, es decir, de situaciones de emergencia; a pesar de la gran tradicién que ha existido
respecto de los llamados delitos atroces, de las nociones de ferocidad y barbarie, para la
época no se habia decantado en el pais —como hoy— la discusién sobre los alcances
del derecho internacional humanitario. Lo que sucedié en ese entonces no fue abordado
en este contexto, a pesar de que se hizo referencia, claramente, a la poblacién civil no
combatiente. Ello no es dbice, desde luego, para excusar la gran impunidad en la inves-
tigacién y el juzgamiento de estos hechos. Para ello —y ha sido fuente de discusién en
el Grupo—, debe tenerse en cuenta que es siempre viable la aplicacién de tipos penales
convencionales, cuando se carece de aquellos que constituyen crimenes internacionales,
como fueron los que se cometieron en ese entonces. Pero debe decirse que la discusion
en el pais sobre el derecho internacional humanitario, el principio de distincién, los
minimos en la guerra, solo se dio a partir de la década de los noventa y fue mds, al co-
mienzo, una cuestién de alta politica que una cuestién juridica como tal. Debe agregarse,
ademds, que en el caso de los militares del Palacio, uno de ellos que hoy se encuentra
preso, luego de anos en que su caso estuvo envuelto en la impunidad, dijo: “estamos
defendiendo la democracia, maestro”.

Parafraseando a dos grandes rivales del derecho publico europeo, Hans Kelsen y
Carl Schmitt, puede decirse que esta l6gica del militar al mando se asenté sobre la pura

razén de Estado —del lado de Schmitt—, segin la cual, frente a la emergencia, al caso

3 |bidem.
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extremo, el derecho retrocede y prevalece el Estado; al contrario, en la légica de Kelsen,
que es hoy rito en las democracias modernas, el Estado y el derecho se enlazan de tal
manera que no es posible, en funcién de la supuesta prevalencia del Estado, contradecir
el derecho: es una contradiccién en si, una contradiccién en sus términos. El respeto a
los minimos dentro de la guerra y los conflictos hace parte de esta segunda tradicién; en
la primera, la razén de Estado y su prevalencia es la que dio origen en todo el continente,
en los afos sesenta y setenta, a aquellos regimenes respecto de los cuales se habla hoy de

justicia transicional.
DEesAPARECIDOS

El informe, ademds, esclarece la situacién de las victimas que al final pudieron
sobrevivir a los acontecimientos, pero que fueron atrapadas por las mismas fuerzas mili-
tares, conducidas a instalaciones militares y sometidas a tratamientos crueles e inhuma-
nos en busca de informacién, y que al final resultaron desaparecidas. Este ha sido uno
de los temas mds complejos dentro del actual proceso de reapertura, por decirlo asi, de
los casos del Palacio de Justicia: por afos los familiares de los desaparecidos denunciaron
la situacién y hoy el sistema penal da cuenta de ello. La Fiscalia ha detenido preventi-
vamente a algunos implicados de las fuerzas armadas, pero la comunidad juridica estd
esperando el tipo de argumentacién desarrollado por la Fiscalia respecto de las conductas
cometidas. Para ese entonces no existia el delito de desaparicion forzada y, no obstante,
se dice que estdn siendo investigados por esa conducta. Es de esperar el resultado final

de las imputaciones.**
SOBRE LA ACTUACION DEL GOBIERNO NACIONAL
El comportamiento del Gobierno Nacional también mereci6 atencién especial

de la Comisidn, respecto, sobre todo, de la construccién de la memoria para las victi-

mas. “El presidente de la republica, desde el primer momento tomé la decisién de no

3 En un seminario en el mes de octubre en Bogotd, con los fiscales de la Unidad de Justicia y Paz, en el cual
el profesor invitado era el Dr. Kai Ambos, se presenté la discusién en torno a la posible fundamentacién de la
Fiscalia y uno de los fiscales alcanzé a decir que el argumento ni siquiera estaria relacionado con el cardcter
de conducta permanente del delito que permitiria, por decirlo asi, imputarlo, en la medida en que, si no han
aparecido los cuerpos, se continuaria ejecutando la conducta, sino que se consideraria el hecho de que una
conducta debe admitir las “vicisitudes y contingencias” legislativas en el tiempo y, por ello, podria decirse que
el delito de secuestro, existente en su momento, se convertiria en delito de desaparicién forzada. Habrd que
esperar la decisién final sobre este punto.
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negociar, lo cual no era incompatible con el didlogo ni con las acciones conducentes a la
salvaguarda de la vida de los rehenes”.*> El presidente también guardé silencio respecto
de las solicitudes angustiosas de cese al fuego que hicieron varios de los rehenes a las

fuerzas armadas:

Nunca existié intencién real ni efectiva del Gobierno Nacional de tratar de salvar la
vida de los rehenes. No a cambio de la preservacion de las instituciones, porque a nadie le cabe
duda que las instituciones democréticas no son negociables. El gobierno tampoco planed,
como era su deber, ya en el caso extremo de la imposibilidad de negociacién humanitaria,
una operacién de rescate; por el contrario, estuvo ausente y al margen de las maniobras de las

Fuerzas Armadas.>

En el ano 2007 el ex presidente de la Republica también fue llamado a declarar
ante la Fiscalfa General de la Nacién. Debe agregarse, finalmente, que una preocupacion
de la Comisidn fue la consolidacién de indices muy elevados de impunidad por parte
de la justicia colombiana frente a los responsables de las atrocidades, que no solo inclufa
a miembros en su momento activos del M-19 que intervinieron en la toma del Palacio,
sino que también involucraba a miembros de las fuerzas armadas que violaron la ley y la
Constitucién colombiana con sus actuaciones en el contraataque y en el tratamiento a
los capturados y remitidos a instalaciones militares. La mayoria de los procesos penales
que se iniciaron no solo contra miembros del M-19, sino también contra miembros de
las fuerzas militares y hasta contra representantes del Gobierno nacional, terminaron en
resoluciones inhibitorias o en prescripcién de la accién penal y, por lo tanto, todos los

procesos culminaron sin determinacién de responsables.

3.5. Medidas de restitucion, reparacion/compensacion, rehabilitacion,
no repeticién

3.5.1. La Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion
Se inicia esta seccidn con la resena de dicha Comisién, como un mecanismo cen-

tral en el cual se ha concentrado en el pais el trabajo ligado a programas de reparacién,

entre otros.

3 Jorge Anibal Gémez Gallego, José Roberto Herrera Vergara y Nilson Pinilla Pinilla: op. cit.

3 |bidem.

| 267

DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/OV0Yad

3.5.1.1.Creacidn y desarrollo

Tras el desarrollo y la ejecucion del proceso de la Ley de Justicia y Paz, en Colombia
se ha creado, por mandato de la misma ley 975 del 2005, una Comisién de Reparacién y
Reconciliacién en busca del cumplimiento de los estdndares y principios de los procesos
de justicia transicional: verdad, justicia y reparacién. En principio, la Comisién Nacional
de Reparacién y Reconciliacién trabajard por el término de ocho anos, durante los cuales
deberd cumplir las funciones y los objetivos asignados por la ley y sus decretos reglamen-

tarios. La Ley de Justicia y Paz tiene como objetivo:

[...] facilitar los procesos de paz y la reincorporacién individual o colectiva a la vida
civil de miembros de grupos armados al margen de la ley, garantizando los derechos de las

victimas a la verdad, la justicia y la reparacién.’’

De esta forma, la citada ley permite y faculta a los miembros de la Comisién “para
hacer seguimiento a los procesos de reincorporacion y a la labor de las autoridades nacio-
nales y locales, a fin de garantizar la desmovilizacién plena de los grupos armados ilegales

y evaluar la reparacién y la restitucién a las victimas”.”® Segtin la Comisién, ella es un:

[...] ente plural, mixto y representativo comisionado por el Congreso de la Republica
para impulsar, monitorear y evaluar el proceso de desarme, desmovilizacion y reincorporacién
a la vida civil de los combatientes, as{ como para impulsar, monitorear y evaluar los procesos
de verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticién con el propésito de encontrar la

reconciliacién de los afectados, los responsables y la sociedad en el marco de un proceso com-

plejo de justicia transicional.”’

Como se ve, la Comisién concibe su trabajo en el contexto mismo de la justicia
transicional. Pero ello no fue un hecho pacifico: desde su composicién plural, en la cual
tienen asiento tanto funcionarios de diversas instituciones como representantes de la
sociedad civil, se han dado 4speras confrontaciones en relacién con el fin y el sentido
ultimos de su trabajo y respecto del hecho de que ella fuese efectivamente concebida en

el horizonte de la justicia transicional.

37 Ley 975 del 2005 (Ley de Justicia y Paz), articulo 1.°.

% Ley 975 del 2005 (Ley de Justicia y Paz), articulo 51, numeral 4. Véase en pdgina oficial de la CNRR:
<http://www.cnrr.org.co/new/funciones.htms (12.2.2008).

37 Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién: Plan de Accién 2007, 2008. Bogotd, 2007, p. 33.
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La naturaleza de la Comision es plurifuncional, en la medida en que no cum-
ple Gnicamente con una funcién de monitoreo y evaluacién del proceso desarrollado
y ejecutado por la Ley de Justicia y Paz, sino que ademds emite recomendaciones (no
vinculantes) para los érganos y entidades de la administracién publica. Su trabajo se
ha orientado mds hacia las victimas; promueve hechos concretos de conciliacién, crea
mecanismos de acceso a los derechos de estas personas y desarrolla un programa para
asesorarlas en el orden juridico, psicoldgico y social.*

En busca del cumplimiento de las funciones y los objetivos establecidos para la
Comisién, esta divide el trabajo de la siguiente manera: 1) drea de reparacién y atencién
de victimas; 2) drea de memoria histérica; 3) drea de reconciliacién; 4) drea de desarme,
desmovilizacion y reinsercién (DDR). Sin embargo, tal divisién no implica total inde-
pendencia; al contrario, las dreas dependen entre si para el éxito y la eficacia de la labor
asignada, de manera que hay una unidad de trabajo trasversal.! La conformacién, el

funcionamiento y los objetivos de las 4reas se desarrollardn mds adelante.
3.5.1.2.Fundamento y propdsito

Aunque el mecanismo de reparacién elaborado por la Comisién como plan de
accién ya fue establecido, a continuacién se describird més en detalle la funcién de re-
paracién que tiene la Comisién por mandato de la ley 975 del 2005. Se establece, en

relacion con ello, lo siguiente:

La Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliaciéon (CNRR) debe formular, de
acuerdo con el mandato contenido en la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz) y en el decreto
3391 de 2006, las recomendaciones de criterios de reparacion y de proporcionalidad restaura-
tiva. En cumplimiento de tal mandato, la Comisién comenzé a desarrollar, desde hacia varios
meses, un rico y complejo proceso de reflexién, discusién y concertacién interna que permitié
finalmente elaborar una propuesta de criterios de reparacion caracterizada por su integralidad

y por reflejar un solidé consenso entre los distintos sectores que integran la Comisién.*

40 Entrevista realizada por el autor a Sergio Roldan, director del drea de Reparacién de la Comisién Nacional

de Reparacién y Reconciliacién, octubre del 2007.

4 |bidem.

42 Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién: Recomendaciones de criterios de reparacién y de
proporcionalidad restaurativa, Bogotd, 2007, p. 11.
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Uno de los presupuestos mds importantes para la Comisién en materia de repara-

cién ha sido la integralidad, es decir:

[...] la reparacién es entendida como un proceso que busca dignificar a las victimas
mediante medidas que alivien su sufrimiento, compensen las pérdidas sociales, morales y ma-
teriales que han sufrido y restituyan sus derechos ciudadanos. En este sentido, el concepto de
reparacion con que se identifica la Comisién asume la definicién amplia de reparacién que
existe en el contexto del derecho internacional, en el cual el término se usa para designar toda
aquella medida que puede ser utilizada para resarcir a las victimas por los diferentes tipos de
dafos que hubieren sufrido como consecuencia de ciertos crimenes cometidos con ocasion del

conflicto armado.*

Asi, se podria establecer que una reparacién integral implica dos variables

importantes:

[...] la necesidad de concebir las reparaciones como parte del proceso de justicia tran-
sicional, que incluye ademds el esclarecimiento de la verdad, la reconstruccién de la memoria
histérica, la aplicacién de la justicia y las reformas institucionales; y de otro, el necesario
balance que debe existir entre las reparaciones materiales y las simbdélicas asi como entre las

reparaciones individuales y colectivas.*

Ahora bien, respecto a los mecanismos que logran la real y efectiva reparacién
integral, la Comisién ha entendido las siguientes como necesarias, que no solo cumplen
con las exigencias nacionales de reparacién establecidas por la Corte Constitucional,®
sino que también cumplen con los estdndares internacionales previamente establecidos

por la comunidad internacional en materia de derechos humanos:

La restitucién, que busca devolver a la victima a la situacién anterior a la violacién; la
indemnizacién, que consiste en compensar los perjuicios causados por el delito y que general-
mente asume la forma de un pago en dinero como reconocimiento de los dafios padecidos y
para reparar las perdidas sufridas; la rehabilitacién, que se refiere al cuidado y asistencia profe-
sional que las victimas requieren para restablecer su integridad legal, fisica y moral después de

la violacién cometida en su contra; la satisfaccién, consistente en realizar acciones tendientes a

S lbidem, p. 19.

4 |bidem.

4 Corte Constitucional, sentencia n.> C-370 del 2006, M. P Manuel José¢ Cepeda Espinosa, Jaime
Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas
Hernandez.
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restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad de lo sucedido; y las garantias de no

repeticidn, que hace referencia a aquellas medidas dirigidas a evitar que las victimas vuelvan a

ser objeto de vulneracién de su dignidad y la valoracién de sus derechos humanos.*

Para la Comisidn, la adopcién de estos criterios y mecanismos de reparacién, im-
plican un reconocimiento del proceso de justicia transicional que ha acogido Colombia,
“el cual se caracteriza por intentar buscar un balance adecuado entre la necesidad impe-
riosa de obtener justicia, verdad y reparacién para las victimas y el objetivo estratégico
de alcanzar la paz”.¥

Para la consecucién de tal fin, la Comisién ha desarrollado un Programa Nacional
de Reparaciones, que busca contar con la participacién efectiva de las victimas en un
proceso gradual de reparaciones y tendrd una incidencia de gran magnitud a la hora
de cumplir con el fin planteado a la Comisién.*® De antemano serd necesario tener en
consideracién “el patrén de violaciones y la gravedad de las mismas, el perfil de los be-
neficiarios, las capacidades institucionales y la disponibilidad de recursos financieros”.*

De manera que:

[...] la Comisién tendrd que disenar programas de reparacién que incluyan montos
de compensacion econémica compatibles con las restricciones financieras del pais y con la
necesidad de asegurar una preparacién efectiva, rdpida, justa y proporcional al dafo sufrido
por las victimas, a cambio de que dichos programas se caracterizan por su integralidad, es
decir, porque incluyen medidas de reparacién simbdlicas y materiales, asi como medidas de

reparacién individuales y colectivas.*

3.5.1.3. Funciones

La ley 975 del 2005 (Ley de Justicia y Paz) establece de manera concreta las fun-

ciones propias de la Comisién de Reparacién y Reconciliacién (CNRR):

1. Recomendar al Gobierno la implementacién de un programa institucional

de reparacién colectiva que comprenda acciones directamente orientadas a recuperar la

4 Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién: Recomendaciones de criterios de reparacion y de
proporcionalidad restaurativa, op. cit., p. 20.

47 Ibidem, p. 20.

% |bidem, pp. 21-22.

7 Ibidem.

0 lbidem, p. 22.

IS

1 271

DR © 2009. Konrad Adenaur Stiftung e. V.
Fundacién Konrad Adenaur, Oficina Uruguay.
http://www.kas.de/rspla/es/



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://goo.gl/OV0Yad

institucionalidad propia del Estado Social de Derecho particularmente en las zonas mds afec-
tadas por la violencia; a recuperar y promover los derechos de los ciudadanos afectados por
hechos de violencia, y a reconocer y dignificar a las victimas de la violencia. 2. Garantizar a
las victimas su participacién en procesos de esclarecimiento judicial y la realizacién de sus
derechos. 3. Presentar un informe publico sobre las razones para el surgimiento y evolucién de
los grupos armados ilegales. 4. Hacer seguimiento y verificacion a los procesos de reincorpo-
racién y a la labor de las autoridades locales a fin de garantizar la desmovilizacién plena de los
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, y el cabal funcionamiento de
las instituciones en esos territorios. Para estos efectos la Comisién Nacional Reparacién y Re-
conciliacién (CNRR) podrd invitar a participar a organismos o personalidades extranjeras. 5.
Hacer seguimiento y evaluacién periddica de la reparacién de que trata la presente ley y senalar
recomendaciones para su adecuada ejecucién. 6. Presentar, dentro del término de dos afios,
contados a partir de la vigencia de la presente ley, ante el Gobierno Nacional y las Comisiones
de Paz de Senado y Cdmara, de Representantes, un informe acerca del proceso de reparacién
a las victimas de los grupos armados al margen de la ley. 7. Recomendar los criterios para las
reparaciones de que trata la presente ley, con cargo al Fondo de Reparacion a las Victimas.
8. Coordinar la actividad de las Comisiones Regionales para la Restitucién de Bienes. 9. Ade-
lantar acciones nacionales de reconciliacién que busquen impedir la reaparicién de nuevos

hechos de violencia que perturben la paz nacional. 10. Darse su reglamento.”

A su vez, el decreto reglamentario n.® 4760 del 2005 de la Ley de Justicia y Paz
también hace referencia a las funciones de la Comisidn. Sobre el plan de accién propues-
to por esta, el autor se remite a la pagina web de la Comisién y, para quien tenga mayor

interés en profundizar, a los documentos mds pertinentes de la Comisién.
3.5.2. Formulas de reparacion

En relacién con la reparacién —tema absolutamente critico, tanto mds después
de la extradicién de jefes paramilitares en el mes de mayo—, debe decirse que hoy se estd
trabajando en férmulas que no necesariamente estén ligadas a la reparacién que surja de
la aplicacién de la ley, que sea una reparacién por via administrativa, y estd en el centro
del debate la propuesta de que haya reparacién solidaria, es decir, que los ciudadanos
contribuyan a la reparacién de las victimas. Son temas complejos en plena discusién y
que han excedido los propésitos iniciales de la Comisién. Esta tiene, ademds, lineas de

accién en el proceso de recuperacion psicosocial y de atencién a victimas.

51 Ley 975 del 2005 (Ley de Justicia y Paz), articulo 51.
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También —y ello se discutié arduamente dentro de la Comisién— existen lineas
de accién en el proceso judicial. Asi, se dice que la “la CNRR debe impulsar la parti-
cipacién cualificada de la victima en la investigacidn, el juzgamiento y en el incidente
de reparacién”.>? Aqui se ha presentado el siguiente debate: ;puede ser la Comisién una
institucién que participe directamente en la defensa de las victimas? En general se ha
dicho que no debe serlo, pero la Comisién tiene un programa de seguimiento minucioso
de la aplicacién de la ley y, con apoyo de agencias internacionales, tiene dentro de su
politica de accién la contratacién de abogados importantes que apoyen e impulsen f6r-

mulas de actuacién judicial a favor de las victimas en el dmbito nacional.

3.5.3. Férmulas sobre recuperacion de la memoria histérica

Ya se ha hecho referencia a las dreas que componen la Comisién. Especial referencia
debe hacerse al drea de memoria histérica, sobre todo en relacién con antecedentes de la
Ley de Justicia y Paz. El presente gobierno, muy particularmente y desde la presentacién
del denominado Proyecto de Alternatividad del 2003, ha sido reacio a institucionalizar una
comisi6n de verdad. En uno de los proyectos anteriores a la Ley de Justicia y Paz se proponia
crear un tribunal de la verdad, una especie de comision de verdad con funciones penales que
creaba toda suerte de confusiones. Pero ello no prosperd y al final se ha creado la CNRR, que
tiene como uno de los pilares de su trabajo el desarrollo de férmulas de acceso a la verdad.
A su vez, en desarrollo de este propésito, se ha creado una pequena comisién dentro de la
CNRR, liderada por un historiador reconocido y profesor de la Universidad Nacional, para
que reconstruya, con los limites obvios, situaciones y hechos que pueden ser concebidos en
el horizonte general de la verdad, dentro de la triada propia de la justicia transicional. Asi lo

concibe la misma Comisién. El drea de memoria histdrica estd encargada de:

[La] construccién de una memoria integradora, es decir, una memoria que reconozca
la: diferencias y que precisamente se construya en el lugar de la enunciacién y tramitaciones
de las luchas de distintos grupos sociales hacia el futuro; una memoria integradora de todas las
voces no solo de todos los actores armados, sino también de todas las victimas, como funda-
mento de comprensién y transformacién del conflicto, pero sobre todo, y en relacién con las
victimas, como una forma de justicia retrospectiva y restaurativa, que pasa tanto por el recono-
cimiento o apropiacién colectiva de los hechos violatorios de derechos humanos y el derecho

humanitario, como por la imputacién de responsabilidades ejemplarizantes.*®

52 |bidem, p. 41.
% lbidem, pp. 135-136.
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Se trata, como se ve, de una enunciacién compleja del problema de la verdad; se

dice:

[El] objetivo principal es, pues, entregar al cabo de tres afios el informe final de dicho
proceso investigativo que tiene como fines primordiales: convertirse en patrimonio publico;
contribuir al conocimiento de las distintas verdades y memorias de la violencia en el pais te-
niendo en cuenta las diferencias de genero, etnia, y edad; fomentar una cultura de la legalidad
y la convivencia; e incidir positivamente en la resolucién politica de la confrontacién armada
y la reconciliacién nacional. Para ello se buscard generar un espacio de dialogo sostenible entre
el 4rea de memoria histérica, la sociedad civil, las distintas instancias del Estado y los expertos

internacionales que alimenten la labor investigativa.>

Existe gran expectativa por el trabajo de esta especie de comisién de verdad —muy
reducida— o de comisién de reconstruccién de una verdad integradora, y esta se en-
cuentra trabajando desde el afio 2007. Incluso grandes criticos de la Comisién Nacional
de Reconciliacién apuestan por el trabajo de la comisién de verdad y lo rescatan como
un aporte concreto. Y es algo fundamental en funcién de la justicia transicional, ya que,
como lo enfatizan algunos autores, en el caso colombiano se ha planteado un sacrificio

de la justicia en funcién de la verdad y la reparacién.
3.5.4. Marco juridico de desarrollo de las reparaciones

La Comisién ha establecido con gran claridad que en principio se debe tener en
cuenta que el deber y la obligacién de reparacién son propios de aquellos miembros
de los grupos armados al margen de la ley (en adelante GAOML) que resulten benefi-
ciados por la Ley de Justicia y Paz. En segunda medida existe el Programa Nacional de
Reparaciones, que busca satisfacer la demanda de reparaciones que no se puedan cum-
plir con aquellos recursos y bienes entregados por los beneficiados de la ley.”> Derivado
de lo anterior, se podria establecer, entonces, que el segundo destinatario de la obligacién

de reparacién es el Estado:
[...] conforme a la Sentencia C-370 de 2006°° de la Corte Constitucional, este entra

a asumir una responsabilidad subsidiaria en el caso en que el Estado resulte responsable por

% lbidem, p. 148.

% lbidem, pp. 34-35.

% Corte Constitucional, sentencia n.° C-370 del 2006, M. P Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba
Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Gélvis y Clara Inés Vargas Herndndez,
parrafo 6.2.4.1.12.
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accién o por omisién cuando los recursos propios de los responsables no sean suficientes para

pagar el costo de reparaciones masivas.”’

No obstante, es de gran importancia indicar que la condicién de victima no de-
pende de un vinculo directo con alguno de los integrantes de los GAOML sujetos a la
Ley de Justicia y Paz. Para las reparaciones necesarias, las victimas unicamente deben

probar el dafio y el nexo causal con alguna de las conductas de estos grupos. Asi:

[...] laley 975 de 2005 prevé, a favor de las victimas de los GAOML, que si no se
logra la individualizacién del sujeto activo pero se comprueba el dafio y se establece el nexo de
causalidad con el grupo armado ilegal beneficiario, el Tribunal directamente o por remisién
de la unidad de Fiscalia ordenard la reparacién a cargo del Fondo de Reparacién. Por tanto,
como lo establece la ley, la condicién de victima se adquiere con independencia de que se
identifique, aprehenda, procese o condene al autor de la conducta punible, y en los procesos de
esclarecimiento judicial su derecho a una reparacién integral debe ser, en todo caso, protegido

y garantizado plenamente por la autoridad judicial.*®

3.5.5. Criterios de reparacién y proporcionalidad restaurativa
como recomendaciones de la Comision

Es de aclarar que la Comisién invirtié un tiempo y un esfuerzo muy considerables
en la redaccién de un documento destinado exclusivamente a establecer los criterios
de reparacién, de acuerdo con los estindares internacionales y con los postulados de la
sentencia de la Corte Constitucional en su andlisis sobre la Ley de Justicia y Paz. Estos

criterios, segun el documento,

[...] permiten realizar una ponderacién de las medidas de satisfaccién, las garantias
de no repeticién y los diferentes actos de de reparacién, en especial los de cardcter simbdlico
y colectivo, de manera que puedan constituir, en su conjunto, un marco justo y adecuado de
reparacién integral para alcanzar de forma sostenible la finalidad buscada por la Ley 975 de
2005.%°

5 Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién: Recomendaciones de criterios de reparacion y de
proporcionalidad restaurativa, op. cit., p. 56.

% |bidem, p. 39.

% lbidem, p. 45.
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De manera sintética y reagrupando los criterios de reparacién y de proporcionali-
dad restaurativa (que han sido desarrollados por la Comisién, tras el informe de recomen-

daciones presentado ante el Congreso de la Republica), estos se resefian a continuacion:

o criterios referidos al acceso a la justicia;

*  criterios que contribuyen a determinar las dimensiones del dafio sufrido por
la victima;

*  criterios referidos a la prueba de los dafos sufridos por la victima y de sus
pretensiones en materia de reparacién;

*  criterios referidos a los estdndares de valoracién de la prueba presentada por

la victima.
3.6. Recuperacidn de las victimas para la sociedad y el derecho

Mis alld de todo lo relacionado con las reparaciones, que deben ser integrales,
con efectos simbdlicos claros, con auténticos gestos de reconocimiento del cardcter de
las victimas y de los hechos cometidos contra ellas y sus seres queridos, una pregunta
es fundamental en el contexto de cualquier opcién de transicién y de reconciliacién, y
tiene relacién con la recuperacion de las victimas para el derecho y la sociedad. ;Cémo
hacer para convertir a las victimas en ciudadanos? ;Cémo construir confianza entre el
Estado y sus instituciones y los ciudadanos?®

Siempre ha existido un énfasis en la tarea de las instituciones, mediada ademads
por la tensién expuesta por Max Weber entre una ética de conviccidn y una ética politica
de responsabilidad, de neutralizar y desmovilizar mdquinas de guerra y actores que han
azotado durante afios enormes territorios y que han sometido a sus gentes a toda clase
de vejdémenes y atrocidades; siempre el énfasis ha estado ligado a las politicas institucio-
nales de desmovilizacién, de amnistias, de acuerdos de paz que son, ademds, centrales
en un proceso de busqueda de la paz como condicién fictica para el funcionamiento

del derecho. Pero ;cémo recuperar a las victimas o como integrarlas al derecho y a la

0 Paul Seils, autor activo en el tema, en el contexto del congreso sobre el Papel de los tribunales en contextos
de justicia transicional. Oportunidades y desafios en la region iberoamericana, celebrado en Madrid entre el 8
y el 10 de mayo del 2008 y al cual asistié el autor de este informe, subrayd, como propésito central para todo
mecanismo de justicia transicional, la necesidad de construir o reconstruir confianza entre el Estado y los ciuda-
danos. Ello coincide con la nocién de ciudadania relacionada con la condicién de victima, aqui subrayada: el
Estado es ajeno a las personas y cuando inferviene lo hace de manera arbitraria o cadtica, y este es un hecho,
propio de organizacién paraestatal de la autoridad, que es necesario evitar.
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condicidn social de ciudadanos? En una conversacién sostenida con una madre, victima
por excelencia del conflicto armado interno de Colombia y de la violencia de los grupos
irregulares, ella decfa: “Como ciudadana, debo aceptar las leyes y esta Ley de Justicia y
Paz, debo perdonar incluso si es el caso, pero como madre no lo haré jamas”.

No se puede obligar al perdén; es un gesto humano de benevolencia que estd
radicado en el fuero interno; pero a la madre hay que recuperarla como ciudadana y la
pregunta es por las fronteras entre lo interno y lo externo: ;en qué momento el fuero
interno y sus actitudes se exteriorizan en acciones vindicativas? ;En qué momento la
madre y los hijos que le quedaron vuelven al circuito de la venganza interminable? Los
equilibrios son en extremo precarios. Por eso, el tema no es el hecho frio de las repara-
ciones econémicas; se trata de reconstruccion auténtica de tejidos sociales destruidos o
de hecho nunca existentes, de la creacién de un principio minimo de confianza como
condicién elemental para el funcionamiento del derecho, de auténtica solidaridad frente
al dolor de los otros que debe ser el propio.

La ética de un escéptico puede ser en este caso ilustrativa. Es el caso de
Schopenhauer, con su bella concepcién del mitleiden, que no es la mera compasion
—muy marcada en el lenguaje castellano por la tradicién catdlica—, sino un ejercicio
auténtico de sufrir con el otro, de reconocer que el otro estd hecho de la misma materia,
del mismo fuego incesante y que, por lo tanto, el dolor del otro necesariamente es el pro-
pio, pues coincide en la base y sustancia de la que todos estamos hechos. Ello pareceria
ingenuo cuando se oyen las narraciones sobre la manera como se ha matado y ultrajado
durante anos, pero el punto de partida es justamente el espectdculo siniestro del horror,
es el dolor que a todos amenaza, y por eso la solidaridad en estos términos no es apenas
discursiva, hipdcrita o se diluye en pura retérica. La nocién de humanidad, con la que
tanto se trabaja en funcion de la lesa humanidad, es una construccién normativa, dis-
cursiva; en cambio, una ética del sufrimiento compartido es una base incluso irracional
previa a construcciones normativas. El tema de la justicia de transicién pactada es apenas
un término técnico; desde el punto de vista humano, nada funcionard sin pactos, sin
nuevas alianzas, sin una auténtica solidaridad como paso previo a toda decisién politica

o juridica.®!

1 El siempre recordado Alessandro Baratta en los Gltimos afios de su vida estaba trabajando en la idea de
la alianza, antes que en la de pacto social convencional, que a su juicio estaba desgastada en la cultura de
Occidente y que, en todo caso, representaba en la préctica un pacto de exclusién. Un autor base de esta re-
flexién y que sostuvo discusiones alentadoras con Baratta fue Paul Ricoeur y su visién de la alianza en el bello
texto Finitud y culpabilidad.
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No se trata de falsas promesas, basadas en supuestos estatutos de victimas que
en el proceso penal irfan contra el sindicado, ni se trata de flexibilizar y acabar con los
principios fundamentales del derecho penal —como la legalidad, la prohibicién de re-
troactividad, el hecho de convertir todo en imprescriptible, de convertir toda suerte de
delitos por via de extranas conexidades en delitos de lesa humanidad—; no se trata de
crear falsos tipos penales o de acomodar como sea los existentes para cuadrar conductas
y castigar sin sentido en nombre de la victima; se trata de recuperarlas para el derecho, de
construir auténtica confianza de ellas en los sistemas juridicos que le han sido adversos
y en las instituciones estatales que no solo han sido contingentes, sino contrarias a las
victimas por excelencia.

No obstante, el panorama parece desolador. Sobre todo a partir de los sucesos
ocurridos en el mes de mayo en relacién con la extradicién y de sucesos que han sido
reportados ya incluso por entidades estatales —por ejemplo, ya existe informacién que
da cuenta de la incapacidad, hasta hoy, de la Ley de Justicia y Paz para repararlos—. En
la tercera semana de abril del 2008, un senador de la Repiblica promovié un debate
muy documentado sobre los resultados de la ley en tres afos, y las conclusiones son
desalentadoras. Segun el congresista, con documentos que lo sustentan, el nimero de
victimas registradas es de 125.368, pero solo 8.634 han asistido a las versiones libres;
hay 68 defensores publicos para todo ese nimero, es decir, 815 victimas por defensor;
ademds, solo 12 psicélogos para el nimero total de victimas, es decir, 10.447 victimas
por psiclogo —cuestién que compromete mds al Ejecutivo que al sistema judicial en
cuanto a recursos—. Pero lo mds complejo y que ha llevado a la comunidad juridica
—no solo a las ONG, sino en general— a ser profundamente escéptica respecto al pro-
ceso es el manejo de los bienes para la reparacion.

En este punto, el debate en el Congreso fue contundente y se concluyd lo siguien-

te, como lo registra un medio muy serio que recogié la sustancia del debate:

[...] hasta ahora hay 9.000 millones (4,5 millones de délares) en el Fondo de Repara-
cién. Es decir, si el gobierno va a hacer una reparacién por via administrativa, que oscila entre
13 y 18 millones de pesos por persona, el dinero saldrd necesariamente del fisco nacional y no

de las inmensas fortunas de los paramilitares.®

62 “Jysticia y Paz. Las que pierden siempre”, en Revista Semana, Bogotd, 21-28 de abril del 2008, p. 45.
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Existen toda clase de problemas relacionados con los bienes; por ejemplo, se re-
quiere que estos se encuentren saneados, es decir, que no tengan problemas de hipotecas
ni otros similares. Pero la administracion de justicia recibe bienes llenos de problemas,
que deben pagar deudas, que pertenecen a otras personas, etcétera. En resumidas cuen-
tas, con los bienes con que se cuenta en principio en este momento y frente al nimero
de victimas, si hoy se dividieran los recursos, a cada victima le corresponderia un total de
4 délares, lo cual es desde luego absurdo. Para la segunda mitad del mes de mayo y luego
de la extradicién de los jefes paramilitares, asombra el hecho de que hay propiedades que
estdn siendo allanadas por las autoridades judiciales y que, se dice, serdn sujetas a proce-
sos de extincién de dominio. Solo hasta ese momento se reaccion6. Habrd que ver qué
sucede hacia el futuro con estos bienes, si se otorgardn realmente a las victimas, si no que-
dardn en manos de testaferros, si no se perderdn en manos privadas o si serdn recupera-
das por los actores armados o por los corruptos que andan por doquier. Las conclusiones
que se han adelantado en estos meses criticos de abril y mayo deben servir para reprogra-
mar, para reconducir actuaciones, para que todas las instituciones adelanten lo suyo. Se
concluye, en efecto, que “no se necesita una bola de cristal para darse cuenta de que las

perdedoras en esta historia serdn las mismas de siempre: las victimas”.®®

3.7. Depuracién de oficinas, entidades estatales o vinculadas al Estado
(procesos de la denominada parapolitica)

3.7.1. Historia, antecedentes y situacion actual

El llamado escdndalo de la parapolitica, con el cual se conoce el hecho de que
numerosos miembros del Parlamento o politicos de profesién han estado ligados de una
u otra manera con grupos paramilitares, tuvo lugar poco después de que se diera inicio
a las versiones de los postulados a la Ley de Justicia y Paz. Las primeras investigaciones
se abrieron en Sucre, un departamento de la costa atldntica, e involucraron a tres con-
gresistas, quienes se encuentran detenidos desde noviembre del 2006. En ese mismo
departamento la Fiscalia capturé a cuatro diputados, dos de los cuales aceptaron tener
nexos con los paramilitares. La segunda etapa involucré a politicos de los departamen-
tos del Cesar y Magdalena, de los cuales cinco se encuentran en prisién desde el 15 de
febrero del 2007.

6 |bidem.
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De los politicos del Magdalena involucrados con la parapolitica, tres ya aceptaron
los cargos de concierto para delinquir agravado. El primero de ellos fue un ex congre-
sista; el segundo fue el ex gobernador del departamento, quien renuncié a su fuero para
no ser juzgado por la Corte Suprema de Justicia y se acogié a sentencia anticipada, razén
por la cual fue condenado a solo 44 meses de cércel en octubre del 2007; por tltimo,
un ex representante a la Cdmara y préfugo de la justicia, quien anuncié su entrega a las
autoridades después de haber renunciado a su fuero.

La tercera fase fue una sorpresa para el pais, cuando un senador —hoy conde-
nado— mencioné una particular reunién celebrada entre varios jefes paramilitares y
politicos en Santa Fe de Ralito, Cérdoba, absteniéndose de nombrar a los supuestos
implicados. Pero en enero del 2007, Salvatore Mancuso, uno de los jefes paramili-
tares desmovilizados, le entregd a la Fiscalia el documento en el que él, Don Berna,
Diego Vecino y Jorge 40 —todos jefes paramilitares— y 26 politicos, entre los cuales se
encontraban cuatro senadores, siete representantes a la cdmara, cinco alcaldes y seis civi-
les, firmaban un acuerdo el 23 de julio del 2001 —bajo el gobierno de Andrés Pastrana
pero sin su auspicio— en el cual se comprometian a refundar la patria y propender por
la paz de Colombia.** Dado el lugar en el que fue firmado —poblacién de uno de los
departamentos de mds alta influencia paramilitar—, el documento se conoce como el
Pacto de Ralito.

Siguieron los departamentos de Antioquia y Casanare, cuando la Sala Penal de la
Corte Suprema de Justicia dict6 orden de captura contra representantes a la Cdmara de
este ultimo departamento y llamé a indagatoria a un senador antioqueno, presidente de
un partido cercano al presidente de la Republica.

Todos estos politicos —senadores, representantes a la cimara y gobernadores—
gozan de un fuero especial que implica la investigacién y el juzgamiento de sus casos
por la Corte Suprema de Justicia. Sin embargo, varios de ellos decidieron renunciar a su
cargo y por ende a su fuero, para asf ser investigados por la Fiscalia General de la Nacién
y juzgados por los jueces ordinarios.

En razén de lo anterior, el ente investigativo debid crear una nueva unidad, la

cual estd conformada por un equipo de once fiscales experimentados, bajo la direcciéon

¢4 “Ahora siguen los de Ralito”, en El Espectador, 17 de febrero del 2007, <ttp://www.elespectador.com/
elespectador/Secciones/Detalles.aspx2idNoticia=59608&idSeccion=22> (18.2.2008).
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de un ex funcionario de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, y se encargard

exclusivamente de los expedientes de la parapolitica.®®
3.7.2. Personas involucradas en la parapolitica

Hasta el mes de mayo del 2008, mds de ochenta politicos, entre servidores ptbli-
cos, alcaldes, gobernadores y congtresistas, han sido vinculados de una u otra manera con
los grupos paramilitares, algunos de ellos acusados penalmente por delitos como con-
cierto para delinquir agravado, fraude electoral, e incluso homicidio y secuestro.®® De
los involucrados, 54 tienen procesos abiertos, varios de ellos se encuentran en la cdrcel
bajo medida de aseguramiento, al menos tres ya han sido condenados, y solo uno ha sido
absuelto de los cargos y ha vuelto a ocupar su cargo en el Congreso de la Republica.

La mayoria de estos politicos provienen de los departamentos que limitan con el
mar Caribe —océano Atlintico—, como Cérdoba, Magdalena, Sucre, Cesar, Atldntico
y Bolivar. Este fenémeno encuentra su razén de ser en la estructura social de dichos
departamentos, eminentemente ganaderos, en los cuales la propiedad de grandes can-
tidades de tierra en cabeza de una sola persona es fundamental para el desarrollo de
dicho negocio, y al mismo tiempo es esencial para este la presencia de grupos de au-
todefensas que protejan sus intereses. Ello tiene gran influencia en los temas politicos,
pues los candidatos que después se convierten en los gobernantes de dichas regiones
provienen de cacicazgos familiares que son protegidos, pero que a la vez financian gru-
pos paramilitares.

Del total de congresistas involucrados en este escindalo, 33 provienen de los de-
partamentos antes enunciados. De los gobernadores investigados y/o condenados, solo
uno representaba a un departamento del interior del pais; los demds representaban a los
departamentos de Sucre, Magdalena, César y Cérdoba.

Respecto de los parapoliticos que han renunciado a su fuero, diez son congresis-
tas —cinco cuando fueron llamados a indagatoria y cinco cuando los llamaron a jui-

cio—,” y cuatro son gobernadores. Para el afio 2008 se espera un niimero importante de

¢ “Los fiscales de la para-politica”, en Revista Semana, 20 de octubre del 2007, <http://www.semana.com/
wi_InfoArticulo.aspx2ldArt=107067> (18.2.2008).

¢ Corporacién Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo: Cientos de servidores publicos implicados con el
paramilitarismo en Colombia. Dime con quién andas y te diré quién eres, Bogotd, 15 de abril del 2007, ttp://
www.parapolitica.com/index.php2option=com_docman&task=cat view&gid=39&ltemid=60 link: personajes
de Ta parapolitica (18.2.2008).

¢ “En un afo, la ‘parapolitica’ ha sacudido 16 departamentos”, en El Tiempo, 7 de noviembre del 2007.
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sentencias condenatorias; puede decirse que es la primera vez que en el pais se genera un
proceso de estas caracteristicas. Respecto del tema que nos interesa, serd la Sala Penal de
la Corte la encargada, en su momento, de establecer si hubo relacién directa o no entre
la actuacién de los politicos y la comisién de crimenes internacionales por los grupos
paramilitares; por ahora la discusién se ha restringido, mayoritariamente, a la aplicacién

del tipo penal de concierto para delinquir.
3.7.3. El escandalo de la parapolitica y el gobierno vigente

A este niimero, resefiado para la discusion del Grupo de Estudios hasta el mes
de febrero, se han ido agregando nuevos miembros del Congreso de la Republica, uno
por uno investigados por el gran escindalo, que llegé incluso hasta la presidente del
Congreso. Para el domingo 20 de abril hay 65 congresistas investigados, 29 se encuen-
tran en la cdrcel bajo medida de aseguramiento y 5 ya han sido condenados. Y apenas
comienza la semana siguiente, en una sucesién escandalosa de hechos, se llega a un pun-
to culminante: el 22 de abril se libra orden de captura contra un senador que es primo
del presidente de la Republica; el primo, en un hecho vergonzoso e indigno, pide asilo
en una embajada que con claridad se lo niega, se autoproclama perseguido por la justicia
y; al final, se entrega sin pena ni gloria.

La reaccién del Poder Ejecutivo ha sido generar mantos de duda sobre el sistema
judicial, a tal punto —y como ha sido la constante en esta segunda etapa de gobier-
no— que el presidente se enfrenta directamente a la Corte Suprema de Justicia, al mis-
mo tiempo que, en un doble discurso, asegura la independencia y autonomia del sistema
judicial. Hoy se vive un proceso supremamente complejo a partir de estas decisiones
del sistema judicial que, sin miedo, se enfrenta a una corrupcién estructural y a una
violencia endémica, e incluso el Ejecutivo ha acusado al sistema judicial de propiciar la
desestabilizacién institucional. O sea, se trata de una gran paradoja: quien investiga al
corrupto y al criminal que ha desinstitucionalizado el pais termina en un programado
y reiterado discurso en todos los medios a disposicién como el responsable de dicha
inestabilidad. Es, sin duda, un proceso de creacién de enemigos que pueden ser incluso
enemigos institucionales.

Todo lo narrado es realmente vergonzoso y tiene que ver directamente con nues-
tro tema, porque no se trata tan solo de acciones de corrupcién masivas, sino de toda

suerte de hechos delictivos, muchos de ellos relacionados con crimenes internacionales,
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como es por ejemplo el desplazamiento forzado. Muchos de los congresistas ligados a
grupos ilegales fueron elegidos luego de amenazas, asesinatos y otros crimenes cometidos
contra los electores que queria sufragar por otros candidatos, o por crimenes directamente
cometidos contra dichos candidatos. Por eso, algunos congtresistas que no estdn salpicados
por el escindalo y que desean adelantar una reforma politica mds seria al Congreso, hacen
relacién a las victimas surgidas de los votos y de las prebendas de politicos ligados al para-
militarismo. No seria solo el problema del concierto para delinquir, sino del escenario de
crimenes que subyace a este modelo de cooptacion institucional y de profundizacién de
la corrupcién politica. Es de aclarar, por ello, que no se trata —y el sistema judicial lo ha
entendido muy bien— de meros delitos contra el sufragio, como constrefiimiento al elec-
tor o compra de votos, sino de verdaderos crimenes contra las personas que querian ejercer
su derecho al voto en una sociedad que se vanagloria de ser auténtica democracia por el
hecho simple de que se repitan las elecciones. Por ello, para el sistema judicial, se trata de
la comisién del delito de concierto para delinquir agravado: se le da contenido, a partir de

hechos socioldgicos claros, a un tipo penal complejo y critico.
3.8. Subversion de los procedimientos e ilegitimidad del Parlamento

Si, con Niklas Luhmann, es dable decir que las decisiones en el Estado moderno
solo se pueden legitimar a través de los procedimientos, si no hay verdades previas y
por ello la decisién procedimental constituye la verdad de la decisién misma, enton-
ces, cuando el 30% de un Congreso de la Republica estd ligado de una u otra manera
a grupos paramilitares y muchos de sus congresistas ya han sido hallados responsables
por el sistema de justicia penal, se trata de un Congreso ilegitimo, cooptado en un
gran porcentaje, y la pregunta es: ;qué legitimidad tienen las decisiones adelantadas en
procedimientos aquejados por semejante ilegalidad? Se trata de una crisis profunda y la
respuesta de una gran mayoria de los congresistas ha sido superficial y cinica; o sea, no
hay realmente voluntad politica de acabar con todos los privilegios de la corruptela, de la

ilegalidad; en todo caso, la reaccién por no perder dichos privilegios es muy grande.
3.9. Laforma de organizacion paraestatal de la violencia

El problema es, en todo caso, mds profundo: se trata de aquello que bien pue-

de llamarse, con Von Trotha, “la forma de organizacién paraestatal de la violencia”,
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concebida como autoridad. Es decir, de una auténtica forma paraestatal de dominio
territorial, de ejercicio de autoridad, de administracién de recursos, de recoleccién de
impuestos.®

La histérica debilidad estatal para promover y asegurar unos presupuestos mini-
mos de convivencia pacifica entre los ciudadanos, para promover metas colectivas autén-
ticas, para incentivar una minima conciencia en el valor del derecho, ha sido sustituida
por un ejercicio de autoridad privado, implacable, cruel y sin ataduras normativas, por
lo menos en funcién de quienes lo padecen como victimas.”” Tras una institucionali-
dad apenas contingente, casi puramente formal en enormes extensiones territoriales, ha
vivido una paraestatalidad que se ha lucrado de todos los recursos publicos y que ha
constituido la “autoridad” real en estos territorios; decenas de politicos se beneficiaron
de ello, lo aprovecharon, ajustaron la contingencia a la paraestatalidad y el resultado
ha sido todo un Estado paralelo con sus propias reglas, un ejercicio de todo tipo de
violencia, cooptacién a sangre y fuego de autoridades y recursos por verdaderos ejér-
citos de ultraderecha. Es aqui donde tiene sentido de nuevo la pregunta formulada
al inicio de este trabajo: ;puede ser reconducida de alguna manera en el derecho este
tipo de violencia paraestatal, de violencia desinstitucionalizada y por principio situada

por fuera de todo ordenamiento juridico? El autor de este informe cree que alli yace

% Trutz Von Trotha: “Ordnungsformen der Gewalt oder Aussichten auf das Ende des staatlichen

Gewaltmonopols”, en Brigitta Nedelmann en colaboracién con Thomas Koepf (ed.): Politische Institutionen im
Wandel, K&lner Zeitschrift fir Soziologie und Sozialpsychologie, 1997, pp. 130. El sociélogo utiliza cuatro cri-
terios para analizar la paraestatalidad dentro del marco de la crisis de la nocién occidental de monopolizacién
estatal del ejercicio de la violencia: el papel de la violencia en la administracién y en la politica, la “domesti-
cacién juridica o normativa del poder central”, la “cultura de la violencia” y el grado de urbanizacién de las
sociedades. Todos estos criterios confluyen en el caso colombiano: ha existido un papel preponderante de la
reine Gewalt (la violencia pura), para hablar de nuevo con Benjamin, una precaria o casi nula, en enormes
territorios, “domesticacién” de la violencia, una urbanizacién cadtica en diversas ciudades y una generalizacién
del paradigma del recurso a la violencia para la solucién de todo tipo de conflictos. El autor de este informe,
no obstante, no estd de acuerdo con algunos autores que se refieren a la cultura de la violencia en el pafs y a
su generalizacién; prefiere, mejor, hacer referencia a la generalizacién del paradigma de la autodefensa, de la
autoproteccién: ante la precariedad de la presencia estatal, o ante su presencia caética, desinstitucionalizada,
las gentes se habilitan a si mismas en un ejercicio incesante de autodefensa, de autoproteccién, y ceden su
proteccién a actores armados ilegales.

¢’ Estas debilidades han sido entendidas, a manera de ejemplo y por autores clésicos sobre el tema, como
Almond y Pye, como crisis de penetracion y crisis de integracion. Son crisis que se originan en la incapacidad
estatal para promover una burocracia nacional, para garantizar las fuentes de percepcién de los impuestos,
para estabilizar y regir un orden politico y para agenciar proyectos politicos comunes. En el contexto juridico,
esta crisis entrafia la inexistencia de una territorializacién efectiva del derecho que dé sustento a decisiones poli-
ticas. Gabriel Almond y Bingham Powell: Comparative Politics. A development approach, Boston, 1966; Gabriel
Almond: “Politische Systeme und politischer Wandel”, en Wolfgang Zapf (ed.): Theorien des sozialen Wandels,
Hanstein y otras, 1979, pp. 111-251.
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ALEJANDRO APONTE CARDONA

el verdadero desafio de toda esta maquinaria activada en funcién de politicas propias

de la justicia de transicién.
3.10. Desarme, desmovilizacion, reintegracion (DDR)

3.10.1. Historia y antecedentes de los diversos mecanismos
implementados

El reto que enfrenta Colombia con el proceso de desmovilizacién, desarme y
reintegracién que se estd llevando a cabo como fruto de las negociaciones realizadas con
las Autodefensas Unidas de Colombia —pero que vincula también a todos los miembros
de otros grupos armados al margen de la ley, como las FARC y el ELN—, no ha sido el
Gnico, debido a que el pais se ha encontrado constantemente en situaciones de conflicto
armado. Por eso se considera importante hacer una breve exposicion de las experiencias
anteriores, con miras a obtener una visién mds amplia en cuanto a los procesos de de-

sarme, desmovilizacién y reintegracién en el pais.

3.10.2. Los procesos recientes de desarme,
desmovilizacion y reintegracion en Colombia (DDR)

Un antecedente fundamental de lo que se denomina DDR fue el relacionado con
los acuerdos de paz y reinsercién con el Movimiento 19 de Abril, mejor conocido como
el M-19. Esta iniciativa surgi6 en el gobierno de Belisario Betancurt y culminé con un
acuerdo politico entre el movimiento y el gobierno en 1990, a instancias de otro presi-
dente, por medio del cual el movimiento se desmovilizd y se reintegré a la vida civil. Pero
este proceso no fue ficil y para ello el gobierno del presidente Barco establecié tres fases
de negociacién: desarme, transicion y reincorporacién a la vida civil. En enero de 1989
se establecié un esquema de negociacin, en el cual se crearon, entre otros aspectos, unas
mesas de andlisis y concertacién. Como resultado del trabajo realizado en estas mesas,
tuvo lugar el denominando Pacto Politico por la Paz y la Democracia, firmado en noviem-
bre de 1989, en el cual se recogieron las propuestas y reformas en cuestiones politicas,
socioecondmicas y de justicia. Incluso se agregé una ley de indulto y un acuerdo sobre

favorabilidad politica.
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Como consecuencia del Pacto Politico por la Paz y la Democracia, el 9 de marzo
de 1990 se firmé un acuerdo politico entre el gobierno nacional, los partidos politicos,
el M-19 y la Iglesia catélica, en calidad de “tutora moral y espiritual” del proceso. El fin
de este nuevo pacto era culminar exitosamente el proceso de paz y reconciliacién con
el M-19, refrendando los acuerdos previos e incluyendo elementos adicionales que en
un principio hacfan parte de una reforma constitucional que no se pudo llevar a cabo
en 1989. A raiz de ese proceso, “unos 800 combatientes del M-19 se desmovilizaron y
pronto irrumpieron en el escenario politico y electoral con importantes resultados, a
pesar del asesinato de uno de sus comandantes”.”’

Durante el gobierno del presidente Virgilio Barco se lograron acuerdos de paz,
ademds, con grupos armados al margen de la ley tales como el Movimiento Quintin
Lame (MQL), el Ejército Popular de Liberacién (EPL) y el Partido Revolucionario de
los Trabajadores (PRT).”" Finalmente, del Movimiento Quintin Lame —que “se asumié
como brazo armado de un movimiento social indigena”™—7* se desmovilizaron 157 gue-
rrilleros,” cuya entrega de armas se realizé frente a las comunidades indigenas.

Pero lo realmente importante es que, ademds de lograr su desmovilizacién y rein-
tegracion a la sociedad, se permiti6 la participacién de estos movimientos en la Asamblea
Nacional Constituyente, con el EPL y el MQL se conformé la Comisién de Superacién
de la Violencia y con el PRT se organizé la Comisién de Derechos Humanos de la Costa
Adéntica.”

En 1991 se produjo el primer antecedente de desmovilizacién de paramilitares en
Colombia. De manera casi imperceptible, se desmovilizaron alrededor de dos centenares
de miembros de las autodefensas campesinas del Magdalena medio, liderados por un

comandante paramilitar que luego fue muerto. Este proceso “se redujo a la devolucién

70 Procuraduria General de la Nacién: Seguimiento a Politicas publicas en materia de desmovilizacién y rein-
sercion, 1. I, Bogotd, junio del 2006, p. 49.

/" En cuanto al EPL, este “[...] se organizé y se dio a conocer en el afio 1965 como el brazo armado del
Partido Comunista de la linea china maoista, esto es, dentro de la més ortodoxa doctrina de la lucha armada
guerrillera”. Durante el gobierno del presidente Belisario se negé a colaborar con las negociaciones para llegar
a un acuerdo de paz, pero en el afio de 1980 se firmé un acuerdo de paz “acogiéndose una parte de sus
miembros a la amnistia politica; no obstante, este fracasé debido a la muerte de su lider y dado el hecho que
los reincorporados volvieron al movimiento. Finalmente firmaron un acuerdo de paz con el gobierno del presi-
dente Barco, que trajo como consecuencia la desmovilizacién de 2.100 guerrilleros —que se reincorporaron a
la vida civil— y la entrega de armamento por parte del grupo”.

2 Procuraduria General de la Nacién: op. cit., p. 49.

73 lbidem, p. 50.
74 |bidem.
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de las armas al Ejército, el otorgamiento de beneficios juridicos y la dispersién sigilosa
de los desmovilizados”.”

Por otro lado, con otro movimiento armado denominado Corriente de Renovacién
Socialista (CRS) se iniciaron negociaciones en 1993, las cuales culminaron en 1994 con
un acuerdo de paz “estructurado alrededor de tres asuntos bdsicos: la reincorporacién a
la vida politica democritica de la CRS como organizacién, la accién social hacia comu-
nidades y territorios en donde la CRS tuvo presencia armada; y los beneficios juridicos,

econémicos y sociales de reinsercién para sus miembros”.”®

Gracias a este acuerdo se
logré la desmovilizacién de 433 guerrilleros reintegrados a la sociedad, ademds de la
creacién de la Comisién Nacional de Derechos Humanos, la cual ha venido promovien-
do iniciativas de paz.”” Lo que interesa resenar en este informe es el hecho, ya descrito, de
que de manera tradicional han sido los grupos guerrilleros los sujetos de estos procesos
de desmovilizacién, desarme y reinsercién; ademds, nos interesa en cada caso resaltar el
nimero de combatientes integrados a la vida civil. A continuacién se hard referencia al
desarrollo de estos procesos con otros actores, es decir, con los grupos de autodefensas o

grupos paramilitares.

3.10.3. Historia del actual proceso de paz con las autodenominadas
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC)

A finales del ano 2002 se inicié el proceso de negociacion con las autodefensas,
a rafz de sus manifestaciones en el mes de noviembre relativas a un cese de hostilidades,
frente a lo cual el gobierno decidié crear la Comisién Exploratoria de Paz, para que se
contactara con el grupo, mientras que el alto comisionado para la paz se encargaria de in-
formar sobre los avances del proceso. Cuando comenzaron los didlogos, a principios del
2003, se establecieron cuatro mesas de didlogo paralelas de las AUC: el Bloque Central
Bolivar (BCB), la Alianza Oriente y las Autodefensas Campesinas del Magdalena Medio
(ACMM).

Con los jefes de las AUC se firmé un acta de compromiso mediante la cual se

los obligd a mantenerse en el proceso para no perder la comandancia de sus estructuras.

Por ello:
totderm, pot

76 lbidem, p. 53.

7 |bidem, p. 51.
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Los dias 14 y 15 de julio en Tierralta (Cérdoba), el Alto Comisionado para la Paz, los
miembros de la Comisién Exploratoria y delegados de la iglesia catélica, se reunieron con los
representantes de las Autodefensas Unidas de Colombia, suscribiendo el 15 de julio el acuerdo

de Santa Fe Ralito para contribuir a la paz de Colombia.”®

Mediante el mencionado acuerdo, el gobierno y las Autodefensas de Colombia
acordaron dar inicio a una etapa de negociacién. El gobierno se comprometié a tomar
las medidas necesarias para lograr la reintegracién de los combatientes a la sociedad civil
y las Autodefensas se comprometieron a desmovilizar la totalidad de sus miembros antes
del 31 de diciembre del 2005; de manera similar se realizé el manejo de la negociacién
en las mesas paralelas.”” (Se hace referencia aqui a la nocién de combatientes, como quiera
que en el contexto del proceso de desmovilizacién y con base en la aplicacién de la ley se

otorga tal reconocimiento a estos actores.) Posteriormente:

[...] el 23 de enero de 2004, el presidente Alvaro Uribe y el Secretario General de la
OEA, César Gaviria, firmaron el convenio que permitié poner en marcha la Misién de Apoyo
al Proceso de Paz en Colombia de la Organizacién de Estados Americanos, OEA (MAPP-
OEA), la cual empez6 a ejercer sus funciones en el territorio nacional a partir del mes de
febrero del mismo afio. Este hecho, articulado a la puesta en marcha de una mesa de didlogo
unificada con la concurrencia de las AUC y el BCB el 31 de marzo de ese ano, ayudé a gene-
rar el proceso que llevé a la firma del Acuerdo de Fétima, el 13 de mayo de 2004. En dicho
acuerdo se decide poner en marcha, a partir del 15 de junio, una Zona de Ubicacién Temporal
—ZUT— en Tierralta, Cérdoba, la cual es formalmente inaugurada en Santa Fe Ralito el 1

de julio de ese ano.*

El proceso de desmovilizacién —realizado en 38 actos— se inici6 el 25 de no-
viembre del 2003 con un bloque muy importante en la ciudad de Medellin y culminé
el 15 de agosto del 2006 con la desmovilizacién de otro bloque numeroso. A mediados
de agosto del 20006, el gobierno ordend la concentracién de los jefes desmovilizados de
las autodefensas, en un centro especial para que posteriormente fueran trasladados a una
cércel de maxima seguridad.

En un estudio realizado por la Alta Consejeria de la Reintegracién de la Presidencia

de la Republica, entre agosto del 2002 y septiembre del 2007, se da cuenta de que se han

78 Alto Comisionado para la Paz: Proceso de paz con las Autodefensas, <http://www.altocomisionadoparala-
paz.gov.co/g_autodefensa/dialogos.htms (12.2.08).

77 lbidem.
80 |bidem.
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desmovilizado 45.300 miembros de las Autodefensas de Colombia; de la cifra anterior,
31.671 personas se desmovilizaron a raiz de las negociaciones de paz entre el gobierno
y diferentes bloques que componen todo el movimiento de las Autodefensas en las dife-

rentes regiones del pais.®!

3.10.4. Politica publica para la efectiva implementacion del proceso
de DDR

Con el propésito de cumplir con los paradigmas de verdad, justicia y reparacion,

se ha dicho:

El Estado Colombiano necesita identificar las diferentes alternativas que puedan con-
ducir a la materializacién de los principios de justicia transicional, con el fin de allanar el
camino para la construccién de la paz y la reconciliacién nacional. En desarrollo de ello, el
Congreso de la Reptblica expidié un marco normativo para la reincorporacién de miembros

de grupos organizados al margen de la ley.®

El proceso de desarme, desmovilizacién y reintegracién (DDR) es un experimen-
to complejo que se encuentra en una etapa inicial; hay logros y situaciones que amerita-
rdn en un futuro préximo una evaluacién en detalle, en funcién de objetivos ligados a la
posible paz no solo formal. Asi se concibi6 en un principio: el desarme conlleva “un des-
arme fisico que ocurre en dreas de concentracién o asamblea en el curso de negociaciones
de paz, en donde las armas serdn confiscadas, almacenadas en sitio seguro y finalmente

destruidas”.® El proceso de desmovilizacién, a su vez,

[...] pretende provocar una ruptura en los imaginarios de los ex combatientes. La idea

consiste en alejar a los combatientes de las 16gicas de guerra [...] y en definitiva, los planes de

desmovilizacién buscan establecer a priori las condiciones de un regreso estable a la vida civil.*4

Ahora bien, es de gran importancia establecer de antemano la diferencia entre un
proceso de reintegraciéon y uno de reinsercién. El proceso actual de Colombia conlleva

la necesidad de estructurar un proceso adecuado y efectivo de reintegracién de los ex

81 Presidencia de la Republica, Alta Consejeria para la Reintegracion: La estrategia de reintegracion: un reto
que requiere la participacion de todos, noviembre del 2007.

82 Procuraduria General de la Nacién: o. cit., p. 16.

8 |bidem, p. 37.

8 |bidem.
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combatientes a la vida civil. Segtin la Procuraduria General de la Nacidn, los procesos

de reintegracion:
Consta[n] de dos etapas: la reinsercién inicial y la reintegracién a largo plazo. La rein-
sercién es entendida como el periodo breve de la llegada del ex combatiente a su lugar de
origen o residencia, 0 a una nueva comunidad. La reintegracién es un proceso prolongado que

pretende asegurar el desarme permanente y una paz sostenible.®

De esta manera, el proceso de reintegracién implica una capacitacion psicoldgica
y econdémica para que la transicién de tales ex combatientes a la vida civil conlleve la
proteccién y garantia de sus derechos fundamentales.®® La politica ptblica contempla

tanto la desmovilizacién individual como la desmovilizacién colectiva.
3.10.5. Programa de reincorporacion de poblaciéon desmovilizada

Por medio de la programacién e implementacién de planes y proyectos que bus-
can facilitar la reincorporacién a la vida civil de los desmovilizados, el programa de
reincorporacién a la vida civil de personas y grupos alzados en armas ha buscado la
formacién integral y dindmica de estos.” En el afio 20006, el gobierno nacional destin6
unos 500 millones de délares del presupuesto nacional para el programa de reincorpora-
cién de la poblacién desmovilizada.®

Dentro del programa se destaca, de manera principal, la atencién humanitaria,
consistente en: a) en caso de desmovilizacién individual, hay atencién en hogares de paz,
tanto para el desmovilizado como para su ntcleo familiar, durante 24 meses; b) en caso
de desmovilizacién colectiva, los desmovilizados y sus ntcleos familiares son atendidos
en hogares independientes durante 18 meses.®

Durante el proceso de reincorporacién del desmovilizado se busca adelantar un
programa de seguridad y proteccién, a partir de un diagnéstico de la situacién de segu-
ridad.” Hay un énfasis particular en la proteccién de la salud, que incluye los beneficios
propios del régimen subsidiado en salud.”’ De la misma forma, respecto de la educacién,

se dice en los documentos oficiales:

8 |bidem, p. 38.

8 lbidem, p. 40.

8 |bidem, p. 78.

% |bidem, p. 80.

8 lbidem.

% |bidem, p. 93.

1 lbidem, pp. 95-96.
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Como parte del proceso de reincorporacién y fortalecimiento de la sostenibilidad del
proyecto de vida del desmovilizado, el proceso de formacién busca garantizar la integralidad y
desarrollo de las potencialidades de esta poblacién. El objetivo es garantizar a la sociedad seres
humanos con valores solidarios, sensibles y capaces de un desempeno y participacion social. Para

ello se hace énfasis en el trabajo con base en tres criterios: calidad, cobertura y pertinencia.”

Al desmovilizado se lo apoya para el impulso de proyectos productivos, buscando
que estos sean sostenibles y tratando de comprometer en ello a la empresa privada.”

La Alta Consejeria para la Reintegracién ha hecho un estudio respecto de los niveles y
porcentajes correspondientes a trabajo, salud, educacién y edades de los grupos de desmovili-

zados, ya sea de manera individual o colectiva.’* A continuacién se resumen tales resultados:

*  Segun los porcentajes suministrados por diferentes autoridades encargadas
directamente de los procesos de desmovilizacidn, las siguientes son las eda-
des de los desmovilizados individualmente: un 47% tiene entre 18 a 25
afos, un 47% tiene entre 26 a 40 afios y un 6% es mayor de 40 anos. A su
vez, respecto de las desmovilizaciones colectivas, un 33% tiene entre 18 y 25
afos, un 65% entre 26 y 40 anos y un 9% es mayor de 40.”

*  En materia de educacion, de los desmovilizados individuales el 46% ha cur-
sado educacién bdsica primaria, el 23% ha cursado secundaria, un 3% es
analfabeto y un 12% tiene otros estudios. De los desmovilizados en forma
colectiva, un 44% ha cursado educacién bdsica primaria, un 47% ha cursa-
do secundaria, un 5% es analfabeto y un 4% ha cursado otros estudios.”

. En materia de salud, el 71% de la poblacién desmovilizada de manera in-
dividual y colectiva tiene acceso al servicio bdsico ya mencionado. La meta
del gobierno nacional es que para marzo del 2008 el 100% de la poblacién
desmovilizada tenga atencién de salud.”

. En materia laboral, los desmovilizados que estdn trabajando son un 55%,
es decir, unas 19.803 personas. Ahora bien, el 72% de ellas tiene un tra-

bajo informal el y 28% un trabajo formal. El restante 45%, es decir, unas

72 |bidem, pp. 104-105.

93 Ibidem, pp. 115-116.

94 Presidencia de la Republica, Alta Consejeria para la Reintegracién: op. cit. Se trata de datos que deben ser
confrontados y actualizados permanentemente.

7 |bidem.
% |bidem.
77 |bidem.
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16.264 personas, no estd trabajando. Tal como fue establecido en la secciéon
anterior, con la facilidad para acceder a los proyectos productivos y planes
de negocio se busca generar empleo para 4.652 personas y asi faltarian unos

11.612 desmovilizados por emplear.”®

Quien tenga interés en profundizar en el tema puede consultar los documentos
basicos de la Alta Consejeria, asi como los de los organismos internos encargados de apo-
yar y colaborar en el desarrollo efectivo del proceso de DDR en Colombia, como el co-
mité previsto para ello de la Comisién Nacional de Reparacién y Reconciliacién. Es un
tema en permanente evolucién que debe ser actualizado en sus diferentes componentes.
Ademds, se deben estudiar los informes producidos por observatorios internacionales
externos al proceso de DDR, como el Observatorio del Centro Internacional de Toledo
para la Paz, cuyo primer gran informe se hard publico en diciembre del 2008 (este
informe, ademds, dard cuenta de los resultados del drea sobre politicas publicas respecto
de la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz y de los resultados minuciosos y sistemdticos

del drea de justicia).

3.10.6. Organizacién de los Estados Americanos (Misién de Apoyo
al Proceso de Paz MAPP-OEA) en su seguimiento al proceso
de DDRy a la Ley de Justicia y Paz

La Organizacién de los Estados Americanos suscribié un convenio con el gobier-
no colombiano —representado por el presidente Alvaro Uribe Vélez— el 23 de enero
del 2004, con miras a brindar colaboracién mediante el acompafamiento al proceso de
paz, razén por la cual se cred la Misién de Apoyo al Proceso de Paz (en adelante, MAPP-
OEA) para que se encargara de la “verificacion del cese del fuego y de hostilidades, la
desmovilizacién y desarme, y la reinsercién de los miembros de grupos armados organi-
zados al margen de la ley que en uso de sus atribuciones constitucionales y legales realice
el [gobierno] con las fuerzas irregulares”.”

De acuerdo con dicho mandato, la MAPP-OEA est4 facultada para verificar el

cumplimiento del cese de hostilidades, la entrega de armas y su posterior destruccién,

% |bidem.

97 Convenio entre el gobierno de la Republica de Colombia y la Secretaria General de la Organizacién de
los Estados Americanos para el acompafiamiento al proceso de paz en Colombia, Bogotd: enero 23 del 2004.
Véase en <http://www.altocomisionadoparalapaz.gov.co/noticias/2004/enero/ene_23.htm> (20.2.2008).
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apoyar las iniciativas del gobierno y de la sociedad civil que estén directamente encami-
nadas a la consecucién de la paz y proponer recomendaciones tanto al gobierno como a
los grupos armados al margen de la ley, siempre y cuando no intervenga en los asuntos
internos del pais ni emita juicios “sobre las decisiones juridicas o politicas que son pro-
pias de la soberania del Estado colombiano”.

Ademis, el secretario general, José Miguel Insulza, debe presentar trimestralmente
un informe al Consejo Permanente de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA)
—segun lo establecido en la resolucién CP/RES. 859 (1397/04)—, sobre las labores rea-
lizadas por dicha Misién. Por razones de espacio no se puede dar cuenta detallada de los
informes, pero el autor remite al lector a ellos. Por ¢jemplo, el informe de la MAPP-OEA
del 3 de julio del 2007 se refiere bésicamente a la situacién de inseguridad que se vive en
algunas zonas del pais, debido al surgimiento de estructuras armadas ilegales, al igual que
a la permanencia de reductos de miembros de las AUC que no se han acogido a la Ley
de Justicia y Paz y que desde la clandestinidad contintian delinquiendo. Respecto de esta
situacion se han observado “cambios fundamentales en la dindmica de las denominadas
bandas emergentes”.'” Existe también el informe de la MAPP-OFA del 31 de octubre del
2007,"" en el cual, entre numerosos aspectos, se hace referencia a persecuciones y asesi-
natos de personas ligadas a organizaciones de victimas. Al respecto es de resaltar la gran

importancia que tienen las organizaciones de victimas en todo este proceso.'”*

3.11. Relevancia de los mecanismos utilizados de frente a la CPI

Este punto sigue siendo especialmente problemdtico. El contexto general que

debe ser tenido en cuenta para abordarlo es la Ley de Justicia y Paz, y, frente a ella, por lo

190 Noveno Informe Trimestral del Secretario General al Consejo General Permanente sobre la Misién de

Apoyo al Proceso de Paz en Colombia (MAPP/OEA). julio 3 del 2007. p. 3. Véase al respecto <ttp://www.
mapp-oea.org/documentos/informes/Trimestrales%20MAPP/cp18719s02.pdh. Y, en relacién general con los
informes, <http://www.mapp-oea.org/node/12.

107 Véase, al respecto la siguiente informacién: <http://www.mapp-oea.org/documentos/informes/
Trimestrales%20MAPP/CP19075S04ESPX.pdb.

192 A continuacién se destacan los centros de informacién de organizaciones especialmente activas en el pais
y que hacen seguimiento permanente a los mecanismos enunciados. Por ejemplo, la Comisién colombiana de
juristas (chttp://www.coljuristas.org). Esta organizacién, tiene un gran centro de documentacién, publicaciones
veridicas y documentos especificos se seguimiento a la ley 975, entre los que se destaca el “documento acerca
del marco juridico sobre desmovilizacién e impunidad en Colombia”. También la organizacién denominada
Colectivo de Abogados José Alvear Restrepo, www.colectivodeabogados.orgs, hace un seguimiento especiali-
zado al proceso de justicia y paz. De la misma forma, el Centro de Investigacién y educacién popular CINER,
<http://www.cinep. org.co», posee una gran base de datos y agencia proyectos especiales, entre los cuales,
existen unos dedicados a los procesos de paz, més relacionados con el tema del presente informe. Tiene una
revista especializada de andlisis de hechos de coyuntura, denominada Cien Dias Vistos por CINEP
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menos en lo que concierne a su articulado —opinién que comparten autores extranjeros
que, como Kai Ambos, han trabajando acuciosamente el caso colombiano—, puede de-
cirse en principio que la sola ley activa la competencia de la Corte Penal Internacional.
Diferente era la situacién anterior, por ejemplo, respecto del proyecto de alternatividad
penal. En su momento, el autor de este informe trabajé este problema, sobre todo en
relacién con aquello que puede denominarse imposibilidad sustancial del Estado para
perseguir los crimenes internacionales. De hecho, la oficina del alto comisionado para
los Derechos Humanos, con sede en Colombia, insistia en que se trataba de una for-
ma particular o velada de indulto generalizado, prohibido por el Estatuto de Roma de
la Corte Penal Internacional. La comunidad internacional participé de este debate y
siempre se dijo que, pese a que no se podia considerar que en el pais tenfa lugar una
exclusién del sistema penal o un fracaso generalizado de este, si se debia tener en cuenta
la verdadera voluntad de conducir ante el sistema penal a quienes cometian crimenes
internacionales. Asi se debati6 el proyecto de alternatividad, pero frente a la ley actual y,
sobre todo, luego de la decisién de la Corte Constitucional, no es posible concluir radi-
calmente que pueda activarse la competencia de la Corte Penal. Ello dependerd, desde
luego, de sus resultados, de su aplicacién practica.'®

Es en el desarrollo préctico de la ley y, ademds, en el desarrollo practico del trabajo
de la Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalia General de la Nacién, particularmen-
te, de los jueces especializados y de la Sala Penal de la Corte, en su tarea de investigar y
juzgar los crimenes internacionales, donde se jugard en el pais la posibilidad de activar o
no la competencia de la Corte.

Debe aclararse que el sistema judicial de Colombia es independiente. En los niveles
de presién en que se mueven los jueces —por ejemplo, respecto del Poder Ejecutivo—,
ellos y los fiscales, con trabajo y valor, han probado su independencia y su capacidad de
aplicar las normas penales aun en situaciones extremas de conflicto armado y de vulne-
rabilidad. A mediados del 2007 se presentd una situacion particularmente inquietante:
a rafz de una decisién de la Sala Penal de la Corte, en la cual esta negé el cardcter de
delincuente politico a los miembros de los grupos paramilitares y se negé a asimilar el

delito de sedicién al delito de concierto para delinquir, el presidente de la Republica, por

103 A manera de ejemplo, en el contexto del taller organizado por la Fundacién Konrad Adenauer, para los
fiscales de Justicia y Paz, en el mes de octubre del 2007, el profesor Kai Ambos advirtié a los fiscales, todos
reunidos, sobre el hecho de que cada una de sus actuaciones serfa vigilada por la comunidad internacional y
estaria monitoreada, como de hecho lo estd, por la Corte Penal Internacional. Lo mismo se dir&, ademds, a los
magistrados de justicia y paz en su momento, cuando ellos intervengan con mayor vigor en la implementacién
de la ley.
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todos los medios, objetd la decisién y acusé a los jueces de hacer politica, de trabar los
procesos en curso, de obstaculizar la labor del Ejecutivo.

Es un tema que no se ha saldado, sobre todo cuando numerosos politicos aliados
del presidente estdn siendo investigados y juzgados por la Sala Penal de la Corte. Al ini-
cio de este informe se hacia alusién al denominado poder de definicion; pues bien, existe
hoy en dia una competencia feroz, en la cual participan todos los actores, por el poder de
definicién, por la capacidad para otorgar un estatuto al delincuente y por establecer qué
tipo de delincuente es. De ello debe estar pendiente, a nuestro juicio, la comunidad in-
ternacional y, de manera particular, los funcionarios de la Corte Penal Internacional. La
selectividad extrema del sistema penal en funcién de ciertos actores es también fuente de
impunidad o, en todo caso, fuente de aplicacién politica y selectiva de la norma penal,
de modo que se puedan beneficiar algunos actores que no han hecho su aporte efectivo
a la paz, condicién mayor para la aplicacién de la Ley de Justicia y Paz.

Debe destacarse, sobre todo a raiz del incidente del mes de marzo entre Colombia
y Ecuador a causa de un operativo militar del ejército y la policia de Colombia en te-
rritorio ecuatoriano, incidente en el cual intervino el presidente Chévez de Venezuela,
que existe en el pais todavia un desconocimiento esencial de las normas fundamentales
del Estatuto de Roma. Los asesores y un grupo de abogados que hoy son cuestionados
por su ineptitud aconsejaron al presidente de Colombia que denunciara al presidente
Chévez por apoyo y fomento de actividades genocidas (a propésito de sus nexos reco-
nocidos con las guerrillas de las FARC). Como se ve, en las mds altas esferas todavia hay
confusidn sobre estos temas. Desde luego, ello no prosperd, pero sirvié para dar cuenta
en el pais del uso inapropiado de temas fundamentales del Estatuto (ademds, ciertos
funcionarios hablaban de la posibilidad de denunciar al presidente de Venezuela por
colaboracién con actividades terroristas, desconociendo incluso las normas del Estatuto

sobre los crimenes internacionales).
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4 Impacto de los mecanismos utilizados

Respecto de este punto existe una carencia de informacién notoria. No existen es-
tudios concienzudos, analiticos que den cuenta del trabajo, por ejemplo, de la Comisién
de Reconciliacién, estudios sobre el funcionamiento de la Ley de Justicia y Paz, con
estadisticas, con reflexiones sobre puntos concretos, a mas de observaciones y comen-
tarios parciales; tampoco hay andlisis concienzudos de las politicas de DDR; se trata de
procesos muy recientes que ameritan mds tiempo para ser analizados. Por ejemplo, en
el caso de la CNRR, tan solo desde el afio 2007 se pudo consolidar el plan de accién y,
a pesar de que estdn definidas las dreas de trabajo, con un esfuerzo muy grande de sus
directores y los comisionados, ello sin duda ha generado la dificultad para que sea ana-
lizado mds a fondo el resultado de su trabajo. No obstante lo anterior, para el afo 2008
se espera la elaboracién de diversos estudios que den cuenta del resultado en la practica

de los mecanismos utilizados.'*
5 Reflexion final

Tal como se expresa en el instructivo, se trata de una reflexion final. Es decir, en
razén de los limites propios del informe, no es posible redactar una especie de ensayo o
de estudio independiente; ademds, se ha aclarado desde el principio que no se trata de un
texto tedrico o académico sobre el tema tan complejo de la justicia transicional. Pero la
reflexién si debe dar cuenta por lo menos de algunos aspectos absolutamente relevantes
para el contexto colombiano. Estos pueden abordarse, incluso, y como lo ha hecho la

historiografia del pais, en términos de paradojas: la paradoja de la guerra y el derecho,

194 A manera de ejemplo, el ICTJ, que abrié hace relativamente poco tiempo sus oficinas en Bogotd, para el
30 de mayo del 2008 anuncié la salida al poblico de las siguientes publicaciones: Verdad, memoria y recons-
truccion, Reparaciones a las victimas de la violencia politica y judicializacion de crimenes de sistema. También se
ha generado una produccién de textos especializados y recientes sobre el paramilitarismo y sobre la violencia.
Se citan, a manera de ejemplo, los siguientes: Corporacién Nuevo Arco Iris: Parapolitica. La ruta de la expan-
sion paramilitar y los acuerdos politicos, Bogotd, 2007; Alfredo Rangel: El poder paramilitar, Bogotd, 2005, y
un fexto de un Instituto muy activo desde hace 20 afos en estos temas, el Instituto de Estudios Politicos de la
Universidad Nacional, con el trabajo conjunto agrupado bajo el titulo: Nuestra guerra sin nombre, Bogotd,
2006.
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de la guerra y la politica, de la violencia y la democracia, de la violencia y la legitimidad.
Ellas cruzan la historia del pais. Ahora, el tema que nos ocupa también estd cruzado por
grandes tensiones que se expresan en textos importantes escritos en el pais y que estdn
presentes en el debate diario.

Es el caso por ejemplo de los limites de la conciencia humanitaria en escenarios
de horror y de comisién de toda suerte de crimenes de lesa humanidad y de crimenes
de guerra. A la obsesién mundial por la imposicién del castigo, por el hallazgo de jus-
ticia, con fundamentos valorativos y presupuestos axiol6gicos absolutos e indiscutibles,
se antepondria esta especie de /fmite a una conciencia humanitaria que exige castigo y
luchar contra la impunidad rampante en situaciones extremas de violencia politica y
social. El problema de la guerra inacabada y cada vez mds degradada —el caso colombia-
no—, junto con el hecho de experimentar procesos de paz, o por lo menos de desarme
de mdquinas de guerra, con enemigos no vencidos militarmente, estaria en la base de
aquellos limites. Asi y enfrentando estos dilemas —exigencias universalistas de castigo y
situaciones ficticas indiscutibles ligadas a la guerra—, un autor especialmente activo en

el tema considera:

[...] mientras una perspectiva politico-punitiva de Estado democrético de derecho y
de derechos humanos globalizados, en 16gica universalista y abstracta, las amnistias suelen ser
pensadas como simple y odiosa impunidad y como la expresién de una politica que es lo otro
y hasta lo opuesto del derecho, en una perspectiva politico-militar, en cambio, las correlaciones
de fuerza propias de la politica tienden a ser representadas, en légicas contextualista y de plu-
riverso internacional, como parte de los factores que informan un sentido —responsable— de

justicia, y las amnistias y perdones transicionales como instituciones de pleno derecho.'®

En el caso del proceso que se libra actualmente con grupos paramilitares, a dife-
rencia del proyecto de alternatividad del 2003, que fue criticado desde siempre por ser
un indulto disfrazado, la Ley de Justicia y Paz no lo es directamente, pero si contiene
privilegios —en funcién del cumplimiento de condiciones— que pueden ser interpre-
tados como perdones transicionales; en cualquier caso, la reflexién mantiene su poder
denotativo. Asi, el autor concluye con una preocupacién base, en un texto agudo sobre
violencia politica y mecanismos juridicos que circulan en la tradicién del pais para abor-

darla como pueden:

19 lvan Orozco Abad: Combatientes, rebeldes y terroristas. Guerra y derecho en Colombia, Bogotd: Temis, 2.°
ed., 2006 (1992), prélogo, p. XXVI.
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El gran peligro que rodea las visiones universalistas del Estado democrético de derecho
y de derechos humanos a escala global es el del sometimiento excesivo de la politica y de los
drganos politicos domésticos a los dictados de una judicatura internacional comprometida
ciertamente con valores y con el justo castigo de criminales, pero poco preocupada por asuntos

como el de los fracasos de procesos de paz en la periferia del mundo.'®

Son estos fracasos posibles y el drama de la periferia los hechos que enlazan con
el estudio que, con referencias comparativas al caso chileno, al caso argentino o al de El
Salvador, se ocupa de los “limites a la conciencia humanitaria” y, con ellos, a los “dilemas
de la paz y la justicia en América Latina”.'"’”

También, las paradojas se desenvuelven, aunque el tema sea bdsicamente el
mismo que se acaba de sefialar, entre los limites del “perdén y el paredén”, como lo
expresa otro libro dedicado con juicio al tema que nos ocupa. Alli, en efecto y bajo esta
tension, se abordan “las preguntas y dilemas de la justicia transicional” en un pais que se
debate en esta perspectiva. Se trata, en las fronteras de la guerra y la paz, de nuestra propia
“geometria de la justicia transicional”, para utilizar el gréfico titulo de uno de los estu-
dios que conforman el libro.'”® También, desde luego, el impacto posible de los meca-
nismos de justicia transicional hoy ensayados se liga a una paradoja ya enunciada desde
un principio: “sjusticia transicional sin transicién?”.'”

A estas paradojas o tensiones se agrega otra consideracién: si el proceso desen-
cadenado hoy por la Ley de Justicia y Paz, y a partir de los numerosos mecanismos de
justicia transicional derivados de los procesos de reparacién, de desmovilizacién y de
busqueda de reconciliacién que actualmente tienen lugar en el pais, constituye una es-
pecie de expectativa social creada en funcién de logros de paz posible, esta expectativa y
la posible decepcion frente a ella —para utilizar un lenguaje cercano a Niklas Luhmann,
por ejemplo— deben medirse en el contexto de la guerra, de la violencia social y politica

degradada que se vive atin en grandes porciones del territorio en Colombia.

196 |bidem, p. XXVII.

107 Se trata del texto de Orozco titulado: Sobre los limites de la conciencia humanitaria. Dilemas de la pazy la
justicia en América Latina, Bogoté: Temis, 2005. Es interesante y apenas anecdético que este trabajo de Ivén
Orozco sea utilizado hoy por funcionarios publicos, desde el vicepresidente o ministros, como una especie de
Biblia para entender aspectos relacionados con el destino de mecanismos de justicia transicional. Habrd que
indagar en las telarafas del pragmatismo, el uso posible que este hace de conceptos fundados no solo en “16-
gicas contextuales”, sino con remisiones sociolégicas y filoséficas, de hondo calado y de grandes exigencias.
108 Carsten Stahn: “La geometria de la justicia transicional: opciones de disefio institucional”, en Angelika
Retftberg: Entre el perddn y el paredén. Preguntas y dilemas de la justicia transicional, Bogotd: Universidad de
los Andes, 2005, p. 81 ss.

199 Rodrigo Uprimny (ed.): ¢Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia,
Bogotd: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, DelJusticia, 2006.
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Toda decepcidn, todo fracaso de las expectativas creadas generard, necesariamen-
te, mayor violencia. Al mismo tiempo, toda relacién entre expectativas creadas y decep-
ciones posibles debe hacerse en funcién de cada mecanismo que se analice. Por ejemplo,
en el caso del derecho penal internacional, aplicado en su versién de derecho interno, o
en el mismo caso del derecho penal ordinario que se aplique a situaciones propias de vio-
laciones de derechos humanos o de derecho humanitario, la conclusién es clara: la res-
puesta del derecho penal, su capacidad real de contribuir a la paz, de generar auténticos
resultados en términos de justicia transicional es extremadamente limitada, y su uso me-
ramente simbdlico, la propaganda irresponsable sobre sus grandes efectos, las promesas
incumplidas a sabiendas de sus limites generardn mds violencia, menos impacto social,
mds precariedad en términos de persecucién penal efectiva de crimenes internacionales.
Las grandes demandas de justicia, tanto mds si tienen una carga valorativa sustancial, ex-
ceden siempre la capacidad regulativa de derecho. De alli la importancia de la voluntad
politica real que debe estar presente en la movilizacién de un ndmero adecuado y masivo
de mecanismos de justicia transicional.

Una conclusién parece fécil, al mismo tiempo que corresponde a un propdsito
que debe comprometer a toda la sociedad: la reconciliacién en funcién de una paz posi-
ble es el resultado efectivo de la suma de los diversos mecanismos de justicia transicional.
Hay desde luego, y no en sentido peyorativo, un rasgo de utopia en ello, pero lo hay
siempre incluso en los dilemas mds terribles que una y otra vez se repiten en nuestro pais,
como se han repetido en el mundo: ;qué hacer, con Hannah Arendt, con los muertos
del pasado, frente a los posibles muertos del presente y del futuro? ;Se debe permanecer
en la dindmica del castigo en funcién de los que ya no estdn, o se puede pensar, sin
mala conciencia, en evitar los muertos del futuro? Mds atn: ;cudles son los alcances de
un posible perdén —concebido en la forma de privilegios, de concesiones, de dddivas
con exigencias— y cudles los de las promesas basadas en auténticos pactos en los que la
triada verdad, justicia y reparacion sea una realidad?; ;se mira hacia atrds o hacia delante?
sQué se hace, socialmente, con aquellas victimas que no tuvieron derecho a escoger po-
sibilidades filoséficas? En procesos de transicién en medio de la guerra, solo hay espacio
real para los interrogantes, al mismo tiempo que es una obligacién repensarlos una y
otra vez; en todo caso, si el proceso o los procesos fallan, por las razones que sea, serd de
nuevo la circularidad de la guerra inacabada y de la violencia degradada el destino que

los cubra.
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