Justicia transicional
en Colombia: un modelo
para desarmar’

Javier Ciurlizza

SE HA CONVERTIDO en lugar comun en la comunidad internacional afirmar
que la guerra es consustancial al proceso politico colombiano, con argumen-
tos estructurales que denotan la inevitabilidad de la violencia en los procesos
politicos colombianos (Posada, 2002; Sdanchez y Nuiez, 2001). La vacuidad
de esta aproximacién convive con la percepcion acumulada de que la guerra
nunca terminard, porque, en el mejor de los casos, continuara en otras for-
mas, como en los tltimos cien afos. Pero en Colombia la sangre y la tragedia
coexisten con las formas mas elaboradas de resistencia y heroismo, con un Es-
tado de derecho mas sofisticado que el promedio de América Latina y con una
creatividad para sobrevivir que pasma al observador foraneo. Es légico, en-
tonces, que la justicia transicional en Colombia sea profundamente original o
que, mejor dicho, combine originalmente elementos tomados de otras latitudes.
Este ensayo explora esta especifica dimension. Para efectos del presente ensayo,
entendemos justicia transicional como la interaccién de diversos mecanismos
asociados a la necesidad de enfrentar un legado de violaciones masivas contra
los derechos humanos en procesos de cambio politico y atendiendo a los dere-
chos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no
repeticién (Teitel, 2000, 2003)."

El autor agradece los comentarios y sugerencias a una version anterior a ésta, hechos por
Félix Redtegui, director de investigaciones del Instituto de Democracia y Derechos Humanos
de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, y de Eduardo Gonzalez, director del drea de me-
moria del Centro Internacional para la Justicia Transicional.

1. Sobre el origen de la expresion y sus contenidos esenciales, ver Arthur (2009: 322). Para una
critica de la expresion justicia transicional, ver Zalaquett (1992).
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Colombia representa un desafio conceptual y analitico para el campo de la
justicia transicional. Desde el afio 2005, coincidente con el proceso de desmo-
vilizacion de las organizaciones paramilitares y la adopcion de la ley de justicia
y paz,” el membrete de “justicia transicional” o “medidas transicionales” o, de
manera mas amplia, “transicién”, ha sido usado por diversos actores politicos
e institucionales colombianos.’

En este uso, se han confundido con frecuencia términos que no son nece-
sariamente intercambiables, como entender la justicia transicional como una
negociacién permanente e inevitable entre los objetivos de la verdad, la justi-
cia y la reparacion.* Desde este punto de vista, los derechos de las victimas se-
rian imposibles de satisfacer plenamente y cierto sacrificio seria necesario en
nombre de la estabilidad politica, la paz o la seguridad nacional. Se ha usado
el término también para referirse a medidas de la denominada justicia restau-
rativa.’ En el otro lado del escenario, las organizaciones de derechos humanos
insisten en que la justicia transicional no supone renunciar a la justicia como
escenario material y formal, ni tampoco condicionar los derechos de las vic-
timas a la disposicion de recursos o decisiones politicas.® De hecho, muchos

2. Mediante la Ley 975 del 2005, el Estado colombiano establecié un marco normativo para
procurar la desmovilizacién de integrantes de “organizaciones armadas ilegales”. Este marco
ha sido aplicado fundamentalmente a aquellos que son postulados por el Gobierno para reci-
bir una pena reducida (de cinco a ocho anos) por los delitos cometidos, a cambio de contri-
buir a la verdad, la reparacion de las victimas y la desactivacion de estos grupos. Cerca de 3200
personas fueron presentadas a este procedimiento y, en marzo del 2011, sélo cuatro habian re-
cibido una condena firme. Mds de 200.000 personas se registraron como victimas, con la aspi-
racion de obtener informacién y recibir reparacion. El Gobierno dispuso ademas la creacion de
un programa administrativo de reparaciones, aunque dicho programa no beneficia a las victi-
mas de crimenes cometidos por agentes del Estado. El Gobierno de Santos, superando los obs-
taculos generados durante la previa administraciéon de Uribe, promulgé en junio del 2011 una
ley de victimas y restitucion de tierras, que esta en proceso de implementacion.

3. Cito como ejemplos: a) las declaraciones del Gobierno nacional, a través del exvicepresidente
Francisco Santos, quien calificé la ley de justicia y paz como una herramienta transicional; b)
la jurisprudencia reciente de la Corte Constitucional (principalmente la sentencia C-370 sobre
la ley de justicia y paz) y ¢) la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, incluyendo la re-
comendacidén de “constituir en Colombia una comision de la verdad” (Sala de Casacion Penal,
25 de septiembre del 2009).

4. Para mayor analisis de la relacion entre negociaciones politicas, particularmente vincula-
das a la paz, y la justicia transicional, ver Bell (2006), Hayner (2009) y Human Rights Watch
(2009).

5. Eltérmino justicia restaurativa acoge diversas acepciones. Desde la aplicacion, aceptada hoy
en la legislacion penal comparada, de aplicar medidas alternativas a ciertos delitos menores,
contravenciones o faltas, hasta los mecanismos complementarios a la justicia ordinaria desti-
nados a satisfacer las necesidades de la reconciliacion entre perpetradores y victimas. Para es-
tas diferentes acepciones, ver Liebmann (2007: 33).

6. Elcapitulo de Eduardo Pizarro sobre reparacion incluido en este libro es relevante para esta
discusion (nota de la compiladora).
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activistas de derechos humanos y lideresas de organizaciones de victimas, ex-
presan su desconfianza con un término que haria alusioén a una justicia dis-
minuida y excepcional’

Colombia es problemadtica por varias razones para la justicia transicional.
Por un lado, la sobrevivencia y reproduccion del conflicto armado interno su-
pone la limitacion e incluso la instrumentalizacién de los mecanismos de la
justicia transicional en funcién de los objetivos de los actores politicos y mili-
tares. Esto lleva, por ejemplo, a dificultades politicas para admitir la aplicacion
de medidas universales que resulten relevantes para las victimas. En Colom-
bia, hasta los lideres de las llamadas “organizaciones armadas ilegales” usan los
términos y conceptos de la justicia transicional, aun cuando en muchos casos
para justificar su pretensiéon de impunidad o como condicién de negociacion.®

En este ensayo buscamos analizar la experiencia colombiana acerca de la
justicia transicional, haciendo un ejercicio comparado alli donde es posible y
pertinente. Buscamos, por un lado, precisar los limites conceptuales y operati-
vos de los mecanismos transicionales en general y, por otro, examinar critica-
mente la experiencia colombiana reciente y sus aportes a esos limites. Se trata,
de manera preliminar, de indagar por la existencia de un modelo colombiano de
justicia transicional.

1. Las pretensiones y las realidades de la justicia transicional

Los limites conceptuales de la justicia transicional estain demarcados con al-
guna precision en la literatura reciente (Bickford, 2004; Bassiouni, 2000; Bo-
raine, Levy y Scheffer, 1997; Crocker, 1999; Hayner, 2002) pero esta pendiente
aun el gran andlisis de sus implicaciones en el marco interdisciplinario de las
ciencias sociales.” Tradicionalmente, se afirma que las medidas transicionales
existen por lo menos desde 1945 cuando los aliados vencedores de la Segunda
Guerra Mundial tuvieron que decidir como enfrentaban los abusos perpetra-
dos por las naciones vencidas, en particular la cuestion del Holocausto. Sin
embargo, las medidas transicionales que asocian los derechos de las victimas
con procesos politicos especificos tienen apenas veinte anos o algo mds de ser

7. Por ejemplo, la organizacién Abuelas de Plaza de Mayo, de Argentina, ha expresado publi-
camente su rechazo a la justicia transicional, vista como alternativa a la demanda de “verdad y
justicia” plena para su causa. Testimonio recogido personalmente en la Conferencia sobre Am-
nistia y lucha contra la impunidad. Sao Paulo, Brasil, mayo del 2009.

8. Ver, por ejemplo, “Texto de la Carta de Salvatore Mancuso al Congreso de la Republica”
(2009)

9. La Universidad de Cambridge estd elaborando una primera “enciclopedia” de la justicia
transicional que saldrd en el afio 2012.
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objeto de elaboracion teérica. Una limitacion de este campo es que la teoria
ha seguido a la practica y que ésta parece desprenderse de aquélla con inusi-
tada rapidez y facilidad. Perseguir los “modelos” de la justicia transicional pa-
rece a veces mas dificil que aislar y definir una nueva sustancia biologica que
muta con sorprendente rapidez.

Las primeras elaboraciones tedricas de la justicia transicional observaron
la practica de las transiciones en Europa Occidental, particularmente en Es-
paiia, pero con mayor detenimiento las experiencias del Cono Sur de América
Latina. El término de las dictaduras en Argentina'® y Chile,!! particularmente,
generaron la primera ocasion en la que la verdad y la justicia fueron parte cen-
tral del debate politico.

A veces con generalizaciones apresuradas, esta teoria busco explicar de qué
manera las transiciones politicas se hacian cargo, o no, de la historia de las dic-
taduras. Por otro lado, y de manera complementaria, esta teoria buscaba ex-
plicar el funcionamiento del nuevo régimen en funcién de lo que habia sido
el antiguo y las consecuencias de no enfrentar o no desmontar las estructuras
autoritarias. No es casual que la teoria provenga originalmente de las expe-
riencias de Argentina y Chile.

Los procesos politicos del Cono Sur del continente parecen, a la distancia,
“modelos perfectos” de transito breve entre una dictadura y una democracia.
Todorov (2004) lo llamaria el cambio subito del mal absoluto al bien absoluto.
La herencia derivada de las dictaduras en Argentina y Chile, para citar los dos
casos mas estudiados, se centrd en la “restauracion” de la institucionalidad. En
cierto sentido, la rdpida caida de la junta militar en Buenos Aires y el lento re-
pliegue del general Pinochet fueron elementos asociados a la reemergencia de los
partidos democraticos tradicionales y a la consolidacion de acuerdos politicos
que extirparan la posibilidad de nuevas interrupciones del ritmo democratico.

10. La dictadura argentina fue reemplazada en 1983 por el Gobierno democratico de Raul Al-
fonsin, que establecié la Comision Nacional sobre Personas Desaparecidas (Conadep) e impulsd
el juicio a los integrantes de las juntas militares. Varios de ellos fueron condenados a severas
penas por la prictica de desaparicion forzada de personas, que afect6 al menos a 10.000 argen-
tinos y argentinas durante siete afos. Sin embargo, el propio Alfonsin restringi6 las posibili-
dades de la justicia y finalmente todos los encausados fueron indultados. Recién en el 2003, la
justicia penal empez6 a operar nuevamente, debido a la nulidad de las leyes de obediencia de-
bida y punto final, ordenada por la Corte Suprema.

1. Al término de la dictadura del general Augusto Pinochet, el Gobierno democrético en-
cabezado por Patricio Alwyin establecid una comision de la verdad y reconciliacion que, sin
mencionar los nombres de los victimarios, recopilé informacién sobre més de 3000 casos de
desaparicion y asesinato. Sin embargo, la ley de amnistia dictada por el propio Pinochet fue va-
lidada por la democracia en sus primeros afios, hasta que una conjugacion de decisiones inter-
nacionales y sentencias judiciales internas permiti la reapertura de los juicios, que contintan
hasta hoy. En el 2005, el presidente Lagos establecié la Comision sobre Tortura y Prision Poli-
tica, que reconoci6 a mas de 50.000 victimas de estas practicas.
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Cuando se analiza con mayor detenimiento la evolucién de los procesos
politicos en estos paises, se encuentran algunas variaciones de la ldgica ante-
riormente mencionada. Los titulares de los diarios nos traen noticias sobre pro-
cesos judiciales que se siguen abriendo por hechos ocurridos hace treinta afos
o mas."” En Uruguay se siguen buscando formas de enjuiciar los crimenes del
pasado, a pesar de que la ley de amnistia de dicho pais no pudo ser revocada
como consecuencia de un plebiscito realizado en el 2009. Brasil estd a punto
de establecer una Comision de la Verdad"’ y en Ecuador concluy6 hace poco
el mandato de otra comision que estudio, de manera prioritaria, los crimenes
producidos por el Gobierno que rigié¢ dicho pais entre 1984 y 1988.**

Las caracteristicas de las instituciones transicionales tienen directa relacién
con los acuerdos politicos, explicitos o no, que forman la base del proceso o
que se renuevan de manera dinamica a lo largo de éste. Cuando el Frente Fa-
rabundo Marti para la Liberacién Nacional (FMLN) acordé la desmovilizacion
y su propia transformacién en un partido politico en El Salvador, tuvo ala vista
el sangriento empate militar que se produjo poco antes en una gran operacioén
militar (Cuéllar Martinez, 2005).

Las presiones internacionales para celebrar acuerdos o para cambiar regi-
menes desempefian un papel en estos procesos, pero no pueden explicar por si
mismas dichos cambios; al menos no de manera exclusiva.'” Fujimori dejo el
poder en el Perti luego de una intervencioén internacional producida en medio
de acusaciones por un enorme fraude electoral, pero su caida se explica por la
resistencia de un creciente sector de la poblacién y por una amplia coalicién de
partidos politicos alo largo de todo el espectro ideoldgico (Ames Cobian, 2005).

La justicia transicional no es, a la luz de su desarrollo conceptual, un mero
andlisis descriptivo de las transiciones politicas ni tampoco tiene la pretensién
de pronosticar “modelos” de paz o solucién de conflictos. Su contenido aspira
a ser normativo. Es decir, la justicia transicional busca integrar a los proce-
sos de transicion o cambio politico determinados intereses y derechos, funda-
mentalmente de las victimas (pero no sélo de ellas). Su vinculo con el mundo
de los derechos humanos no es incidental o estratégico sino estructural y vi-

12. Parauna mirada rapida sobre los actuales procesos judiciales seguidos contra violadores de
los derechos humanos en Argentina, ver Centro de Estudios Legales y Sociales (CELS/s. f.). La
discusion sobre una posible comisién de la verdad para Brasil ocupa los titulares de los princi-
pales diarios de dicho pais desde diciembre del 2009.

13. Decreto Presidencial del 18 de diciembre del 2009 que establece un grupo de trabajo para
proponer una comisién de la verdad en Brasil.

14. Para mayor informacion sobre la Comisién de la Verdad de Ecuador, ver: www.coverdad.
org.ec.

15. El capitulo de Ann Mason y Catalina Arreaza sobre actores internacionales incluido en este
libro es relevante para esta discusion (nota de la compiladora).
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tal. El campo de la justicia transicional aspira, a veces con éxito, a traer al cen-
tro del debate politico a las victimas y sus derechos.

2. ;Existe un “modelo” de justicia transicional?

Larespuesta inmediata a esta pregunta podria ser que no, en cuanto la justicia
transicional no puede generalizar los acuerdos politicos, asi como tampoco re-
plicar las condiciones sociales, econdmicas y predominantemente politicas de
un pais en otro. Sin embargo, la coincidencia en el tiempo o en algunas carac-
teristicas de los procesos politicos permite agrupar —por lo menos para fines
meramente expositivos— algunos casos dentro de determinadas variables. Al
fin y al cabo, las aproximaciones teéricas a la justicia transicional han prove-
nido del campo de la ciencia politica, donde la teoria requiere de una labor ex-
plicativa por medio de categorias.

Si entendemos por modelo un caso en el que se haya logrado el éxito total y
absoluto de los objetivos transicionales, no encontraremos referente empirico
suficiente. Usamos mas bien la denominacion con fines expositivos.'®

O’Donnell y Schmitter (1986) consideraron y analizaron lo sucedido en el
Cono Sur como uno de estos grupos. Las dictaduras producidas en Argentina,
Chile, Brasil, Paraguay y Uruguay comparten efectivamente el comtn deno-
minador de haber sido Gobiernos institucionales de la fuerza armada que asu-
mieron el poder en el contexto de la doctrina de la seguridad nacional (Aguilar,
2008). Asimismo, el transito a regimenes democraticos se produce entre 1983
y 1989, en un tiempo en el que la experiencia latinoamericana en pactos poli-
ticos de transicion o de cambio de régimen tenia como referencia histérica los
interludios entre civiles y militares en la conduccién politica.

Asimismo, se considera que los paises de América Central pertenecen a un
segundo grupo, particularmente en los casos de Guatemala y El Salvador. Esta
agrupacion tiene que ver también con factores temporales pero, ademas, con
una aproximacion regional a la solucién de los conflictos armados internos.
Los acuerdos de Esquipulas, Chapultepec, Oslo y otros se potencian con la in-
tervencion de otros paises, incluyendo la presencia de lideres latinoamerica-
nos, entre 1989 y 1996 (Botella, 1996; Walker y Armony, 2000).

Las agrupaciones légicas parecen terminar alli. Los casos se vuelven mas di-
fusos en otras realidades. Se mezclan caracteristicas, contextos y, por ende, me-
canismos y procedimientos. En el caso del Pert1, los mecanismos transicionales

16. En el mismo sentido, ver De Greiff y Cronin (2002). Se refieren a la posibilidad de respues-
tas normativas a los desafios de la justicia transicional y consideran utiles y con fines explica-
tivos las categorias y modelos.
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tuvieron relacion con el abrupto término del Gobierno del presidente Alberto
Fujimori. Los caminos transicionales en el Pert tuvieron que ver con practi-
cas violatorias de derechos humanos, pero producidas en el contexto formal-
mente democratico e intercalado con el contexto de amplia corrupcién de la
década de los noventa."”

Otros paises intentaron la vuelta de pagina. Casi todos siguen discutiendo
hasta ahora si esa fue la mejor opcion. Paraguay enfrent6 el transito del longevo
régimen del general Stroessner mediante pactos politicos de las agrupaciones
tradicionales, pero las turbulencias que ocurrieron entre 1989 y 1992 —inclu-
yendo el asesinato de un vicepresidente y matanzas en Asunciéon— forzaron la
creacién de una comision de la verdad que emitié su informe en el 2008 (Be-
nitez Florentin, 31 de octubre del 2006). Uruguay aprobo, mediante plebiscito,
un mecanismo legal que cancelaba las posibilidades procesales de enjuiciar a
los responsables de graves violaciones. A pesar de que en un reciente referén-
dum los uruguayos que deseaban derogar esa ley no alcanzaron mayoria, los
procesos judiciales se siguen abriendo por la decision del actual Gobierno de
no aplicar la citada ley.

Dos paises representan, asimismo, lo que podemos llamar la ilusion de la
transicion pacifica.'® Nos referimos a Brasil y México.

En el primer caso, la recuperacion de la democracia en 1985 supuso el acuerdo
politico entre una dictadura que propiciaba su propia salida en los mejores tér-
minos posibles y partidos politicos que habian estado en la sombra de la pros-
cripcion y la persecucion. Salvo una breve iniciativa del Arzobispado de Sao
Paulo," no hubo en Brasil una comisién de la verdad, ni tampoco juicios a los
militares involucrados en crimenes graves. La crisis econémica y las turbulen-
cias politicas postergaron un debate que solo fue recuperado durante la tltima

17. La transicion peruana es doble. Por un lado, la caida de Fujimori impulsa la creaciéon de un

sistema anticorrupciéon que, mediante procesos judiciales, sanciona a numerosas personas que

recibieron dineros ilicitos durante su régimen. Por el otro, la creacion de la Comisién de la Ver-
dad responde a la necesidad de investigar las violaciones a los derechos humanos y los crimenes

producidos en el contexto de la violencia politica entre 1980 y el 2000. La agenda de investiga-
cién de la Comision de la Verdad en el Perti trascendid al régimen de Fujimori y se concentro

en las responsabilidades derivadas de la violencia entre grupos subversivos y el Estado.

18. Nos referimos a circunstancias en las cuales el transito del autoritarismo a la apertura de-
mocrética se produce en el contexto de un “anticlimax” en el que las instituciones aparentan

continuidad, sin que se perciba un cambio stbito o mecanismos especiales que sean distintos

a las instituciones publicas cuya independencia es restaurada. Para Brasil, ver introduccion del

informe de la Comisién de Muertos y Desaparecidos (2007: 19-30); para México, examinar el

excelente andlisis de Merino (2003).

19. Paulo Evaristo Arns cre6 la Comision de Justicia y Paz en 1972, y entre 1979 y 1985 coordiné

el proyecto Brasil: Nunca Mais, con el apoyo del rabino Henry Sobel. Este magnifico informe

no incidié en mecanismo estatal alguno. Recientemente, el Gobierno de Brasil ha anunciado la
creacién de una comision de la verdad para examinar las torturas ocurridas en la dictadura.
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parte del Gobierno de Fernando Henrique Cardoso y luego por las dos admi-
nistraciones de Luiz In4cio Lula da Silva (Nervo Codato, 2006).%°

Podriamos pensar que Brasil pasé tranquilamente y con plena conciencia
del olvido y el perdén hacia un rumbo democratico. Sin embargo, los procesos
de reparaciones y de reconocimiento a mas de 50.000 victimas de exilio, pri-
sién y tortura se suman a los poco mas de 150 casos de desaparicion forzada.
Hoy, el Parlamento de Brasil discute la creacion de la comision de la verdad y se
han invertido mas de 1,5 billones de do6lares en reparaciones a las victimas del
régimen militar. Hay justicia transicional en Brasil e incluso la aparentemente
inconmovible ley de amnistia de 1979 fue declarada inaplicable por la Corte In-
teramericana de Derechos Humanos en el caso de la Guerrilla de Araguaia.”!

México representa un caso que ha estado ajeno a los estudios de justicia
transicional. De hecho, el término del longevo régimen corporativo del Par-
tido Revolucionario Institucional (pr1) se desarrolld bajo una estricta agenda
electoral. La apertura democratica iniciada por el Gobierno del presidente Vi-
cente Fox en 1994 logro éxitos innegables al librar a la sociedad mexicana de
las asfixiantes redes del PRIy sus practicas clientelistas. No obstante, el debate
sobre las violaciones a los derechos humanos ocurridas en el pasado quedo
circunscrito a la labor de una fiscalia especial, cuyas recomendaciones no han
sido implementadas (Seils, 2004).*

Considerando las experiencias precedentes, no encontramos un modelo su-
ficiente de justicia transicional que pueda ser analizado como un objeto inde-
pendiente del contexto en el que actia. Una dificultad es que no existe pais que
pueda reclamar haber superado los desafios de la transicion politica en su to-
talidad o haber cerrado irreversiblemente los debates sobre los abusos contra
los derechos humanos. Esta es, por lo demds, una tarea imposible en la prac-
tica, por la propia continuidad de la historia.

Al mismo tiempo, si encontramos determinadas constantes en los procesos
politicos referidos a los dilemas entre las soluciones eminentemente politicas y
las aspiraciones éticas de una sociedad en particular. Dicho de otra manera, las
preguntas que se enfrentan en todos estos paises han sido extremadamente pa-
recidas.*® La capacidad de aprender del vecino, sin embargo, ha sido limitada.

20 Ver también “Brasil: una nueva lucha por revivir el pasado” (2009).

21. Brasil tiene dos comisiones especiales destinadas a reconocer a las victimas de la dictadura
y otorgar reparaciones: la Comision Especial sobre Muertos y Desaparecidos y la Comision de
Amnistia. En diciembre del 2009, el expresidente Lula lanzé la iniciativa de crear una comi-
sion de la verdad y abri6 los archivos secretos de las Fuerzas Armadas. La presidenta Dilma
Rousseff ha anunciado que apoyard la creacién de dicha comision.

22. Ver también Sergio Aguayo Quesada (enero del 2002).

23. Entre muchas preguntas, redundan las siguientes: ;se debe revelar el pasado?, ;cual es el pro-
posito de recordar?, ;qué participacion debe tener la palabra de la victima y la del perpetrador
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Las experiencias se conocen poco o mal, y se ignora que los mecanismos tran-
sicionales no pueden ser replicados como férmulas rituales.

No es posible, por lo tanto, encapsular la experiencia de ninguin pais en un
analisis que sefiale éxitos rotundos o fracasos irreversibles. La justicia transi-
cional es util para demostrar la itinerancia de un proceso politico y para in-
troducir balances entre las soluciones politicas y los derechos de las victimas.
Sin embargo, y a pesar del valor que tiene la justicia transicional para consa-
grar valores e interpretar dificiles realidades, la disciplina no puede —por si
misma— anticipar el curso de un proceso politico. Su funcién predictiva es
minima debido a que siempre busca afirmar el “deber ser” de realidades que
son mucho mas complejas.

La ausencia de potencia predictiva en la justicia transicional es muy impor-
tante en el momento de disefiar acuerdos de paz que pongan término a con-
flictos armados. El “postconflicto” deja de ser un momento lo suficientemente
claro como para hablar diferenciadamente de un “antes” y un “después”. Asi
como el término de las dictaduras marca el inicio de un nuevo escenario poli-
tico, el acuerdo de paz se entendia como la “demarcacion” de un nuevo terri-
torio, donde se presume que las agendas politicas varfan sustancialmente. Eso
fue aparentemente asi en paises como Guatemala y El Salvador.

Esta caracteristica de la justicia transicional tiene que ver con la diferen-
cia esencial que existe entre su marco epistemoldgico y aquél referido a la teo-
ria del cambio politico. Por medio de los mecanismos transicionales se aspira
a describir una realidad, pero, simultineamente, a afirmar valores que vienen
—en su mayor parte— del campo de los derechos humanos. Interesa para la
justicia transicional la manera como los derechos de las victimas a la verdad,
la justicia y la reparacion se articulan con el cambio politico real y no al revés.

3. El marco normativo y las restricciones a la politica

Las mas recientes experiencias de soluciéon de conflictos armados y construc-
cién de una paz negociada muestran una visién mas compleja y menos com-
placiente con las categorias o con una visién secuencial. Estas se dan en Africa
y queda ilustrado por la evolucion del derecho internacional de los ultimos
quince anos. En resumen, lo que fue posible hasta por lo menos 1995 ya no
lo es ahora. Las decisiones amplias de amnistiar, olvidar y establecer reglas

en la construccién de una verdad socialmente aceptada?, ;debemos juzgar y sancionar a los per-
petradores?, ;se deben reparar las victimas?, ;como organizamos el Estado para que responda
de mejor manera a estas demandas?, ;qué reformas urgentes debemos promover para asegu-
rar la no repeticién?
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particulares al conflicto que se quiere resolver estin delimitadas por el dere-
cho internacional de los derechos humanos, el derecho internacional humani-
tario y el derecho penal internacional.

El derecho internacional ha construido una multiplicidad de normas re-
feridas a la proteccion de los derechos humanos. Lo hizo suponiendo que di-
chos derechos tenian que ser protegidos en cualquier circunstancia —guerra
o paz—. Por su parte, las normas del derecho internacional humanitario (prm)
fueron precisando los limites de las acciones en medio de un conflicto armado,
incluido el interno. La confluencia entre derechos humanos y pix fue lenta, di-
ficil, pero irreversible. Al final, las garantias exigibles a las partes en conflicto
versaban sobre los derechos minimos que garantizaban la proteccion a la po-
blacion civil o incluso a los integrantes de las fuerzas enfrentadas. La mayor
confluencia se da en el dmbito de los derechos de las victimas.**

Sé6lo de manera muy general, el DIH se refiri6 a las consecuencias de una
paz negociada en cuanto a la situacion de determinados sectores (liberacién
de prisioneros de guerra, por ejemplo). Tangencialmente, el pra hablé de que
las partes “procurarian la amnistia mas amplia posible” una vez concluido el
conflicto.”® Durante muchos afios, los Estados supusieron que el ambito del
perdon estaba en su dominio absoluto. Esto ha cambiado drasticamente, al
menos en América Latina.

Las restricciones a las amnistias y las demas expresiones de perdon provinie-
ron primero del derecho interno de algunos paises, como lo muestra la disposi-
cién constitucional colombiana adoptada en 1991, segun la cual sélo los delitos
politicos pueden ser beneficiados con la amnistia (la Corte Suprema de Colom-
bia lo recordd recientemente al excluir del perdén legal los crimenes cometidos
en ocasion de la pertenencia a una organizacion acusada de cometer crimenes

24. Los aspectos medulares de estos derechos estdn descritos en: a) principios fundamentales
de justicia para las victimas de delitos y abuso de poder (1985); b) principios y directrices basi-
cos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales
de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a inter-
poner recursos y obtener reparaciones (2005) y ¢) conjunto de principios para la protecciéon y la
promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad. Cabe anotar que
estos tres instrumentos internacionales constituyen declaraciones de la Asamblea General de
la Organizacion de las Naciones Unidas y, como tales, no tienen fuerza vinculante per se, pero
representan interpretaciones autorizadas de las obligaciones internacionales de los Estados, de
conformidad con tratados que si son vinculantes, como el Pacto Internacional de Derechos Ci-
viles y Politicos.

25. Articulo 6, paragrafo 5 del Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra que a la letra
dice: “5. A la cesacion de las hostilidades, las autoridades en el poder procurardn conceder la
amnistia mas amplia posible a las personas que hayan tomado parte en el conflicto armado o
que se encuentren privadas de libertad, internadas o detenidas por motivos relacionados con
el conflicto armado”.
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graves).”® Estas restricciones fueron consolidandose en el sistema interameri-
cano de proteccion de los derechos humanos, primero, al indicar que las amnis-
tias no pueden ser ilimitadas y, luego, al senalar que el incumplimiento de un
Estado de su deber de investigar y sancionar violaciones a los derechos huma-
nos acarrea, por si mismo, una responsabilidad internacional de dicho Estado.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sido constante al sefia-
lar este efecto para diversas disposiciones legales que en América Latina bus-
caron garantizar la impunidad. Lo hizo para el caso del Peru (Barrios Altos)*’
y Chile (Almonacid Arellano).>® La Corte Suprema de Argentina decretd la in-
validez de las leyes de obediencia debida y punto final y los tribunales de Uru-
guay ignoran los alcances de la ley de caducidad. Sélo El Salvador y Brasil se
siguen aferrando a las leyes de amnistia del pasado.

Por su parte, el estatuto que establece la Corte Penal Internacional (cpr)
decretd, de un plumazo, que los crimenes que son materia de competencia de
este alto tribunal no pueden ser amnistiados, ni pueden expirar con el plazo
del tiempo. Aun cuando se podria interpretar que dichas clausulas se refieren
alajurisdiccion del tribunal y no a la imposibilidad absoluta de excluir de res-
ponsabilidad penal a alguien en el plano interno (habida cuenta de la extensa
lista de crimenes contenida en el estatuto, muy poca cosa queda por fuera de
los libros), los Estados han venido, ahora universalmente, restringiendo sus
propias decisiones sobre amnistia.

4. El cambio es sustancial

Para Colombia y la solucion negociada de su conflicto armado, esto significa
que las amnistias no pueden ser concedidas para crimenes graves (incluyendo
la extensa lista del Estatuto de Roma). Sea por la hipotética intervencion de la
cpI (que, recordemos, solo puede atribuirse competencia en caso de que el Es-
tado no pueda, o no quiera, hacer justicia por si mismo) o sea por la interpre-
tacion amplia que las altas cortes colombianas vienen dando a las restricciones
del otrora sacrosanto e intocable derecho del Estado a perdonar. Asimismo, la
jurisprudencia del sistema interamericano ha consagrado la inadmisibilidad de
todo obstaculo legal para cumplir las obligaciones de investigar y sancionar que
establece el articulo 1.° de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

Todas estas restricciones significan que delitos graves como aquellos ca-
lificados de lesa humanidad, de guerra y de genocidio quedarian fuera de la

26. Véase el articulo 150, inciso 7 de la Constituciéon de Colombia (1991).
27. Corte Interamericana de Derechos Humanos (14 de marzo del 2001).
28. Corte Interamericana de Derechos Humanos (26 de septiembre del 2006).
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posibilidad del perdén legal. En particular, entonces, aquellos crimenes que
se cometan como parte de un plan concertado para afectar a la poblacién ci-
vil, que sean generalizados y sistematicos, que infrinjan gravemente principios
elementales humanitarios (como el secuestro) y, por ultimo, que entrafien una
grave violacién de las obligaciones internacionales de un Estado. Cabe preci-
sar, sin embargo, que esto no significa que el derecho internacional impida de
manera absoluta la concesion de indultos o amnistias, sino que estas faculta-
des deben ser ejercidas en armonia con el derecho internacional.

5. ;Modelos para seguir?

;Qué paises pueden servir de modelo para la situacion colombiana? Es la pre-
gunta usual de periodistas, activistas de derechos humanos e incluso de exper-
tos colombianos en temas asociados a la justicia transicional. Se puede intentar
un pequeno rompecabezas con elementos sueltos de algunas experiencias, pero
terminaremos enredados —si se es honesto intelectualmente, claro— porque
Colombia absorbe con extraordinaria flexibilidad las experiencias ajenas y las
adapta a los contextos locales... hasta hacerlas irreconocibles.

Tomemos el ejemplo del “modelo” sudafricano. En el 2005, en Cali, en una
masiva conferencia internacional sobre “justicia restaurativa” (1éase, transicio-
nal) y con la auspiciosa presencia de monsefor Desmond Tutu,* el Gobierno
colombiano puso a discusion de manera vaga su propuesta de “sometimiento
a la justicia” de las organizaciones paramilitares y sefialo, por medio del en-
tonces vicepresidente de la Republica, que el ejemplo sudafricano seria tomado
muy en cuenta.

Sudéfrica sufre de su propio éxito en cuanto a la justicia transicional. El tér-
mino del régimen del apartheid, diez afos antes de la conferencia en Cali, es
uno de los acontecimientos histéricos mas importantes del siglo xx y, de he-
cho, una consecuencia del término de la Guerra Fria. Nelson Mandela con-
dujo con innegable sabiduria una transiciéon que amenazaba con desbordarse
a cada momento en la espiral de la violencia politica. Desmond Tutu traslado
a la Comision de la Verdad y Reconciliacion, que le correspondié presidir, la
vision de la reconciliaciéon como expresion de un proceso basado en el cono-
cimiento de la verdad y el otorgamiento de “amnistias” (indultos) a quienes
transmitieran esa verdad, muchas veces en grandes escenarios extaticos y me-
diaticos: las audiencias publicas.*

29. Simposio Internacional de Justicia Restaurativa y Paz en Colombia, Cali, febrero del 2005.
Fundacién Alvaralice.

30. Para una revision del proceso sudafricano, recomendamos: Boraine (2008), Van Zyl (2008)
y Colvin (2008).
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Del mismo modo como ocurrié con Espafa,* la experiencia sudafricana ha
sido y es aun un producto de exportacion privilegiado. Muchos paises han in-
tentado hacer la transicion “a la sudafricana”, bajo el supuesto de que la plena
justicia, en particular la penal, es contraproducente para la reconciliacion, es
decir, para la estabilidad politica de los pactos que permiten el término de un
régimen ominoso.*” De cerca, la opinidn sobre el “éxito” del modelo sudafri-
cano depende radicalmente del interlocutor. Sin duda que la navegacion del ré-
gimen oprobioso de la segregacion a una democracia plural es el mayor éxito
de esta transicion. Sin embargo, la falta de rendicion de cuentas ante la justi-
cia, la mentira empleada por los perpetradores, la falta de una politica seria
de reparaciones a las victimas y otras muchas cosas son elementos asociados a
una democracia que, si bien es plural, tiene severos problemas para ser trans-
parente (Luyt, 2 de septiembre del 2008; Wilson, 2001).

Colombia tomo6 el modelo y lo aplicé a su ley de justicia y paz. Cred la “ver-
sién libre”, en la que el “perpetrador” confesaria sus “crimenes” a cambio de
una reduccién de la sancién. El escenario de dicha version simula una “au-
diencia publica” que puede ser vista por la victima, e incluso en la que se pue-
den enviar preguntas. Para corregir las limitaciones de Sudafrica, Colombia
le agrega a la verdad el deber de contribuir con la reparacion a las victimas,
como dos requisitos concurrentes para obtener, no el perdon absoluto, sino
tan s6lo una reduccién de la pena. Dicha pena ademas esta condicionada,
pues si el perpetrador incumple alguna regla de conducta, se le aplicara la
pena maxima prevista en el Cddigo Penal. Estos elementos han sido presen-
tados como una adaptacion satisfactoria de un modelo conocido en Cali a tra-
vés de monsefior Tutu.

Pero la justicia transicional no puede ser rastreada inicamente como un
subproducto de la ley de justicia y paz. Ignorar la historia colombiana y la forma
en que ha resuelto, mal o bien, sus propios conflictos es condenar a la justicia
transicional al ambito de los 72 articulos que forman parte de la Ley 975 del 2005.

ok

Colombia podria representar un caso unico, inimitable e incomparable de
conflicto armado y, por lo tanto, de modelo de justicia transicional. De hecho,

31. La transicion espanola ha sido citada con frecuencia como un ejemplo de perdén y olvido,
requisitos para asegurar la estabilidad democratica. Al respecto ver Carr y Fusi (1979), y Barba
(1988).

32. El genocidio ocurrido en Ruanda fue enfrentado por una combinacién de persecucioén pe-
nal (Tribunal Internacional ad hoc) y mecanismos “restaurativos” expresados en los llamados
tribunales Gacaca. Sin embargo, recientes analisis dan cuenta de que estos tribunales termi-
nan siendo tan o mas formales que la justicia ordinaria (Rosilyne, 2003).
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las rutas de la violencia politica se enraizan en la historia colombiana republicana,
por lo menos desde 1901. La guerra de los Mil Dias, el Bogotazo, la Violencia,
son expresiones que expresan intensos procesos de supresion del enemigo po-
litico en el siglo xx. La violencia que emerge como consecuencia del surgi-
miento de las guerrillas entre 1964 y 1965 pareceria ser sélo un nuevo capitulo
de una historia donde la paz habria sido una curiosa excepcién (Palacios, 1995;
Sénchez, 1991, 2006).

De alli que la vision, por lo demas simplista, de que el conflicto en Colom-
bia es organico y eterno, tiene un poderoso atractivo. El fatalismo respecto a
la inevitabilidad de la violencia permea algunos analisis pero fundamental-
mente las practicas politicas que suponen el conflicto como parte de su activi-
dad cotidiana. El proceso de San Vicente del Caguan, cuando el Gobierno de
Pastrana intent6 un acuerdo con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Co-
lombia (FARC) mediante la desmilitarizacion de un amplio territorio, fracasd
en medio de suspiros que representan ese fatalismo.

El Gobierno de Uribe represent6 un punto de inflexion en esta aproxima-
cion. La Politica de Seguridad Democritica fue exitosa al convencer a la ma-
yoria de los colombianos de que la mano blanda de la negociacion debia ser
reemplazada con la respuesta militar y de que la derrota de la guerrilla era posi-
ble, después de todo. Fue exitosa al propinar severos golpes a una guerrilla que,
en 1998, estaba al borde de infligir una derrota estratégica a la fuerza publica.
Las FARC son desbaratadas en su capacidad gracias a un cambio estratégico
del Estado, pero también como fruto de un proceso de soberbia y de crueldad
del Secretariado, resultado, por ejemplo, de la ominosa practica del secuestro.

Los cambios de percepciones desempenan un papel trascendente en los
modelos de justicia transicional. Fujimori logré convencer a muchos de que la
derrota de Sendero Luminoso y su propia permanencia en el poder eran dos
factores mutuamente dependientes. Es decir, que su alejamiento del poder im-
plicaria, de manera mas o menos automatica, el retorno del terror.

Uribe y su Gobierno lograron restaurar la confianza perdida en el Estado,
por lo menos en su parte mas hobbesiana, vale decir, en la mera y basica idea
de que el orden publico es posible y que el Estado —como lo afirma la propia
administracion— es capaz de restaurar el monopolio del uso de la fuerza por
parte de las entidades publicas. Ademads, Uribe lo hizo sin que fuera necesa-
rio destruir subitamente la institucionalidad democratica, como lo hicieron
muchos gobernantes en El Salvador y Guatemala, o como ocurri6 con Borda-
berry en Uruguay y, naturalmente, con Fujimori en Peru.

El posible modelo colombiano de justicia transicional es dificil de identifi-
car precisamente porque es muy complicado encapsular la naturaleza del con-
flicto en algo que sea predecible. Por lo menos hasta 1989, las organizaciones
guerrilleras colombianas tenian pares, contrapartes y socios en muchos otros
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paises. Las acciones del M-19, por ejemplo, podrian ser equivalentes a las poli-
ticas del EMLN y las organizaciones similares en Guatemala. La caida del muro
de Berlin y el término de la Guerra Fria inducen a estas organizaciones a rein-
gresar en el sistema politico democratico, al tiempo que las prioridades politi-
cas de los Estados Unidos favorecian la consolidacion de la paz y la instauracion
de regimenes liberales, politica y econdmicamente.

Sin embargo, el grupo guerrillero mas poderoso, las FARc, decide despren-
derse de cualquier posibilidad de negociacién y acuerdo. La experiencia ca-
tastrofica y sangrienta de la Union Patridtica contribuye a este retraimiento
(Dudley, 2008),* pero también la poderosa motivacion del narcotrafico de una
guerra que representa, entre otras cosas, un lucrativo medio de vida.

ok

Se confunde justicia transicional con justicia y paz. Ese es un primer error o,
mejor dicho, una limitacién sustancial en el entendimiento de los mecanismos
transicionales en Colombia.

Los acuerdos, explicitos o implicitos, que abrieron el actual proceso de des-
movilizacién de organizaciones heterogéneas aglutinadas alrededor de las Au-
todefensas Unidas de Colombia (auc) implicaron un acuerdo fragil de salida
politica a una paradoja compleja.** El paramilitarismo en Colombia puede ser
rastreado y asociado con la formacién de ejércitos privados o brazos armados
de actores economicos o politicos. Los chulavitas, los pdjaros o la chusma fue-
ron expresiones armadas que actuaron con crueldad en el aniquilamiento de
liberales o conservadores (Guzman, Fals Borda y Umaia, 1962).

La ley de justicia y paz seria el resultado normativo de dicho acuerdo poli-
tico. Sin embargo, su realidad esta permeada por una densa red institucional
y por las condiciones particulares en las que se ha desarrollado la postulacién,
version libre y proceso seguido sobre las personas acogidas a este marco.
La version original de la ley planteaba la sustitucion de penas por medidas ad-
ministrativas. La version final del texto incorpora un debate parlamentario
y un examen judicial que le agrega condiciones sustancialmente distintas de
aplicacion. La revision hecha por la Corte Constitucional invierte el objetivo:

33. Ver también el documental EI baile rojo, memoria de los silenciados (Campos, 2003).

34. Enjunio del 2003, el Gobierno y las organizaciones paramilitares reunidas alrededor de las
AUC suscribieron un pacto en la comunidad de Santa Fe de Ralito, departamento de Cérdoba,
con la finalidad de producir un proceso de desmovilizacion que debia efectuarse hasta el 200s.
Las desmovilizaciones de las autodefensas se iniciaron el 25 de noviembre del 2003 en Medellin
con el bloque Cacique Nutibara y terminaron el 15 de agosto del 2006 con el bloque Elmer Car-
denas. En 38 actos se desmovilizaron 31.671 de los integrantes de los grupos irregulares. Para
una historia completa del proceso, ver el magnifico portal de Verdad Abierta.
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la ley tiene como finalidad garantizar los derechos de las victimas a la verdad
y la reparacién.’

La ley de justicia y paz judicializé un problema que tenia innegables expre-
siones politicas. Entreg6 a la Fiscalia y al sistema judicial la resolucién de la
memoria y la reparacion, asi como la concesion de los “beneficios” pactados.
Colombia se caracteriza por conducir a la justicia los problemas politicos, como
lo muestra la evolucion de la institucion de la tutela como mecanismo de garan-
tia.’® Esta caracteristica le otorga solidez juridico-formal a las opciones, pero
no necesariamente responde con flexibilidad a los requerimientos de la justicia
transicional. Esta necesita mecanismos que se adapten a circunstancias que son
muy cambiantes, como por ejemplo la politica de reparaciones a las victimas.

%

El significado de la ley de justicia y paz debe ser visto como una caja de Pan-
dora que es muy dificil de cerrar, pero que al mismo tiempo no se ha abierto
suficientemente. El proceso de la parapolitica es un producto directo de las re-
velaciones hechas por los lideres de los distintos bloques y, al mismo tiempo,
un proceso aparentemente exitoso de limpieza de la politica de elementos cru-
zados de corrupcion y criminalidad organizada.

La visibilizacion de las victimas en la escena publica es otro efecto, quizas
el mds positivo y sustancial, de la ley de justicia y paz.*” Al igual que en el caso
de la parapolitica, las victimas irrumpen en los medios por una confluencia de
mayor informacién disponible y cierta apertura de instancias oficiales, situa-
cién que se ha acelerado con las nuevas actitudes del Gobierno del presidente
Santos. Las redes de organizaciones sociales en Colombia han sido densas, pero
fuerte y cruelmente devastadas por los actores del conflicto. Las organizaciones
de victimas, sin embargo, han tenido mas dificultades para hacerse notar. Esto

35. El articulo 1.° de la Ley 975 describia que “La presente ley tiene por objeto facilitar los pro-
cesos de paz y la reincorporacion 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 reparacion”. La sentencia C-370 de la Corte Constitucional sostuvo que la ley debe pasar,
primero, por la seguridad de los derechos humanos de las victimas y, luego, por las estrategias
de desmovilizacion.

36. La intensa actividad de la Corte Constitucional es un ejemplo. Su jurisprudencia de avan-
zada ha representado una proteccién contra el abuso de poder y un espacio para que el pais
progrese en temas claves como la lucha contra toda forma de discriminacion. Pero la debilidad
del Congreso y la falta de cumplimiento de sus sentencias por parte del Gobierno hacen que la
discusion se centre principalmente en el proceso judicial. La Corte Constitucional a veces ter-
mina reemplazando el proceso politico, lo que no es saludable para una democracia.

37. El capitulo de Eduardo Pizarro sobre reparacién incluido en este libro aborda este impor-
tante tema (nota de la compiladora).
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tiene que ver con el perfil de la victima “promedio” en Colombia. A diferencia
de Argentina o Chile, las victimas suelen ser pobres, campesinas y margina-
das del poder politico (Rettberg, 2008). Pero los extremos de esa marginali-
dad no llegan a los niveles de otros paises, como Guatemala o Pert. En éstos,
la inmensa mayoria de las victimas fueron indigenas o tenian una lengua in-
digena como materna (el 90% en el caso de Guatemala y el 75% en el Pert) y la
invisibilidad es un rasgo estructural del orden social con los mayores niveles
de exclusion racial del hemisferio. En Colombia, como ocurre en muchos otros
topicos, las victimas en promedio son pobres, pero la cantidad de magnicidios
—eventos crueles que sacudieron la institucionalidad, lideres politicos y socia-
les asesinados— dota a ciertas partes del movimiento de victimas de mayor
presencia y, por lo tanto, de cierta influencia. Un ejemplo de ello es la visibili-
dad mediatica de las victimas de los hechos del Palacio de Justicia de 1985 o la
de los familiares y asociados de politicos victimados, como Luis Carlos Galan.

6. Particularismo

Como en todos los paises, la memoria de los crimenes en Colombia es segmen-
tada y, hasta cierto punto, discriminadora. La prensa nacional se ocupa en pri-
meras planas de los sucesivos aniversarios de la toma del Palacio de Justicia,
del asesinato de preclaros lideres politicos y de las victimas del secuestro. Se
preocupa por los juicios e invoca la imprescriptibilidad, en medio de homena-
jesy recuerdos multiples. La otra parte de las victimas, masiva y enorme, queda
en los margenes de lo que ocurre localmente. La segmentacién de la memoria
en Colombia puede tener multiples explicaciones, pero una de ellas es la seg-
mentacion geografica y los recuerdos que particularizan situaciones. La par-
ticularizacién es uno de los elementos mas fuertes de los procesos de justicia
transicional en este pais.

Me refiero a cierta tendencia, aun cuando sofisticada, de referir los pro-
blemas transicionales en Colombia a categorias que sélo se pueden producir
localmente o que estdn autorreferidas a un caso especifico. Esta es una carac-
teristica de paises donde la impunidad y la violencia crean memorias obsesi-
vas y recurrentes, como expresiones de resistencia de las victimas y de quienes
no tienen a qué aferrarse si no es a su propio recuerdo particular. Al no en-
contrar canales de expresion y, por lo tanto, de confrontacion, las verdades se
vuelven tan particulares que se atomizan y se pierden en las razones persona-
les o en las de grupo.

Fatalismo y particularismo producen un sentido comun que, sin embargo,
es extrano para el foraneo. La mirada intrinseca del conflicto colombiano s6lo
atiende a la 16gica de quien la describe.
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7. Marginalidad

Otro elemento, referido en un completo informe del Programa de las Nacio-
nes Unidas para el Desarrollo (PNUD) sobre los laberintos de la violencia en
Colombia, es la marginalidad del conflicto armado para el sistema politico y
el aparato econdmico (PNUD, 2003). La gran paradoja colombiana se expresa
en que la violencia se convierte en un factor que es solo importante para sec-
tores medios y altos de la sociedad colombiana por eventos o practicas especi-
ficas (como el secuestro). Esta caracteristica se agudizé en la administracion
de Uribe, pues al empujar a la guerrilla “lejos” de los centros urbanos y “fuera’
de las principales carreteras, se agudiza la invisibilizacién de la violencia para
las ciudades, donde el caudal electoral es cada vez mayor en términos relativos.

La marginalidad del conflicto sorprende a sus propios actores. No siempre
fue asi. El “mandato por la paz” que recibié Pastrana y que habilito el despeje
(desmilitarizaciéon) de un territorio del tamafo de Suiza expresd en su mo-
mento una prioridad absoluta de paz, derivada de la incapacidad de los Go-
biernos anteriores y de los avances sorprendentes de las guerrillas. Las FARC
fueron sorprendentemente torpes al no recoger los frutos que habian sembrado
en acciones militares que tenian a la fuerza publica desmoralizada y contra las
cuerdas. Las propias FARC consideran que lo que ocurra en el “conflicto real”
es cada vez mas marginal para su “utopia”. El discurso del abatido Alfonso
Cano en ocasion del 47.° aniversario de las FARC pide que un eventual proceso
de paz nazca de la “movilizacion del pueblo colombiano” y acusa a las “oligar-
quias” de perpetuar el conflicto armado. Una simple observacion del proceso
politico colombiano revela que, aunque la desigualdad sigue presente, el pais
no es la consecuencia tnica de decisiones oligarquicas y el impacto que puede
tener la guerrilla sobre la movilizacion social es minimo y restringido a sus
zonas de influencia.

Este proceso no es ajeno a la realidad construida en el interior de grupos
subversivos que tienen algun éxito. En el Pert1, Sendero Luminoso consideré a
inicios de la década de los noventa que habia llegado el momento de asaltar la
capital peruana, debido a que habian alcanzado el “equilibrio estratégico” con
las fuerzas del Estado. Dos afios después sus principales lideres eran captura-
dos vy el grupo se derrumb¢ rapidamente. En Colombia, las FARC reducen la
realidad al mundo de los discursos, lo que —en parte— explica el rapido éxito
de la fuerza publica en los tltimos afos. Las FARC son la guerrilla mds antigua
del mundo, pero también una de las mas marginales.

Las discusiones en San Vicente del Caguan s6lo abordaron tangencialmente
los asuntos transicionales derivados de una negociacién de paz. El mismo afio
que dicha zona se desmilitarizaba, Colombia suscribia el Estatuto de Roma que
creaba la cp1. La ratificacion de dicho acuerdo, iniciada por Pastrana y concluida

>
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en los primeros meses del primer Gobierno de Uribe, incluyé una declaraciéon
por la cual se establecia que, por un lapso de diez afios, la competencia de la
cpI no se aplicaria en Colombia a los denominados crimenes de guerra.

Este plazo expird en el 2009 y algunos medios han indicado que “ahora si”
sera imposible una negociacion de paz con concesién de amnistias o indul-
tos. Se recuerda la manera como la guerrilla “perdié la oportunidad” y se ha-
bla de la pronta intervencion de este tribunal internacional. Naturalmente que
estas expectativas exceden en mucho las posibilidades de la cp1, cuya Fisca-
lia ha seguido la informacién sobre Colombia pero hasta ahora sin animo de
traducir ese seguimiento en una investigacion formal. Es altamente improba-
ble que esto cambie por el peso que Colombia tiene en el escenario internacio-
nal, pero principalmente porque su Estado de derecho funciona mucho mejor
que el de Sudan, Republica Centroafricana o Congo, paises que enfrentan es-
tos procesos judiciales internacionales. No obstante, las expectativas pueden
ser —y aqui lo son— mas importantes que las realidades para explicar la con-
ducta y las reacciones de los actores politicos y sociales.

8. Resistencia y transiciones constantes

La persistencia del conflicto armado, como lo anotabamos al comenzar este
ensayo, coexiste con historias de resistencia de las victimas y de las organiza-
ciones sociales. La tragedia humanitaria que ha afectado a Colombia podria
haber provocado el colapso de la estructura social en otros paises pero la re-
conversion social e incluso institucional en las zonas mas golpeadas por la vio-
lencia es sorprendente.

Uno de los efectos mas devastadores de la violencia en el Peru fue la siste-
matica y profunda destruccion del tejido social, entendido como el conjunto
de lazos voluntarios que, a nivel comunal y luego nacional, fundamentan la
solidaridad y la pertenencia. La accién destructiva de Sendero Luminoso y
la torpe accién contrasubversiva de sucesivos Gobiernos crearon en breve
tiempo una situacion que dio paso a la destruccion, sin pena ni gloria, del poco
espacio democratico recuperado en 1980. La accion corrupta de Alberto Fuji-
mori y sus socios, que condujo a la destruccion de la institucionalidad, no se
puede explicar sin el fracaso de la politica como mecanismo organizado, ex-
presado con crudeza en 1990.**

38. En realidad, la crisis de los partidos politicos afecté a la mayor parte de los paises latinoa-
mericanos, pero esta situacion fue terminal para el sistema de partidos que surgié en el Pert
en 1980. En particular, la desaparicién de la izquierda como opcidn electoral favoreci6 el tras-
paso de votos hacia la opcidn, aparentemente contraria al neoliberalismo, que representaba el
candidato de la “honradez, tecnologia y trabajo” (Cotler y Grompone, 2001).
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La violencia en Colombia ha persistido mucho més tiempo que aquella
que encarnd Sendero Luminoso en el Peru. La cifra de desplazamiento actual
supera en cinco veces el momento de mayor desplazamiento en el Peru.** Co-
lombia ha sufrido la violencia horrorosa del narcotrafico, del paramilitarismo,
de la guerrilla, de la delincuencia organizada y de las practicas ilegales del Es-
tado. Y, sin embargo, su democracia persiste y, aun mas, se desarrolla como
uno de los paises mas institucionalizados de la region, al menos en el centro
politico del pais.

Muchos dirdn que esto es consecuencia, precisamente, de un pais que puede
convivir con el desplazado y el juez sofisticado, con el drama del desaparecido
y con el empresario moderno, liberal y globalizado. Esto es cierto. Pero no re-
sulta convincente la idea de la “esquizofrenia” como explicacion de esta paradoja.

La justicia transicional en Colombia presenta ambas facetas. Y es precisa-
mente aqui donde podemos encontrar la mejor explicacion (al menos la que
encuentro disponible, por ahora) de por qué es preciso hablar de transiciéon en
un pais que sufre, aqui y ahora, de los despropdsitos de un conflicto armado.
Colombia vive de constantes transiciones, hasta tal punto que lo convierten
en un pafs estructuralmente transicional. Esta es una inmensa paradoja y reto
para la propia teoria de la justicia transicional.

Los historiadores consultados hablan de al menos trece escenarios en los que,
solo desde 1945, Colombia ha enfrentado los retos de construir una paz o im-
ponerla o manejar la derrota del adversario (De Gamboa, 2006). Los indultos,
amnistias y sobreseimientos se han aplicado en 1948, 1952, 1956, 1962, 1966, 1975,
1982,1984, 1989, 1991, 1997, 1998 ¥, finalmente, 2005. Los procesos de reinsercion
de grupos guerrilleros han involucrado al menos una docena de organizacio-
nes armadas.*’ La reconfiguracion politica resultante puede haber constituido
un mero arreglo de facciones o la contencion de un desborde social o, en el
caso de la constitucion del Frente Nacional o de la Asamblea Constituyente de
1991, de acuerdos politicos que definen la distribucién del poder, sea para ex-
cluir a alguien o para incorporar a otro. Las victimas, sin embargo, s6lo apare-
cen claramente en el 2005 con la ley de justicia y paz (Casas y Herrera, 2009).*!

39. De acuerdo con cifras oficiales, en el peor afio de la violencia en el Peru se estima que el
total de desplazados alcanzé los 600.000 (Programa de Apoyo al Repoblamiento: Censo por
la Paz, 1993), es decir, el 2,4% de la poblacion peruana. Las cifras oficiales sobre desplazados
en Colombia sittian la cifra en cerca de 4 millones de personas para el 2007 (Vicepresidencia
de la Republica. Observatorio de Derechos Humanos, 2008), es decir, el 6,9% de la poblacion
colombiana.

40. El capitulo de Juan Carlos Palou y Maria Lucia Méndez sobre procesos de desarme, desmo-
vilizacién y reintegracion (DDR) en este libro es relevante para esta discusion (nota de la com-
piladora).

41. El capitulo de Eduardo Pizarro sobre reparacion en este libro es relevante para este tema
(nota de la compiladora).
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La ultima transicion politica significativa en Colombia se produjo con la
convocatoria de la Asamblea Constituyente en 1990 y la posterior adopcion de
la Constitucidn, de la que Colombia puede estar justificadamente orgullosa.
La adopcién del nuevo texto fundamental se generé como consecuencia de un
pacto politico entre varios partidos, incluyendo el M-19. Las amnistias e in-
dultos que rodearon este pacto no habrian generado mayor problema: se tra-
taba de la reincorporacidon de un grupo guerrillero en la sensible y racional
senda de la accién politica democratica. Sin embargo, algunas manchas que-
daron en el horizonte. La exasperacion que provocan en algunos militares las
investigaciones en contra de sus integrantes por la retoma del Palacio de Justi-
cia en 1985 es una muestra de esto, acrecentada por las referencias al “perdén
unilateral” que supuso el dejar las armas para los seguidores de Carlos Piza-
rro y Antonio Navarro. Una sensacién de falta de equilibrio es usada con efi-
cacia por quienes buscan que el perdén beneficie a todos y no sélo a algunos.

El caso del Palacio de Justicia demuestra la intensidad del debate sobre la
justicia transicional en Colombia.** En el 2005, la Corte Suprema de Justicia
conformé una comision de la verdad que debia contribuir al esclarecimiento
de hechos que habian quedado en la penumbra y en la impunidad. Simulta-
neamente, la Fiscalia activé los procesos contra los militares presuntamente
responsables del exceso en el uso de la fuerza en ocasion de la “retoma” de las
instalaciones del poder judicial. Frente a ello, los acusados acusaron a estas
instituciones como parte de una campana de desprestigio a la fuerza publica
y el propio Gobierno indicé que “no era justo” que sélo se investigara un lado
de la historia. El fiscal general insinué que estudiaba la posibilidad de reabrir
investigaciones contra los exmiembros del M-19, considerando la naturaleza
de crimen de lesa humanidad y, por lo tanto, la inadmisibilidad de perdones o
de prescripcion por un crimen de esa entidad. Al menos dos altos oficiales del
Ejército han sido condenados por estos hechos.

9. Territorios transicionales

Uso un término que requiere ser en realidad desarrollado en otro ensayo.*’
Colombia no tiene transicion, tiene territorios transicionales. Agrego que

42. En noviembre de 1985, un grupo de la guerrilla M-19 tomo por asalto las instalaciones de la
Corte Suprema de Justicia. La reacciéon desproporcionada del Ejército condujo a la muerte de
cerca de cien personas, incluyendo buena parte de los magistrados de la Corte Suprema y a la
desaparicion forzada de otros mas. Recientemente, la justicia colombiana ha condenado a altos
oficiales del Ejército por estos ultimos hechos. Una comision de la verdad creada por la propia
Corte Suprema confirmo al final del 2009 la responsabilidad politica e incluso penal de altos
funcionarios del Estado colombiano.

43. Félix Reategui y Catalina Diaz, ambos colegas, han usado este término y, como no sé exac-
tamente quién lo acund, cito a los dos.
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Colombia tiene temas transicionales, que cruzan esos territorios y que produ-
cen una matriz que es indispensable tener en cuenta.

Volvemos al punto de partida. La justicia transicional fue construida bajo
el supuesto basico de que algo sustancial cambiaba en algin momento y de
que era necesario un régimen “temporal” y “extraordinario” para enfrentar los
cambios. Este régimen incorpora mecanismos y arreglos institucionales (como
las comisiones de la verdad y otros) que se encargan, en cuidadosa secuencia,
de ajustar las clavijas legales e institucionales para que lo “nuevo” pueda adve-
nir con mayor facilidad.

Desde ese punto de vista, la persistencia de un conflicto armado anularia
las posibilidades, por lo menos de utilidad epistemoldgica, de la justicia tran-
sicional. Sin embargo, he explicado que Colombia ha vivido numerosas transi-
ciones, pero la diferencia es que lo “nuevo” en Colombia es siempre un nuevo
arreglo transicional. Por ejemplo, el Frente Nacional es creado en 1962 como
mecanismo que garantice la superacion de la Violencia de los anos cincuenta
(Palacios, 1995).

La geografia colombiana y la ya anotada marginalidad politica del conflicto
generan inusitados procesos de justicia transicional en ciertas zonas del pais,
particularmente en las grandes ciudades. No es casual que sean las ciudades
de Bogota y Medellin, en diversa medida y con diferente profundidad, las que
lideren movimientos de promocion de los derechos de las victimas.** La pro-
liferacion de iniciativas no oficiales de memoria (Uribe, 2009) y reparacién
en numerosas localidades dan cuenta de que en Colombia ya no se hace s6lo
trabajo de resistencia y de denuncia de crimenes (lo que sigue siendo necesa-
rio, infortunadamente), sino que se establecen estrategias politicas y sociales,
desde el propio movimiento social, que trascienden las posibilidades del sis-
tema politico y lo empujan a tomar decisiones mas amplias sobre los derechos
de las victimas. La ley de victimas recientemente aprobada no habria sido po-
sible sin esa presion.

Los territorios transicionales colombianos impulsan densas redes socia-
les pero también permiten que ciertas entidades publicas o que determinados
funcionarios publicos se adentren en los meandros de la verdad, la justicia y
la reparacion. Se empieza a suponer, a veces con desorden, que estos derechos
no son propios ni exclusivos del postconflicto, sino que forman —o deben for-
mar— parte de cualquier arreglo o acuerdo que atienda a las caracteristicas

44. Ambas alcaldias tienen programas especificos de atencion a las victimas, que incorporan un
enfoque de justicia transicional. En el caso de Bogota, se destacan los centros de atencién a las
victimas en toda la ciudad y la construccién del Centro de Memoria Histérica por el Bicente-
nario. En el caso de Medellin, por lo menos desde el 2003 el gobierno de la ciudad ha invertido
recursos en la atencion de las victimas, incluyendo un enfoque de reparacion y de reconoci-
miento.
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propias del conflicto armado. A la denominacién acuerdo humanitario, predo-
minante en la discusion sobre los efectos del conflicto hasta hace pocos afios,
le sucede el arreglo transicional como parte precisamente del esfuerzo social y
politico por remediar esas secuelas e incluso de acabar con el conflicto armado.

A estos territorios se suman los temas transicionales. En un andlisis secto-
rial que requiere otro espacio del aqui disponible, se pueden destacar el acti-
vismo judicial y la dindmica de los desplazados por la violencia.

En primer lugar, la inusitada actividad de la Corte Suprema de Justicia, su-
mada a la fortaleza moral de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y a la
actividad del Consejo de Estado, genera en el pais de las “altas cortes” un esce-
nario propicio para reivindicar los derechos de las victimas, descubrir hilos
de corrupcién o, como corresponde, marcarle limites a la funcion del Estado.
Quizas sea demasiado pronto para hablar del siglo xx1 como el “siglo de los
jueces”, pero ciertamente en la Colombia de principios de dicho siglo, la recu-
peracion de la actividad de estas altas cortes es un dato de solidez institucional
importante. Es en este escenario donde los mecanismos de justicia transicional
empiezan a demarcar la actividad jurisprudencial y a darle otros limites radi-
calmente distintos a la funcion reactiva de la judicatura.

Colombia ha desarrollado en los ultimos catorce afios un programa de aten-
cioén ala poblacion desplazada que ha alcanzado altos niveles de sofisticacion. A
la diversa y prolifica legislacion sobre la materia se suma una orientacion judi-
cial (sentencia T-025 de la Corte Constitucional), que obliga al Gobierno a infor-
mar periédicamente, y con indicadores muy precisos, los avances en la politica
publica. Mas alld de muchos problemas de eficacia en el terreno, ciertamente
en lo que se refiere al desplazamiento se ha ido avanzando de una concepcién
meramente reactiva y de asistencia directa a la introduccién de variables de
desarrollo y de atencién en derechos legalmente reconocidos.

10. Conclusion

La paz requiere ciertamente el término de las acciones armadas y Colombia re-
quiere transitar por discusiones sustanciales sobre cudl es el proceso de paz que
se amolda a sus realidades. La justicia transicional poco puede decir sobre las
condiciones bésicas para un acuerdo entre dos o mas partes confrontadas. Sin
embargo, la ausencia de un esquema predictivo no impide sefialar, con certeza,
que la justicia transicional es una materia pertinente para Colombia. Esto se
debe, principalmente, a que las categorias de esta aproximacion se relacionan
con amargas realidades y no solo, ni principalmente, con teorias o principios.
Ademds, tiene relacion con las condiciones juridicas de validez de un eventual
acuerdo o de la solucién que ponga término al conflicto.
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Es preciso delimitar la utilidad de la justicia transicional, puesto que se corre
el riesgo de otorgarle funciones que no tiene o que no puede tener. La conjun-
cién de elementos politicos, juridicos y éticos en cada arreglo transicional no
garantiza que la mera aplicacion de un instrumento (por ejemplo, una comi-
sion de la verdad) resuelva el problema que se pretende atender. La experiencia
comparada es pertinente para aprender que el éxito de un mecanismo tran-
sicional requiere de muchos otros elementos, algunos de los cuales estan au-
sentes en Colombia. La construccion de instrumentos transicionales requiere
un proceso muy reflexivo, ademas, porque el error y el fracaso afectan de ma-
nera directa las condiciones materiales de los derechos de las victimas y pue-
den deslegitimar la opcién o vaciarla de su contenido. En ese sentido, la ley
de justicia y paz es un arreglo transicional que no representa todo el universo de
preocupaciones posibles para las victimas, ni mucho menos encapsula todas
las opciones disponibles para el Estado y la sociedad colombianos. La ley de
victimas y el programa de restitucion de tierras, por el contrario, si tendran
mayor impacto, aun cuando estaran sometidos a enormes resistencias, preci-
samente por su propia trascendencia.

El vigor del movimiento social colombiano, sumado a un Estado de dere-
cho con rasgos de modernidad y sofisticacion, puede generar bases solidas para
este proceso. Sin embargo, los riesgos son evidentes. La violencia armada puede
destruir, en un simple acto y en pocos segundos, cualquier acuerdo que im-
plique un mecanismo transicional. La aplicacién de instrumentos de justicia
transicional en tiempos de guerra generard, inevitablemente, su manipulacién
por parte de los actores armados en procura de sus objetivos. La apertura irre-
flexiva de espacios de escucha a las victimas, por ejemplo, puede terminar por
victimizarlos nuevamente. Hay mucha verdad en Colombia dispuesta a salir,
pero también hay muchas armas esperando acallarla.

En esta combinacion de fortalezas y amenazas se puede mover el escenario
transicional colombiano. Los ultimos afios han dado cuenta de virajes sustan-
ciales en dichos escenarios pero, al mismo tiempo, se muestra la persistencia
de lo estructural. Dentro de ello, preciso es decir que el camino sera largo y
complejo y que no hay soluciones magicas y de corto plazo. Al mismo tiempo,
la voz de las victimas y el vigor de una sociedad que quiere paz en la democra-
cia alimentan una razonable esperanza.
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