HACIA UNA DEFENSA DE LA IN-TRANSICION EN COLOMBIA
ASDRUBAL HERNAN SERNA URREA*

La realidad politica colombiana es de tal compégjidjue la experiencia de cualquier
experto seria apenas un abrebocas para iniciasdasibn al respecto de la forma en que
debe llevarse a cabo la justicia transicional &der por el gobierno, bajo la Ley 975 de
2005: Ley de Justicia y Paz. Quizas no seamos tmspen el tema, pero como a aquéllos,
nos inquietan estos interrogantes: ¢ Qué tan ade@saal los intereses de los colombianos o
no?, ¢Qué cambios deben hacerse para mejorarl@Mmos Bodemos contribuir como
sociedad al desarrollo de una justicia transicidnahtre muchas otros. Quizas no podamos
responder a estas preguntas, pero si podemosaaraliinos elementos importantes que
nos permitan ampliar nuestro horizonte de compéansiprimny cree que en Colombia se
esta dando una transicion sin transicion porquka eregociacién no estan incluidos todos
los actores armados del conflicto. A pesar de cotinaus reflexiones, quisiera defender
esa in-transicion. Para ello, hemos dispuesto aim@@nte algunas aclaraciones
conceptuales preliminares, haciendo énfasis enosgbitidad de la clemencia. En una
segunda seccidn mostraremos cOmo podria garastif@nso repeticion. Posteriormente,
diseflaremos unaropuestaderivada de los presupuestos tedricos; la cuafrannstancia,
seria comparada con la Ley 975 de 2005 con eldimrhlizar qué queda aun pendiente
para garantizar una transicion real en Colombia tanclusiones pretenden sintetizar

nuestro analisis.

SINTESIS DE CONCEPTOS SOBRE TRANSICION Y LUGAR DEL CASO
COLOMBIANO
No tenemos un manual prescriptivo que nos diga speé la justicia transicional. Su

definicién ha sido obtenida como sintesis de lggB&ncias de varios paises en los que se
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ha dado ursalto entre un estado de guerra civil y la paz, o eotra dictadura y la
democracia. Hablo de salto, porque en ningun easba tratado de ypasosencillo o
incluso definitivo; a lo sumo se trata de una sdeig@asos hacia delante y hacia atras en el
camino hacia la paz o la democracia o, como didiggunos, hacia una sociedad
minimamente decerfteEn este caso, debiéramos agregar que la justiziaicional puede
ser concebida igualmente como el paso de una satiddirbara a una sociedad

minimamente decente.

Ahora, la forma en que se dé ese paso varia dexpmaiencia a otra, pero la esencia de la
justicia transicional no es otra que ese pasoefibargo, lo que se torna problematico son
los conceptos que giran alrededor de ese pasoudodgbamos entender por justicia,
castigo, compensaciéon, victima, victimario, clen@ncreconciliacion, condiciones
minimas que aseguren la no repeticion, entre otmascan la diferencia entre los intentos
de transicion en el mundo. La experiencia colontianexaria otros elementos mas: la
negociacion no se hace entre un gobierno dictatbbsgciedad, ni entre dos bandos que se
enfrentan en una guerra intestina; el caso colambmaezcla victimas con victimarios,
grupos armados ilegales con legales, politicosgrapos de derecha y de izquierda, y los
grupos a negociar son mas de dos, incluyendo acladad civil, que es complice o activa
pero en ningin modo pasivdJna situacién tan compleja como esta es la qaepamite
hablar de una sociedad barbara que requiere veldexsente. Esto nos exige definir lo que
debamos entender por tales elementos. Revisemes, pwy brevemente algunos de los

conceptos mas problematicos antes de construicé@dente una propuesta.

CONDICIONES PARA UNA TRANSICION
No solo se debe estar en una situacién de gugem#no bajo una dictadura o en estado de
barbarie sino que, una vez superada, debe habadselas condiciones para que no se
repita. Deberiamos preguntarnos cual es la sitna@étual de los paises que

experimentaron una transicion: quizds algunasmaédisigan aun reclamando, quizas la

2 Cfr. Bhargava, RajeeRestoring Decency to Barbaric Societie®p. 45-67, y Cortés, Francisco.

® Me refiero al papel de ciertos sectores de laestacl, como a la parcialidad de algunos medios de
comunicacion y su desinformacién, o a los empresague con sus contribuciones fortalecieron grupos
armados al margen de la ley, etc.



impunidad continGa, pero creo que todos ellos hatido detener la violencia, en todos

ellos las victimas dejaron de crecer y los crimelggaron de aumentar. Y aunque adn no
se habrian dado las garantias de no repeticiogugillas fuesen las circunstancias, se ha
ganado algo que todos deseariamos en Colombiaselde hostilidades. Quizas esa debe
ser la primera etapa en una transicion que duradaéc si es que podemos afirmar que

haya alguna que haya finalizado.

TRANSICION
Nadie puede poner en duda que, dadas las circaretaactuales de Colombia, no solo
estamos en una situacion de transicion sino quedasitamos. Ahora, entre las distintas
opciones de transicibn que hoy podemos encontrdosanalisis de los académicos, es
preciso definir la mas conveniente para el paigu® se haria mas sencillo por descarte: de
los cuatro modelos en los que Uprimny clasffieasegtn el contenido— la transicién no
se puede aplicar en Colombiapardon amnésiconi el perdén compensadoy debido al
Derecho Internacional que pronto entrard en vigen€ampoco puede aplicarse una
transicion punitiva. De este modo, parece que solo nos queda la mi@pdelperdon
responsabilizanté. Pero el Gobierno ya ha optado por el paradigmaladgisticia
restaurativa®, el cual es transformado por Uprimny en su pem@ponsabilizante, dados
los limites —que no analizaremos aqui— a los queélégse enfrenta.

La justicia restaurativa pretende concentrar sfiseems en el cuidado y reparacion de las
victimas antes que en el castigo o venganza hbuiatienario. Pero Uprimny sugiere que
la propuesta gubernamental debe contener elemeatobutivos: Esto nos llevara a
concluir que, frente a graves atentados contra berechos humanos, el enfoque
restaurativo no puede ser el imperante y que pdeglos procesos de justicia transicional
tienen que contener elementos retributivos, qualg@ueser moderados por dinamicas de

justicia restaurativa, pero no sustituidos por e8lima (p. 113).

* UPRIMNY YEPES, RodrigoLas ensefianzas del analisis comparado: procesosrisicionales, formas
de justicia transicional y el caso colombiandBogota, 2006, pp. 17-44, especialmente, p. 23.

® |bidem, pp. 22 y 23.

® Gaceta del Congreso No. 436 de 2003, en Uprimriy1p.



Esta propuesta, similar a la experiencia sudafacatontiene pues dos elementos

esenciales: la retribucion y el perddn, éste tablpmatico como el concepto de justicia.

JUSTICIA: Quizas sea el término méas problematico, pero igeiaienel mas facil
de resolver, por la misma razén: nos guste o nqudtcia dentro de un periodo de
transicion debe estar limitada —si el retributivisrsolucionara la situacion, no se
requeriria transicion—. Para forzar la negociac&m requiere un debilitamiento del
retributivismo. Y como el objetivo inicial de estaedida es el cese de la violencia
sistematica, la preocupacion de la justicia traosal no debe ser resolver los problemas de
justicia social o de otro tipo que se quiera inti@d alli. Trataremos, sin embargo, de

mostrar que la justicia social seria un elemenfmitante a incluir posteriormente.

CLEMENCIA: La clemenciapor definicion, modera el rigor de la justicizesde
el punto de vista teorico, la clemencia implicartoieolor a impunidad. Intentaremos
mostrar que la clemencia puede llegar a ser coaaézgon la justicialo que haremos en
una seccion aparte.

LA CLEMENCIA COMO CAMINO Y LA SATISFACCION DE LA
SOCIEDAD COMO GARANTIAS DE NO REPETICION
Ante todo, la propuesta de una justicia transidionamcadebe ser bien recibida: toda
propuesta de este tipo pretende una flexibilizaeidria aplicacion de la ley, y ello puede
—para decirlo benévolamenteirterpretarsecomo un recurso a la impunidad con el fin
de realizar la transicién. Sin embargo, no parethotra opciénesponsabléque aceptar
a regafadientes este recurso. El asunto es que, que&r la aplicacion de la justicia

transicional tenga éxito, se requiere su libre &m@n de la mayor parte posible de la

" Téngase presente la interesante discusién entmgptda y Murphy en su libréorgiveness and Mergy
Cambridge, Cambridge University Press, 1988, capfuMercy and legal justice desde donde ha partido
mi reflexién.

8 Porque la opcién de dejar el problema para queremzelto por las generaciones siguientes, inosente
ademas, bajo la premisa de que la ley debe primadlo es irresponsable sino que revela una ineabir

no desdefiable: si la ley realmente debiera prisiagalmente ha sido, debe ser y sera asi, nusstredad

no hubiera llegado hasta el punto de requerir usticja transicional. Y recordemos que la propudstana
justicia transicional s6lo se hace cuando la saciegh no se cree capaz de detener las injusticas a
miembros con el sistema punitivo vigente, por lmagehasta que no se vuelva a la normalidad. Netesua
ataque al retributivismo, que sigue siendo pardamiejor opcién de mantener el orden social, sao |
indicacion de que cuando el retributivismo no hacfanado para mantener ese orden, no podemos espera
que logre solucionar el desorden que, quiza posidmi permitio.



sociedad, y una propuesta que parece ser la (ic&g una imposicion que una eleccion.
Hay una forma de evitar pensar en una imposici@Jadque tenemos el derecho a
desconfiar: convencernos de que, aun siendo la @fternativapodemos elegir tomarla o

no, y esa eleccion debe estar mediada por unasitiscdemocratica.

La discusion de por qué debe recurrirse a la cleiadntal o parcial esta en el centro de
toda propuesta de justicia transicional. Deben minase fundamentos desde los cuales se
persuada a las victimas, a la sociedad y a losnslafes del sistema retributivo, de
considerar la clemencia. Esto implica varios frentee trabajo que deben atacarse
simultaneamente. Piénsese en todos los actorggatdééma y en las circunstancias que lo
hacen mas complejo. El punto inicial, pues, ded&resta discusion es persuadir —antes
gue demostrar; la distincion es importante— a toldssactores que la clemencia no
siempre significa injusticia, y que alli podria reabrirse una puerta para avanzar en la
solucion al problema de la impunidad creciente.oRar siguiente paso se torna mas
complejo, y no por ello imposible. Se trata de idmar lo que llamaré molestias o
insatisfacciones de varios sectores de la sociedeadel fin de indicar una posible solucién
a la mayoria de ellas, de tal modo que todos aptgeniciativa por el bien que les

representa.

Creo que el ejercicio de conceder la clemenciavsoed sistema retributivo antes que la
justicia, entendida ésta no como la instituciorsaiian de la venganza sino como una
retribucién genuina: valor y bienestar del agrgsde la victima Parte del problema seria
solucionar las siguientes criticasnolestias”
1. La molestia de los defensores de lo que queda idstiaucionalizacion del odio, al
tener no solo que golpear la estructura del sistetnidutivo, sino la conviccion de
gue hacerlo podria tener implicaciones peores gsi@ioblemas que se tratan de

resolver.

°® Hampton ha expuesto interesantes argumentos sblvador y la degradacién del ofendido por parte de
agresor, y del ofensor por parte del castigo. &fipitulo 4.The retributive idea, pp. 111-161.

19 partamos de la emocién del odio en su méas bagasittad —la molestia—, para no tener que distinguir
entre unos y otros actores por cuenta de lo queesieYo puedo estar molesto por la situacion acfue las
generaciones anteriores le dejaron al pais, pefa absurdo pensar que las odio del mismo modaenay
victima odia a su agresor, que esta enfrente, Em@ma



2. La molestia de la victima y sus familiares, quedigue soportar la injusticia: sea
porque el estado es incapaz de no castigar o paigastado decida acoger una
propuesta de justicia transicional o por esperreaen un futuro el estado si pueda,
dejando que la impunidad se riegue por los anagdstindefinidamente, lo que

podria generar el deseo de venganza en sus de=mtesdi

3. La molestia del victimarid al que se le niega la clemencia, sobre todo epdsss
donde se tomo la justicia por su cuenta debido astado incapaz de impartirla;
esto es, cuando el estado no pudo aplicarskitucionalizaciondel odio que lleva a

la venganza, y de la que se jacta el sistema uétri

4. La molestia de la generacion que recibe el probleehgpasado, a quien le hubiera
interesado que hace treinta afos se le hubieradmlucclemencia a un delincuente,
0 a un grupo, si eso significara detener la viakemeie en cadena llego hasta sus
diad? Esta molestia lo hace desinteresarse por log@spoliticos, y concentrarse

en asuntos econémicos.

Ahora bien, el éxito de una politica transicionstiderelacionado en gran medida con la no
repeticion; razon por la cual deberia buscar setesfa la mayor parte de la sociedad
posible, de tal modo que los inconformes no creemuwkvo una situacion inmanejable.
Quizas debamos preguntarnos cual debe ser el rmaer@ajincente para cada uno de estos
sectores de la sociedad, por lo que trazamos ageshozoEl mensaje hacia el sistema
punitivo y sus defensoresia clemencia no siempre implica injusticia. Murphgs ha
aclarado el sentido de la clemencia y como no deberanfundirla con los atenuantes de
justicia. Las situaciones expuestas por Hamptotepdéendo no solo la posibilidad sino la

necesidad de clemencia resultan inaceptible® podemos aceptar que en el derecho

™ Mi intencién no es estar a favor del victimarinasindicar que, como ser humano, merece que syasque
sean escuchadas, e incluirlas junto a las dentagesemos lograr una propuesta comprehensiva.

2 Desde luego, sabemos que la complejidad del adembiano es tal que esa no hubiera sido suficignte
gue la formacién de grupos al margen de la leynidipede diversos factores.

13 En la discusién entre Murphy y Hampton, él cree glia confunde la clemencia con los atenuantes de
justicia, por lo que se pregunta por la posibilideduna clemencia real o genuina. Op. cit., capBuMercy

and legal justice pp. 162-186, especialmente, p. 173.



publico un juez sea guiado por su corazon y nolgdey. De este modo, la clemencia
genuina solo tendria lugar dentro del @&mbito de¢a® privado, aunque sometida a una
contradiccién debido a que no se puede generalizasi no se puede, entonces tampoco
se puede aplicar porque no seria justo que el priméos primeros reciban el beneficio por
las mismas causas que el segundo o los segundo So+embargo, parece que esta
incoherencia se puede solucionar —y si Murphy nbito fue porque el horizonte de su
discusion no era precisamente la justicia transadie-: solo puede y debe aplicarse una
vez, es decir, durante el periodo de transiciono¥eria injusto dejarla de aplicar después
de la transicidn porque entonces ya no seria neagesaaplicacion porque la sociedad ya
se habria vuelto decente. Sin necesidad de tréansiciialquier posibilidad de la clemencia

seria inaceptable moral y juridicamente.

Negarse a buscar una alternativa mas eficaz sgjtiata dados los atenuantes. Estos
atenuantes deben considerar algo que llamasifaetriade la justicia, una dimension de
la justicia quizas implicita en las propuestasudtigia transicional: cuando la justicia total
y absoluta no es probable, la justicia debe cobijanayor nimero posible de personas a
costa de los pocos; de lo contrario sémnjasto negarse a eso por la terca conviccion —
cuyo fundamento es un sistema retributivo perfemtoteoria pero imperfecto en la
practica— de que si no hay justicia para todosetmedaber justicia para algunos, que es el

mensaje escondido en la negacion de la clemencia.

Negarse a una justicia transicional, y por lo tanta posibilidad de la clemencia, con base
en que la impunidad debe rechazarse supone lactiedalsa, de que no puede haber
impunidad en la propuesta retributiva. Si ha deepge en la balanza ambas propuestas con
el fin de escoger la de menor impunidad, no veoccpaeda estar el plato de las victimas
colombianas de cincuenta afios mas liviano que ietimas olvidadas por el sistema
retributivo, siquiera de nuestra generatioyg a las que habria que agregar las victimas de

las generaciones futuras.

Una posible mirada que, sin olvidar los atenuaatgse tiene derecho un juez al impartir

justicia criminal, nos permitiria conciliar clemésmcy justicia surge de considerar esos

14 Con esto no intento defender una postura utsitagunque pueda tener los mismos efectos.



atenuantes a nivel social: cuando se concede ct@anea hace justicia, en virtud de lo que
significaria no hacerlo, pero conceder clemencia yrotra vez cuando el estado ya ha
logrado un estatus minimo de decencia no sélo asptable sino injusto. Asi pues, se
trata de lo siguiente: ceder un poco en la aplicadgurosa de la ley no necesariamente es
actuar injustamente sino precisamente con justielz@ido a los atenuantes. Pero en tales
casos no se habla nunca de clemencia. La clemiemgi@a siempre la renuncia a ejercer
un derecho privado. La renuncia a un derecho pubibe implicar la aquiescencia de toda
la sociedad, lo que requiere de todo un proceswviqp@e persuasion antes de ejercer

clemencia si se quiere que tal acto sea legitimo ijusto.

EL MENSAJE HACIA LAS VICTIMAS —y aqui todos somos victimas,
incluso algunos de los victimarios—Cuando el dafio esta hecho, hay que evitar que ese
dafio crezca y tratar de que no afecte a los deemdigndase, los demas que estan por
venir. Si el mensaje a las victimas es que cuansgwistimarios son castigados —y quizas
lo sean tarde o temprdrp como en el caso de Chile, por ejemplo, y dadas la
circunstancias internacionales cada vez mas reaciks impunidad— su venganza es
satisfech& y por lo tanto se detiene la cadena de acciérei@acdadas las condiciones de
Colombia seria poco probable no solo que se ermramentcapturen a todos los victimarios
sino también que se puedan juzgar y castigar. @ualgunas victimas puedan quedar
satisfechas con el castigo de su victimario, pere hHay de la satisfaccion de las victimas
cuyos ofensores aln no serian juzgados porque haysen capturado o por alguna otra
razon? Debe concederse que no hay una sola cadenaa por victima. Podran romperse
algunas de esas cadenas pero no todas ellas ai aguhas, todas o una mezcla de las
siguientes condiciones:

1. La totalidad de los victimarios no es identificad®a. que no es posible en una
situacion tan compleja como la nuestra.

15 El 27 de mayo de 2008 el ministro Victor Montigtlio el mayor golpe a la represion de la dictadiga
Augusto Pinochet al procesar a 98 ex agentes deueszas Armadas por 42 victimas. En el afio 2007 ya
habian sido encausados 67 ex agentes por cuenta migho juez Montiglio. Consultese:
http://ecuador.indymedia.org/en/2008/05/25354.shtml

16 Ahora, debemos distinguir entre la satisfacciérgpe la venganza se haya llevado a cabo y la aetiéh
personal porque se pueda empezar una nueva vidaipgrsus descendientes. Quiero argumentar geé en
primer caso no se da una satisfaccién real, oisofic para garantizar la no repeticién.



La separacion de la victima del victimario en unsnma persona.

El castigo para todos y cada uno de los victimatioggue no es posible si éstos no
son plenamente identificados o el estado es incdpguzgarlos: ya sea por falta de
tiempo, de pruebas, de testigos, de recursos egoo®m por corrupcion. Entre

otras.

La satisfaccion de las victimas, pues, no puederdigy solo del castigo a sus victimarios.
El castigo seria la punta del iceberg: elementosocel reconocimiento de su dignidad; el
aumento de su valor como persona, rebajado porfdasa;, el acompafiamiento y
solidaridad del Estado y el resto de la sociedadiratamiento psicolégico y moral; la
reparacion y restitucion material de lo que le &reebatado; la conmemoracion de la
victima mediante eventos artisticos o culturalasiekconstruccion de la verdad historica,
entre otros, son los mecanismos mediante los cdalesctima seria verdaderamente
renovada, y estaria mas cercana a la satisfaca®mran el mero castigo de sus ofensores,
en caso de que éstos se pudieran encontrar y juzgar

Si el castigo se ha erigido para institucionaledasdio o no, en ambos casos se deduce que
el estado castigador esta interesado en la victemapporta su valor como ciudadano y
quiere interceder por ella, protegerla; el casgégoun simbolo por el que se expresarian
tales deducciones, pero no creo que sea el Unicmasi eficaz que los mecanismos
mencionados. Ahora, y en esto tengo que estar werdae con Uprimny, si ha de faltar
alguno de los anteriores mecanismos, que faltejuiggh menos el castigo, por atenuado

que esté debido a la transicion: sin punta, eleiggho se percibe.

EL MENSAJE AL VICTIMARIO . Tarde o temprano tendra que pagar por sus
ofensas, incluso si es beneficiario de la clementiquizds el camino mdacil que puede
tomar es el de la cooperacion en el resarcimieetdad victimas: contando la verdad,
cediendo sus propiedades para la reparacion, demdioca los politicos corruptos con
guienes tuvo relacion, etc., a cambio de un tragaady como persona por parte de las
autoridades, y de ciertgecuperacionmoral. Si el victimario no posee la mas minima
decencia el mensaje solo es uno: serd capturado y castigawl el rigor de la ley y sin

atenuante alguno a su favor.



EL MENSAJE A LA GENERACION QUE RECIBE EL PROBLEMA D EL
PASADO. A pesar de que siempre tengamos problemas paveesiado que la sociedad
es perfectible, la labor de nuestra generacionutvar la idea de que los problemas no
pueden dejarse de enfrentar en el presente, evitageédarselos a sus descendientes. Yo
no soy responsable del conflicto colombiano: susas, origenes, responsables, estan en el
pasado. Pero soy responsable de hacer parte ddutada. Sujetarse a inamovibles que,
como los conflictos, heredamos del pasado serigtirdp historia. Ello no significa que
ponga en duda los beneficios heredados, sino lodgesma formas equivocadas de
solucionarlos. Uno de los inconvenientes que pereib la mayoria de los jovenes de hoy
—vueltos a la tecnologia y sus facilidades, al pegfoerzo y a la carencia de proyectos de
vida— es su desdén por los asuntos publicos, yepde, de las posibles soluciones a los
grandes problemas sociales. Si a esto le sumamiadsqcomo causa o no de lo anterior, la
deficiencia de la educacién en Colombia, el panaram es muy alentador. Problemas
como el de la corrupcion estatal requiere no seltideres politicos honestos sino también
de una sociedad que los apoye tanto como a lagigighes publicas independientes que
controlan las acciones gubernamentales. La inditg@eno debe tener lugar, y es un asunto

gue debe enfrentarse cultivando ciertas actitudes.

Hago referencia a las actitudes civicas de lascguecemos y que ocasionaron en parte la
situacion actual: desconocimiento de las leyes lyes, indiferencia ante el control
publico, desprecio del ejercicio del voto, no velar el trabajo de las instituciones publicas
independientes, eleccion irresponsable de fundasiaentre otras. Una sociedad con este
tipo de ciudadanos permite que otros elijan y detidor él, y en perjuicio de él. Este tipo
de ciudadanos permite que la politica se convientaun negocio que beneficia solo a

guienes la ejercen, creando injusticia social.

ESBOZO DE UNA PROPUESTA TEORICA DE TRANSICION EN
COLOMBIA

Las conclusiones de esa discusion democratica idebgenerar los presupuestos tedricos
para la construccion de los mecanismos de uneaimdgtiansicional para Colombia, que

podrian ser mas o menos los siguientes: las comeiside verdad y reconciliacion, las leyes



favorables a los criminales, el cuidado y compeidgsade las victimas, el fortalecimiento
posterior del sistema retributivo, y las politickes transformacion educativa para que las
generaciones siguientes —por lo menos las inmediata tengan que afrontar una nueva

situacion que implique transicion. Vamos a desctdles presupuestos brevemente.

1. Comisién de verdad y reconciliacidnEste podria ser el elemento central de una jastic
restaurativa como la que pretende el Gobierno, dlo or lo ambicioso de las

responsabilidades que esta llamada a cumplir —argad resbaladiza, quizas inhallable, y
una reconciliacion dificilmente alcanzable—, simmnbién porque su aplicacién busca

favorecer a las victimas.

2.Cuidado y compensacion de las victimagste es el elemento central de una justicia
restaurativa. Se supone que la Comision NaciondRejgaracion y Reconciliacion debe
proceder en areas de trabajo que comprenden: @tencireparacion a victimas;
reconciliacion; desarme, desmovilizacién y reindegn; memoria historica; género y
poblaciones especificas, y juridica. No obstanse ddticas hechas y por hacer a esta
comision, los resultados que ha ido obteniendoismortantes y prometedorés sobre
todo si se tiene en cuenta las dificultades que e@elffrentar: una gran cantidad de victimas

casi analfabetas, especuladores, entre otros.

3. Trato digno y adecuado a los criminalesA pesar de su condicion, un trato adecuado a
los criminales envia un mensaje a los demas quepatmanecen al margen de la ley:
existe con ellos la consideracion que no tuvieron sus victimas, existe la proteccion
estatal hacia ellos aun cuando el estado no puategar a las victimas en su momento,
existe la posibilidad de una disminucién de la pemsecida, existe la posibilidad de una
reconciliacion con la sociedad y de rehacer unaawgla.

4. Fortalecimiento del sistema retributivo Mientras sigamos considerando el sistema

punitivo el ideal para regular nuestras accioness@eiedad, es necesario afianzar los

17 piénsese, por ejemplo, en el proceso de recariditia—proyecto piloto— que se lleva a cabo entre
victimas, victimarios y la comunidad en general delnicipio de San Carlos, Antioquia; asi como el
desminado humanitario que la CNRR promueve allimaisO la construcciéon de una biblioteca en Bogota
por parte de ex combatientes. Entre otros, segBoketin de la CNRR, a la que le quedan siete al@os
trabajo después de una ardua fase de identificaeidas victimas.



esfuerzos que permitan un buen funcionamientoigdinsa retributivo: suministrando los

recursos economicos, técnicos y humanos suficigydes que goce de independencia y
poder de accion. La clemencia no es un recursalgpb@ usarse una vez se agote la primera
etapa de la transicion, que llamé cese de hostéglaPor lo que, antes que socavado, el

sistema retributivo debe ser fortalecido.

5. Politicas de transformacion educativaDeberia haber un énfasis en la formacion civica
de la sociedad, de tal modo que ésta pueda ejencerayor control sobre sus dirigentes.
Igualmente, deben aumentarse los esfuerzos por hesetransparente los procedimientos
gubernamentales de todo tipo; lo que generariaiaswd, vital para un proceso de

transicion.

6. Participacion de la mayor parte de la sociedadSin este elemento, la clemencia no
seria posible —si se la considera como la hemagittesuna especie de ampliacion de los
atenuantes de justicia desde el derecho privagaldico, mediante el apoyo unanime de la
sociedad—. Sin una clemencia legitima, la transicié es posible moralmente, y por lo

mismo es inaceptable. Y la satisfaccion de lasmés seria nula.

7. Disminucién sensible y perceptible de la corrupgn estatal Sin una disminucion de
la corrupcién no seria posible garantizar que loscgsos de transicion se den bajo
condiciones adecuadas Yy justas. El mismo caso twom sirve como ejemplo: la burla
gue pretendia ser la primera version de la Ley 97fie, aunque haya variado, debe seguir

puliéndose a medida que se vaya aplicando.

8. Fortalecimiento de las medidas que disminuyan lajusticia social. Diversas son las
causas de la formacion de grupos armados al maegénley o de una dictadura. Quizas el
aumento de la pobreza extrema pueda contribuimeeritar una situacion que requiera
transicion. Se hace necesario, pues —y no solo cganantia de no repeticion— la
inversion social sobre todo para las victimas, cpante de la reparacion y el cuidado que

el estado muestra para aumentar su valor e impoatdentro de la sociedad.

Si el proceso de transicion en Colombia falla gumbs de los anteriores presupuestos, es

muy posible que fracase el proceso en cuanto at@aseferente a la no repeticion. Si bien,



a una propuesta transicional no deberia pediraete,tno veo como pueda garantizarsele a
una sociedad algo si se dejan al azar tales prestqsu Es evidente que la justicia

transicional debe superar gradualmente varias €tapaese de hostilidades y la atencion a
las victimas seria lo primero, lo otro tendria Quecarse después —todavia hoy se inician

juicios contra victimarios chilenos, por ejemplo—.
TRAS LEY DE JUSTICIA Y PAZ: ¢ QUE QUEDA PENDIENTE?

La pregunta obligada acerca de la conveniencia dey 975 de 2005 ha sido respondida
suficientemente por varios organismos internaces)antre los que se destacan Amnistia
Internacional, la Comision Interamericana de DavedHumanos, las Naciones Unidas, y
varias ONG’s. Todos coinciden que es desafortupadalas victimas; asunto que no deja

de ser asombroso cuando el modelo colombiano smelger una justicia restaurativa.

Presento a continuacion unas breves criticas de taganismos, con el fin de indicar el
punto de concentracion y sefialar como ese punt@rsido el de partida de ningin caso de
justicia transicional real. Mi interés es concemir@ mas en las ventajas que en las

desventajas de un proceso como el colombiano.

AMNISTIA INTERNACIONAL . John Drury, integrante del grupo de

investigacion de este organismo, le dijo a la BBC:

La ley no garantiza el derecho de las victimasodeabusos de derechos
humanos a la verdad y la reparacion, y ademas quiea garantias de

un proceso judicial que asegure que las personsm@das sean traidas
ante la justicia, que puedan interrogarlas. Y shap garantias para que
los ex combatientes se presenten a juicio, entamz@g®demos hablar de

una desmovilizacién reil

18 http://news.bbc.co.uk/hi/spanish/latin_america/riéw$487000/4487231.stm



COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS . De

comunicado de prensa del 15 de julio del afio 28@%igo lo siguiente:

. Entre sus objetivos no se cuenta el establecimidatta verdad
historica sobre lo sucedido durante las uUltimasadaés del conflicto ni
sobre el fomento del paramilitarismo y el gradoirdelucramiento de
los diversos actores en la comision de crimenegactampoblacion civil,
ya sea por accion, omision, colaboracion o aquiesae

. La norma aprobada se concentra en los mecanismaggablecer
lo sucedido en casos particulares, en el marca dieterminacion de la
responsabilidad penal individual de los desmowlimaque se acojan a
los beneficios de la ley. Sin embargo, sus dispmss no establecen
incentivos para que los desmovilizados confiesefoena exhaustiva la
verdad sobre su responsabilidad, a cambio de Ipsriantes beneficios
judiciales que recibiran.

. Consecuentemente, el mecanismo establecido no itogest
garantia de que los crimenes perpetrados seanadsdite esclarecidos
y, por lo tanto, en muchos de ellos no se conockrarhechos y los
autores gozaran de impunidad. La norma, en susosi@pnes,
favoreceria el ocultamiento de otras conductasumaevez descubiertas
podrian ser objeto del mismo beneficio de penasraltivas en el futuro.
Es de notar que estos beneficios no soélo acogec@amductas
directamente relacionadas con el conflicto armado gue las medidas
de la ley podrian ser aplicadas a la comision diéodecomunes tales
como el narcotrafico.

. Los mecanismos institucionales creados por estman@ fin de
hacer justicia -en particular la Unidad Nacional Eiecalia para la
Justicia y la Paz, compuesta por 20 fiscales-- oge@n la fortaleza
necesaria para afrontar con perspectivas realigtasfectividad la tarea
de esclarecer judicialmente los miles de masaejesiciones selectivas,
desapariciones forzadas, secuestros, torturas yegralafios a la
integridad personal, desplazamientos forzados ypasion de tierras,
entre otros crimenes, cometidos por varios milesdedemovilizados
durante los largos afios en que las estructurasmpiaaes han
mantenido su vigencia en Colombia.

. Asimismo, frente a la gravedad y la complejidadiate crimenes
perpetrados, los cortos plazos y etapas procesalsstos en los
mecanismos legales para la investigacion y el jmigato de los
desmovilizados que se acojan a los beneficios teyJdaampoco ofrecen
una alternativa realista para establecer las ragiidades individuales
en toda su extension. Ello, impedira arrojar luredo sucedido a las
victimas frustrando el proceso de reparaciéon altggreen derecho. La
investigacion de hechos tan graves requiere deeposccon plazos mas
amplios y de mayor actividad procesal.



. En términos de la reparacion del dafio causado p@nes han
perpetrado crimenes atroces, la CIDH destaca querlaa pone mas
énfasis en la restitucién de bienes adquiridosoemd ilicita que en los
mecanismos que faciliten la reparacion integral lds victimas.
Particularmente, no se hace referencia especifics amecanismos de
reparacion del dafio al tejido comunitario de loshpos indigenas, las
comunidades afro descendientes, o a las mujerptadadas, cabezas de
familia, quienes se destacan entre los grupos magnables al accionar
de los grupos armados.

. La norma tampoco prevé como parte de la reparaitzbida a las
victimas el establecimiento de mecanismos de netioifn tales como la
inhabilitacion o separacién del cargo de agentésEddo que hayan
participado por accién u omision en la comisiorcdmenes.

NACIONES UNIDAS. El 27 de junio de 2005, la Oficina en Colombi& Ako

Comisionado para los Derechos Humanos declar& etrtys puntos, que:

. La Oficina ha brindado asesoria continua y detalladodos los
interesados sobre estos puntos.

. La Oficina observa que ésta [La ley 975] no logeanir los
elementos esenciales aconsejables para estableoar justicia
transicional que, en aras de ser un instrumenfoadesostenible, prevea
incentivos y ofrezca beneficios para que los gruigrosados ilegales se
desmovilicen y cesen sus hostilidades, a la vez gaeantice
adecuadamente los derechos de las victimas adadsea la justicia y a
la reparacion.

. La ley es muy generosa con los victimarios aun sima

contribucion efectiva al esclarecimiento de la a€rgt a la reparacion.
Debo anotar que estas criticas surgen a mediadoaiide2005, es decir, antes de ser
sancionada por el presidente de la republica. Temgendido que ha habido cambios a
partir de estas criticas, asi como de las discasioan la Corte y el Congreso colombianos.
No abordaré aqui esos cambios ni deseo evaluaerirf suficientes o adn no lo son, pues
para el alcance de esta reflexion me basta corcandin aspecto importante en la

elaboracion de todo modelo de justicia transicional

Las criticas recogidas son justas y necesariassponden ineludiblemente a la normativa
internacional del respeto a los derechos humanespddden a una exigencia del sistema
retributivo, en el que deben ser castigados losnwaeios, especialmente los que hayan
cometido crimenes de lesa humanidad. Y la Unic&opzara estos victimarios es el rigor



de la ley; en otras palabras, para ellos no pueterhtécnicamente hablando, justicia
transicional®. Mi pregunta es: ¢C6émo se supone que Colombia megaciar con los
grupos armados al margen de la ley si no hay phra en beneficio atractivo que les
facilite la entrega de armas y el cese de hodtiéda ; Suponemos que ellos negociarian si
previamente saben que el rigor de la ley caeriaesshs hombros? ¢(No es esta la
encrucijada a la que se enfrenta una justicia it@mal, que debe abandonar la opcion

retributiva, asi sea parcialmente?

Una visién de justicia transicional como la propgagsdefinida por el Centro Internacional
para la Justicia Transiciofakesta enmarcada dentro del paradigma de NiremBergasa
en un sistema retributivo, tal como lo permite d@dwn analisis de las siguientes

funciones adjudicadas a la justicia transicional:

* Abrir procesos judiciales domésticos, hibridasternacionales contra
los perpetradores de abusos de derechos humanos.

* Determinar el alcance total y la naturaleza dedbusos pasados por
medio de iniciativas de conocimiento de la veraadlos que se incluyan
las comisiones nacionales e internacionales.

* Proveer reparacion a las victimas de violaciodeslos derechos
humanos, incluyendo la reparacibn compensatorigfitutoria, de
rehabilitacion y simbdlica.

 Impulsar la reforma institucional para lograreteclusion de oficiales
abusivos, corruptos o incompetentes de la polictke yos servicios de
seguridad, las fuerzas militares y otras institnegpublicas incluida la
rama judicial. Generar un proceso en el que seugacl del servicio
publico a quienes se les compruebe que han consdtigkos de derechos
humanos o que han estado involucrados en practicagtas.

» Promover la reconciliacion al interior de las condades divididas, e
incluir el trabajo con las victimas en mecanismesldisticia Tradicional
y reconstruccion social.

 Impulsar la construccion de monumentos y musewa preservar la
memoria del pasado.

9 Si recordamos la clasificacion hecha por Uprimmpre el contenido de los modelos de justicia
transicional, el primero es el paradigma de Nuremba cual presupone un poderoso sistema judicie) en
ese caso, ya no requeriria la negociacion propla fissticia transicional.

20 http://www.ictj.org/es/index.html



» Tomar en consideracion los patrones de abuseotogue de género

para fortalecer la justicia en comunidades dondemajeres han sido

victimas.
Como puede observarse, los elementos que tienervejupropiamente con la justicia
transicional son los referentes al cuidado de iesnvas, pero en lo que corresponde a lo
juridico y penal sigue rigiendo la retribucion. Uesribucion que exige un proceso amplio
de busqueda de la verdad —a partir de comités ystmmes, dada la magnitud— con el fin
de aclarar los hechos que permitan la judicial@adel criminal, y que se concentra en
crimenes de lesa humanidad. La justicia para lamdcconsiste aqui en que no haya
impunidad. La justicia en un modelo transicionadli®da la justicia derivada del castigo,
por lo que éste no es el Unico mecanismo, y safakéinico no seria suficiente.

Ahora, la propuesta del Centro Internacional paraldsticia Transicional no estd muy
alejada del perdon responsabilizante de Uprimng: especie de justicia restaurativa con
elementos retributivos. ¢No estaremos cayendoeantiefemente a este interrogante: quée

cantidad de castigo?
CONCLUSIONES. ¢ QUE DEBEMOS HACER?

No podemos estar destruyendo toda propuesta gneonbs alternativas qué proponer. La
Ley 975 de 2005 es insuficiente pero unos ajustegam del caso colombiano algo
excepcional no solo por su complejidad sino tamipénlos éxitos que podria alcanzar.
Quizas sea el tiempo en que los académicos empéepensar mas en como contribuir a
las modificaciones que dicha ley debe recibir corfire de mejorar nuestro modelo

transicional. La propuesta del GIFP de la Univadidde Antioquia (Grupo de

Investigacion en Filosofia Politica) de ofrecer swmos al respecto a funcionarios
publicos se puede convertir en parte de una egi@atencaminada por este rumbo.
Igualmente, el acercamiento —por lo demas senclfida la posibilidad de comunicarnos
via e-mail con cada uno de los integrantes de I&®RRNpor ejemplo— a instancias

gubernamentales creadas para llevar el procesa ttarisicion se puede constituir en la

generacion de un espacio de escucha que permttatagormaciones sugeridas.



Hemos intentado comprender los presupuestos teOdeo la justicia transicional de
acuerdo a las experiencias reales sufridas porsdisepaises, experiencias que se pueden
clasificar en cuatro grandes grupos. La propueadtsabhde los organismos internacionales
defensores de los derechos humanos se sitla dinti® primera clasificacion, dada la
imposibilidad de evadir el elemento retributivo. fu@puesta del gobierno colombiano no
responde a un tratamiento retributivo suficientejeyahi las criticas. La tension parte,
entonces, de la cantidad de castigo que debe siranse para que un modelo de justicia
transicional se acepte o no. Los clamores por ldagk la reparacion y lo relacionado con
las victimas son el resultado del éxito retributileo verdad sélo se obtiene cuando hay
garantias, y estas garantias sélo se dan cuandctialario no le queda otra opcién que

someterse a la justicia.

La sociedad colombiana debe decidir entre dos apsidDebemos someternos a continuar
la lucha contra los alzados en armas, con unaigaoléorrupta —porque la comunidad
internacional no apoya nuestro modelo de justi@asicional—, y continuar asi décadas
mas. O debemos dar el paso, hacer la transicionizasjimperfecta pero corregible—
incluso con impunidad parcial, salir de la confemndn armada y confiar en que, con las
leyes internacionales, cada uno de nuestros criesirseea perseguido, atrapado, juzgado y
condenado, tarde o temprano, como ocurre hoy eendééros paises.
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