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RESUMEN

Los retos que se presentan para el constitucionalismo colombiano tienen una connotacién
histérica y trascendental dentro del estudio juridico y social de las implicaciones que conlleva
hablar de justicia transicional con el acuerdo para la Paz, de ahi que cobre relevancia plantear
un estudio retrospectivo de los intentos por adelantar procesos de convergencia en Colombia
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ABSTRACT

The challenges presented to the Colombian constitutionalism have a historical and transcen-
dental connotation within the legal and social study of the implications talk about transition-
al justice with the agreement for Peace, hence copper relevance present a retrospective study
of attempts advance convergence process in Colombia and the current direction premedi-
tates the construction of a new Constitutional State , whose axis of discussion lies in how the
peace agreement will be included in the legal order as a first step to achieve social change.

KEywoRDSs: Transitional justice; Peace agreement; Constitution; Armed conflict; Reparation;
Victims.

Fecha de presentacidén: 4 de abril de 2017. Revisién: 24 de abril de 2017. Fecha de aceptacién: 8
de mayo de 2017.
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[. INTRODUCCION

Hablar de justicia transicional en Colombia es un tema algido de
connotaciéon nacional e internacional, todos los ojos estan puestos
sobre lo que sucedera en este afio y los siguientes al establecerse el
acuerdo de paz tan prometido y anhelado entre el Gobierno de JUAN
MANUEL SANTOS CALDERON y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia-Ejército del Pueblo -FARC-EP-, de alli que cobre importan-
cia para la academia hacer un analisis juridico de la intervencion del
derecho tomado éste desde el concepto de norma integradora y regu-
ladora de una conducta social, cuya génesis data de la necesidad de
acuerdo y convivencia que se desata en un conglomerado social, don-
de los derechos de una persona deben ceder ante los demas y asi dar
lugar a la conformacién de una sola voluntad donde nace el Estado?,
el cual es el encargado de velar por los intereses de sus ciudadanos.
Los seres humanos? participamos de cambios divergentes en la
trasformacion de la especie y del desarrollo juridico, donde se inmis-

1 CHARLES LOUIS DE SECONDAT, BARON DE MONTESQUIEU. El Espiritu de las Leyes. DEMETRIO
CASTRO ALFIN (trad.), Madrid, Istmo, 2002, de las leyes positivas.
2 RENE DESCARTES. Discurso del método, M. CAIM (trad.), Buenos Aires, Colihue, 2009.
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cuye el orden social y el derecho como una relacién intima de code-
pendencia, ante la aparicion de un nuevo contexto social, al cual el de-
recho se encuentra llamado a regular, determinando asi cada aspecto
dentro de un area especifica, por ejemplo, de darse lugar a una nueva
conducta atipica es el derecho penal el responsable de integrarlo en el
conjunto normativo para dar respuesta a las necesidades sociales de
prevencion de dafio, y esta es la palabra clave dentro de todos los pro-
cesos de evolucidn: la procura por evitar el dafio y el rompimiento del
equilibrio social, de ahi la necesidad de que dia a dia las regulaciones
deban ser ajustadas, perfeccionadas y complementadas.

Entonces, desde tal dptica, se tomara al derecho como fuente in-
tegradora del cambio social dentro del ordenamiento juridico y no
para determinarlo desde el punto de vista de la positivizaciéon® del
derecho, sino desde la 6ptica social, es decir, la intervenciéon de éste
en la regulacidon del comportamiento, como contribucién ala pazy a
la justicia social.

Siendo asi, la presente disertacién se encamina a analizar los de-
safios constitucionales para la implementacion del acuerdo de paz en
Colombia, para lo que se desarrollaran los siguientes ejes tematicos:
Una mirada histoérica del conflicto armado colombiano; Los proce-
sos de justicia transicional; El concepto de justicia transicional en el
nuevo acuerdo de paz; y Enfoque sobre el mundo del derecho para la
construccion de paz, a forma de conclusiones.

Como aspecto preliminar, este trabajo es resultado de la contex-
tualizacion para el planteamiento de investigacion doctoral dentro
del desarrollo de los cursos libres para doctorado en la Universidad
de Buenos Aires en convenio con el Instituto Latinoamericano de
Altos Estudios en Colombia, dentro del curso de Teoria del Derecho.

3 Darfo BoTERO URIBE. Teoria social del derecho, 4.2 ed., Bogot4, Universidad Nacional de
Colombia, 2005.
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II. UNA MIRADA HISTORICA DEL
CONFLICTO ARMADO COLOMBIANO

El conflicto armado colombiano* tiene su génesis en la segunda mi-
tad del siglo x1X, en el marco de las elecciones presidenciales, el 9 de
abril de 1948° dia fatal para la historia de paz en Colombia, puesto
que se presencié la mayor tragedia para el pueblo, el magnicidio de
JORGE ELIECER GAITAN AYALA. En su persona, el pueblo colombiano
guardaba la esperanza del cambio hacia una democracia mas justa
sin exclusiones ni clasismo, la promesa de cambio en dicha “época de
violencia” reflejaba la luz que se vio opacada con la muerte del “caudi-
llo del pueblo” como se le reconoce, hecho que desaté una verdadera
insurreccién, dado que la violencia tom6 auge ante la inestabilidad
del Gobierno y la dificultad de establecer uno por coalicion, resultado
de lo cual nacen entonces verdaderas revoluciones como formula del
rechazo al Gobierno, concepto que hasta hoy no ha cambiado y por
ello, tras medio siglo de disputas, se ha tratado de soslayar la respon-
sabilidad de la violencia en la excusa de la presencia de revoluciona-
rios peligrosos, cuando nada nace sin una motivacién, ya que si hay
rechazo por parte de la comunidad, es porque el Gobierno fallaba.
Desde tal punto de la historia, nacen las revueltas campesinas en
lucha por un trato justo e igualitario para todos, vista la presencia de
tal conflicto violento en 1953, en la presidencia del General GUSTAVO
ROJAS PINILLA, otorgé las primeras amnistias a los grupos campesinos
en cabeza de GUADALUPE SALCEDO UNDA, bajo la justificacion de obte-

4 GONZALO SANCHEZ ha argumentado que, a pesar de sus diferentes ciclos y logicas, el con-
flicto colombiano es uno solo. Ver GONZALO Sanchez y RICARDO PENARANDA (comps.).
Pasado y presente de la violencia en Colombia, 2.2 ed., Bogota, IEPRI-CEREC, 1991.

5 “El9 de abril de 1948, dia del asesinato de JoRGE ELIECER GAITAN, constituye un momento
de particular importancia en la historia de Colombia. Provocé verdaderas insurreccio-
nes populares en diferentes lugares del pais, la violencia que ya venia manifestandose
con gran intensidad desde tiempo atras adquiri6 un ritmo escalofriante”. ARTURO ALAPE
[CarRLOS ARTURO Ruiz)]. El Bogotano. Memorias del olvido: 9 de abril de 1948, Bogota,
Planeta, 1987. Ver en RICARDO ARIAS. “Los sucesos del 9 de abril de 1948 como legitima-
dores de la violencia oficial”, en Historia Critica, n.2 17, julio-diciembre de 1998, Bogota,
Universidad de los Andes, disponible en [http://historiacritica.uniandes.edu.co/view.
php/199/index.php?id=199].


http://historiacritica.uniandes.edu.co/view.php/199/index.php?id=199
http://historiacritica.uniandes.edu.co/view.php/199/index.php?id=199
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ner la tranquilidad y paz para el pueblo, desconociendo la verdadera
problematica constituida en cabeza del poder del Gobierno y la diver-
gencia del pueblo colombiano respecto de aquel®.

Mas adelante -en 1958- aparece el Frente Nacional, que tuvo
como objetivo la distribuciéon del poder durante 16 afios; la presi-
dencia era alternada entre un conservador y un liberal por cada pe-
riodo, lo que obviamente limité las caracteristicas de la democra-
cia, dado que no habia la participacidon que el Estado debia ofrecer,
hecho que dio auge a las ya expuestas inconformidades del pueblo,
surgiendo entonces los principales grupos guerrilleros como las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia —-FARC-, el Ejército de
Liberacidon Nacional -ELN-, el Ejército Popular de Liberacién -EPL-
y el Movimiento 19 -M-19-. Estos grupos buscaban contrarrestar al
Estado democratico a través de su ideologia comunista’.

En dicho proceso?, hacia la estabilizacién del orden social y po-
litico del Estado, la presidencia de BELISARIO BETANCUR CUARTAS en
1982 adelant6 un segundo proyecto de ley para amnistia que tenia
como objetivo generar la desmovilizacidn de los grupos insurgentes
de la época, para lo cual creé la Comisidn de Paz como enlace entre los
actores del conflicto y el Gobierno.

No obstante los intentos de tregua y conciliaciéon del Gobierno
con los grupos armados, hasta la fecha no ha sido posible lograr el
objetivo principal, la desmovilizacidn y el fin del conflicto. La histo-

6 “En octubre de 1953 se produjo una amnistia general a todos los miembros de las
guerrillas liberales de los llanos orientales (aproximadamente 7.000), lideradas por
GUADALUPE SALCEDO. Los llaneros se desarmaron a cambio de una ‘amnistia nacional’
ofrecida por el General GUSTAVO RojAS PINILLA. A pesar de ello, muchos lideres de dicha
guerrilla fueron asesinados entre ellos GUADALUPE SALCEDO”. Ver LEONARDO GONZALEZ
PERAFAN. “Amnistia para la paz”, (s. f.). Indepaz, disponible en [http://www.indepaz.org.
co/wp-content/uploads/2012/05/Amnist%C3%ADa-para-la-paz.pdf].

7 GONZALO SANCHEZ G. y MARIA VICTORIA URIBE (coords.). Memorias en tiempo de gue-
rra. Repertorio de inciativas, Bogota, CNRR, Grupo de Memoria Histérica, disponible en
[http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2009/memoria_
tiempos_guerra_baja.pdf, p. 14.

8 Para el estudio de las complejidades del conflicto colombiano y de las dificultades de su
caracterizacion, ver FRANCISCO GUTIERREZ (coord. académico). Nuestra guerra sin nom-
bre. Transformaciones del conflicto en Colombia, Bogota, Instituto de Estudios Politicos y
Relaciones Internacionales -1EPRI- y Norma, s. f.


http://www.indepaz.org.co/wp-content/uploads/2012/05/Amnist
http://www.indepaz.org.co/wp-content/uploads/2012/05/Amnist
ADa-para-la-paz.pdf
http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2009/memoria_tiempos_guerra_baja.pdf
http://www.centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2009/memoria_tiempos_guerra_baja.pdf
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ria nos cuenta que ha fracasado cada camino hacia la paz, por la difi-
cultad de llegar a acuerdos que comporten beneficios para las partes
recurrentes, pues han sido constantes los ataques entre los grupos
armados y las fuerzas militares cuyo resultado mas notorio ha sido las
multiples victimas cobradas®.

Indistintamente se presentaron conversaciones, pactos de tregua
e indicios de procesos de paz'® que iniciaban y llegaban a su fin sin
resultados, no obstante, el primer y mas importante proceso hacia la
construccion de paz se dio lugar con el programa “iniciativa para la
paz” que propicio la desmovilizacién del grupo guerrillero M-19 el 9
de marzo de 1990 y del -EPL- en mayo de ese mismo afio, lo que en
la historia del conflicto colombiano y de la democracia ha constituido
el punto de partida hacia la paz, por cuanto este escenario propicio la
constituyente de 1991 donde la historia del pueblo colombiano se bi-
furca: el antes de la Constitucidon que hasta hoy imperay la actualidad
de la cual se espera un cambio aun mas algido.

En el caso de la desmovilizacion de las Autodefensas Unidas de
Colombia -Auc-, tras muchas muertes y desgarradores episodios de
violencia cometidos con anuencia o permisividad del Estado, cons-
truyeron estructuras de poder politico mas fuertes que la militar, la
perpetuacion del conflicto armado en razon de la violencia, las masa-
cres y el surgimiento de poblacién desplazada. Las victimas!! en este
campo son muchas y buscar una reparacion para ellas resulta uno de
los pilares fundamentales para la construccion de paz.

9 Lacnrridentifica de forma preliminar las victimas del conflicto colombiano, lo cual ha ge-
nerado mucha controversia. Ver COMISION NACIONAL DE REPARACION Y RECONCIALIACION
—-CNRR- “Fundamentos Filoséficos y Operativos. Definiciones estratégicas de la Comision
Nacional de Reparacién y Reconciliacion”, disponible en [http://www.corteidh.or.cr/ta-
blas/CD0373-4.pdf].

10 Sobre las reformas constitucionales fallidas de ALFONSO LOPEZ MICHELSEN, JULIO CESAR
TURBAY AYALA, BELISARIO BETANCUR CUARTAS y VIRGILIO BARCO VARGAS, véase RON ARCHER
y MATTHEW SHOBERG SHUGART. “The Unrealized Potential of Presidential Dominance in
Colombia”, en S. MAINWARING y M. S. SHUGART (eds.). Presidentialism and Democracy en
Latin America, Cambridge, Cambridge University Press, 1997, pp.113 a 116.

11 Calculos preliminares de la cifra total de victimas en Colombia y del costo de su repara-
cion, ver GONZALEZ PERAFAN. “Prélogo” en “Amnistia para la paz”, cit,; MARK RICHARDS.
“Quantification of the financial resources required to repair victims of the Colombian
conflict in accordance with the Justice and Peace Law”, Bogota, CERAC, 2007.


http://www.corteidh.or.cr/tablas/CD0373-4.pdf
http://www.corteidh.or.cr/tablas/CD0373-4.pdf
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Con el proceso del constituyente primario'? se dio paso a la crea-
cion del Estado social de derecho, la inclusiéon de derechos y garan-
tias antes oprimidas, la participacion ciudadana y el respeto por la
dignidad humana como principio fundante, la dogmatica y la filosofia
de la entonces nueva Constitucidn, han logrado estructurar hasta la
fecha los mas grandes avances dentro del derecho constitucional co-
lombiano, siendo éste el resultado de un proceso de democratizacion,
no obstante y pese a la importancia de la Constitucion Politica, no fue
suficiente su construccion para erradicar la violencia en el pais*3.

La participacion del narcotrafico en el desarrollo del conflicto ar-
mado interno, ha sido una de las causas por las cuales los procesos de
paz se acaban sin llegar a su fin, por cuanto el narcotrafico se convirtio
en fuente de financiacion para los grupos alzados en armas y se torné
en el aliciente para la continuacion de la guerra; la mirada internacio-
nal no se dejo6 esperar’, en particular, las solicitudes de extradicion
por el Gobierno de Estados Unidos, en el marco de la politica para

12 El presidente CESAR GAVIRIA TRUJILLO suscribié un acuerdo con las fuerzas politicas
que obtuvieron mayor votacién en las urnas para elegir presidente (el Movimiento de
Salvaciéon Nacional, el M-19 y el Partido Social Conservador). Este acuerdo se conocid
como el “pacto del 2 de agosto” y estableci6 los lineamientos de la composicidn, inte-
gracion, periodo, organizacion y convocatoria de la ANC. Posteriormente, este acuerdo
seria el contenido del Decreto 1926 (véase SANTIAGO AMADOR VILLANEDA. “El camino de
la Constitucién de 1991: diario de la exclusién”, en Oscar MEjia QUINTANA (ed.). Poder
Constituyente, conflicto y Constitucion en Colombia, Bogota, Universidad de los Andes,
2005, pp. 100 a 108).

13 Si bien cuatro grupos desmovilizados (M-19, EPL, MAQL y PRT) participaron en esta re-
forma constitucional, esto no se reflejé en una disminucién de los indices de asesinatos
politicos. De hecho, el desarrollo de la ANC coincidi6 con un escalamiento del conflicto
armado. Ver Ménica Hurtado. “Proceso de reforma constitucional y resolucién de con-
flictos en Colombia: el frente nacional de 1957 y la constituyente de 1991”, Revista de
Estudios Sociales, n.2 23, enero-abril de 2006, disponible en [http://www.scielo.org.co/
scielo.php?pid=S0123-885X2006000100009&script=sci_arttext&tlng=pt].

14 “Uno de los cambios centrales en la dindmica de la guerra en Colombia, durante los tlti-
mos diez afios, ha sido la fusién entre la guerra contrainsurgente y la guerra antinarcé-
ticos. En este cambio Estados Unidos ha desempefiado un papel fundamental a través
del diagnoéstico del conflicto, de las politicas implementadas para hacerle frente y de los
resultados previstos e imprevistos de tales politicas. De este modo, este pais se ha consti-
tuido en uno de los actores centrales de la guerra y en un factor sustancial de la “globali-
zacion” del conflicto colombiano”. Ver GUTIERREZ (coord. académico). Nuestra guerra sin
nombre. Transformaciones del conflicto en Colombig, cit.


http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0123-885X2006000100009&script=sci_arttext&tlng=pt
http://www.scielo.org.co/scielo.php?pid=S0123-885X2006000100009&script=sci_arttext&tlng=pt
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contrarrestar el narcotrafico con el proyecto Plan Colombia®, situa-
cion que en la época incidio6 en las negociaciones de paz, que al tras-
ladarlo al contexto que hoy, se atraviesa y es uno de los puntos que se
estudiaron en la Habana para no incurrir en los mismos pactos politi-
cos, toda vez que la naturaleza del desentrafiado conflicto armado no
es otra que de corte politico, convergencias de ideas revolucionarias
vs. el Estado central, lo que ha devenido en la polarizacién social.

II. LOS PROCESOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL EN COLOMBIA

El uso de la justicia transicional'® en medio del conflicto armado se
dio con ocasion de la desmovilizacidn de algunos grupos paramilita-
res como se resefio de forma precedente. No obstante y ante los falli-
dos intentos de equilibrio entre Gobierno y fuerzas revolucionarias,
el fin del conflicto interno auin esta por decidirse. Bajo tal contexto, el
Gobierno propone los primeros proyectos de justicia transicional, an-
tes de 1991 y desde principios del siglo XxI se pueden mencionar en
2003, la ley de alternatividad penal denominada por los criticos ley
de impunidad, que fracasé dado el rechazo nacional e internacional
por el alto desconocimiento de los derechos humanos. Ante tal fraca-
so, el Gobierno retira el proyecto para mas adelante presentar otro de
ley de justicia y paz aun vigente, el cual proponia un equilibrio para
la justicia y la reparacion de victimas, situacion que provoco por igual
comentarios de apoyo y rechazo entre los diversos sectores politicos

15 “El Plan Colombia cristaliza esta nueva orientacidn. Inicialmente, el plan fue presentado
en 1998 por el recién electo presidente PASTRANA, como un ‘plan Marshall’ para el de-
sarrollo econémico y social, orientado a la reconstruccién del pais en un escenario de
postconflicto. Sin embargo, rapidamente quedé convertido en la piedra de toque de la
politica estadounidense en el pais”. Ibid., p. 10.

16 “Justicia transicional: neologismo tomado de la lengua inglesa conocido como el conjun-
to de teorfas y practicas derivadas de los procesos politicos en los cuales la sociedad
busca llegar a un equilibrio entre un pasado de atrocidad e impunidad, en la busque-
da del resarcimiento para las victimas de guerras y crisis de todo tipo” Ver HERNANDO
VALENCIA VILLA. “Introduccién a la justicia transicional”, Conferencia magistral impartida
en la Catedra Latinoamericana Julio Cortazar de la Universidad de Guadalajara, México,
el 26 de octubre de 2007, disponible en [https://es.scribd.com/doc/294580218/
Introduccion-a-La-Justicia-Transicional].


https://es.scribd.com/doc/294580218/Introduccion
https://es.scribd.com/doc/294580218/Introduccion
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y la opinion publica en general, generando criterios de desconfianza
y tension, cosa que hoy también se evidencia, con lo que Colombia ha
atravesado practicamente medio siglo de violencia y ha sido testigo
del cambio generacional que hoy posibilita una puerta para llegar al
fin del conflicto, como se desarrollara mas adelante.

Los primeros vestigios que hablan de justicia transicional se dan
ante la necesidad de obtener un equilibrio entre las propuestas del
Gobierno frente a las prerrogativas de los grupos armados, para que
este enlace histdrico no sea resuelto por la justicia ordinaria, sino que
por el contrario se cree un escenario en el que se den respuestas y se
otorguen ciertas condiciones en que las partes intervinientes en el
cese del conflicto lleguen a un acuerdo, por ejemplo, la necesidad de
sancion y la proporcion de ésta frente a la negociacién como principio
de justicia; entonces observemos como en Colombia se han dado es-
tos procesos en una primera medida y de forma estructurada tras la
Constitucion de 1991, ya que el Gobierno propuso ante el Congreso de
la Republica el proyecto de ley de alternatividad penal en 2007, cuyo
contenido plasmaba una filosofia restaurativa segun la cual el castigo
penal no contribuia para lograr los fines perseguidos y en consecuen-
cia planteaba que se debian dar una serie de amnistias, no obstante
dicha propuesta por su contenido de impunidad caus6 gran revuelo
en la comunidad nacional e internacional dada la permisividad y la
falta de reparacidn para las victimas, que produjo una serie de criticas
ante las desavenencias que ello traia para el Estado colombiano.

El Gobierno retir6 el proyecto, que poco después seria reempla-
zado por la tesis de la ley de justicia y paz'’, concepto ya mds cercano
a la realidad del pais, en el que se buscaba lograr un equilibro entre
la consecucion de la paz como fin politico y la reparacion hacia las
victimas, en este marco de justicia transicional se hablé de la punibi-
lidad de algunas conductas, cuyo punto sigue hasta hoy siendo cen-
surado, es el talon de AQUILES de la justicia colombiana, en tanto que
los conceptos a favor y en contra no se dejan esperar. Para retomar el
tema, para tal ley se habia propuesto un castigo penal que a todas lu-

17 Ley 975 de 25 de julio de 2005, Diario Oficial, n.2 45.980, de 25 de julio de 1995, disponi-
ble en [http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Normal.jsp?i=17161].


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=17161
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ces resulta indulgente o favorable para los perpetradores, no obstante
éste se convirtid en el mayor avance hacia una posible concertacion
de justicia y verdad.

La iniciativa de justicia y paz cuenta con varias aristas que no
permitié generar el éxito que prometia; en primer lugar, una de las
criticas que se le atribuye es la ausencia de consenso con las victimas
del conflicto, puesto que no se les dio a conocer las pautas en que se
trabajaria dicha ley, visto el desconocimiento de los derechos y garan-
tias, ante la impunidad reveladora de los hechos que atentaron contra
muchos colombianos con anuencia del Estado ante la creacion del pa-
ramilitarismo y la favorabilidad hacia ellos.

JoN ELSTER'® define Justicia transicional como “la composiciéon
de procesos penales, de depuracién y de reparacion que tienen lugar
después de la transicion de un régimen politico a otro”, y agrega, en
lo que él mismo llama “la ley de la justicia transicional”, que “la in-
tensidad de la demanda de retribuciéon disminuye con el intervalo de
tiempo entre las atrocidades y la transicion, y entre la transicién y los
procesos judiciales”.

Lo que traducido en el contexto colombiano exige para la socie-
dad un reto desafiante desde la academia, la politica y la interaccion
con la sociedad, teniendo en cuenta el estudio del derecho interna-
cional, constitucional para enfrentar los retos de los paradigmas que
conlleva hablar de justicia transicional, la unién de los conceptos de
victimas, reparacion, justicia, retribucion, reconciliacién, paz y per-
don.

No se puede desconocer que todo el proceso de cambio ha tenido
una gran protagonista: la justicia colombiana. Si tenemos en cuenta a
la historia, se debe sefialar que la Corte Constitucional es producto ya
de un acuerdo de paz, en el marco de la Asamblea Constituyente del
91, resultado que ha continuado hasta la actualidad y ha sido el esce-
nario de convergencia del derecho, hechos y sociedad, l1a Carta magna

18 JoN ELSTER. Rendicién de cuentas: la justicia transicional en perspectiva historica, E.
ZAIDENWERG (trad.), Buenos Aires, Katz, 2006, disponible en [https://books.google.
es/books?hl=es&lr=&id=wxEF34hmZ0MC&oi=fnd&pg=PA9&dq=justicia+transicio-
nal&ots=WhzFrC7cle&sig=dTOR5gdpClATyCLky]V8PU9lalk#v=onepage&q&f=false].


https://books.google.es/books?hl=es&lr=&id=wxEF34hmZ0MC&oi=fnd&pg=PA9&dq=justicia+transicional&ots=WhzFrC7c1e&sig=dT0R5gdpClATyCLkyJV8PU9la1k#v=onepage&q&f=false
https://books.google.es/books?hl=es&lr=&id=wxEF34hmZ0MC&oi=fnd&pg=PA9&dq=justicia+transicional&ots=WhzFrC7c1e&sig=dT0R5gdpClATyCLkyJV8PU9la1k#v=onepage&q&f=false
https://books.google.es/books?hl=es&lr=&id=wxEF34hmZ0MC&oi=fnd&pg=PA9&dq=justicia+transicional&ots=WhzFrC7c1e&sig=dT0R5gdpClATyCLkyJV8PU9la1k#v=onepage&q&f=false

NUEVOS PARADIGMAS DE LAS CIENCIAS SOCIALES LATINOAMERICANAS
ISSN 2346-0377 (en linea) voL. VIII, N.2 16, JuLIO-DICIEMBRE 2017, JANETH L. PANTOJA M.

Paradigmas y discusiones constitucionales en justicia transicional en Colombia 127

ha recopilado en sendos articulos muchas clausulas que permiten la
inclusién del concepto de justicia transicional, asi como la idea de la
paz. Al respecto, entre los procesos judiciales mas evidentes se encen-
tra la Sentencia C-370 de 18 de mayo de 2006*° que integro el concep-
to de justicia transicional que se torna relevante para fijar tal tema
por cuanto es evidente que la justicia en cabeza del alto tribunal cons-
titucional ha sido el encargado de dar puerta abierta a los diferentes y
algidos procesos de paz que ha afrontado y hoy lucha Colombia.

Pues bien, en el citado fallo la Corte puntualizé respecto del equi-
librio que deberia existir entre la necesidad de una politica para la
paz y la prevalencia de los derechos de las victimas, en este punto es
importante hacer alusion a la incursion del derecho en los diferentes
procesos de transformacion social, pues bajo tal herramienta ha sido
posible obtener una serie de pautas y lineamientos para que el pais
afronte el nuevo proceso de paz. Es importante hacer alusién a los es-
tandares juridicos para la proteccion de los derechos de las victimas y
las politicas de negociacion donde cobra validez el concepto del dere-
cho por el cual se ha podido hablar de justicia transicional.

En este campo se debe destacar el papel de las altas cortes en la
interpretacion y la inclusion de los criterios de justicia transicional
como creacion del derecho, por parte de la Corte Suprema de Justicia
con los juicios de persecucion penal, la Corte Constitucional a través
de la inclusion en sus decisiones de los criterios de justicia transi-
cional e internacionalmente la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, construyendo un uso democratico de los derechos de las
victimas, esta Corporacion internacional puso un punto de quietud
al Estado colombiano en el entendido de que al momento de buscar
la paz con los paramilitares no podia hacer uso de los discursos de
justicia transicional para evadir responsabilidades de sancion, con lo
cual faltaba a las garantias para las victimas, de ahi que haya frenado
las politicas hacia la impunidad.

19 MM. PP.: MANUEL JoSE CEPEDA ESPINOSA, JAIME CORDOBA TRIVINO, RODRIGO ESCOBAR GIL,
MARCO, GERARDO MONROY CABRA, ALVARO TAFUR GALVIS, CLARA INES VARGAS HERNANDEZ,
disponible en [http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-370-06.htm].


http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2006/c-370-06.htm
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Lo anterior por cuanto tratdndose de derechos de las victimas,
los estandares juridicos?® para su proteccién han contribuido para el
logro de las negociaciones lo que posibilita al Estado acogerse a di-
chos criterios sobre derechos para las victimas como un imperativo
juridico de nucleo no negociable.

III. EL CONCEPTO DE JUSTICIA TRANSICIONAL
EN EL NUEVO ACUERDO DE PAZ

A pesar de los esfuerzos continuos para obtener la paz en Colombia
y terminar con el levantamiento en armas y el conflicto armado, se
tienen limitantes expuestos por la sociedad bajo influencias de co-
rrientes politicas que critican, reprochan, niegan, aceptan y cuestio-
nan los procesos de paz, lo que no ha permitido desarrollar esto dado
el tiempo juridico muy algido en la historia del constitucionalismo
colombiano?’.

Tras haber evaluado de forma breve un recuento histérico, hoy
por hoy Colombia se encuentra ante la posibilidad de un acuerdo de-
finitivo al actual conflicto armado interno que nos ha azotado por me-
dio siglo, como fruto de los cambios de Gobierno, la pugna de poderes,
la ausencia de una estabilidad social y econémica desatadas por los
Gobiernos de turno, los cuales han catalogado a lo largo del tiempo a
los actores armados como grupos terroristas o narco-guerrillas, sin
que al respecto se disefiara una politica verdaderamente constitucio-
nal para contrarrestar un problema de guerra interna.

20 Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifies-
tas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del dere-
cho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones Resolucién
60/147 aprobada por la Asamblea General el 16 de diciembre de 2005. Ver en [http://
www.ohchr.org/SP/Professionallnterest/Pages/RemedyAndReparation.aspx].

21 “La propuesta del Estado constitucional, por tanto, sera instaurar leyes validas y efica-
ces que hagan cesar el conflicto, regulen la fuerza y que asi nazca la paz. En definitiva,
la paz no es ausencia de fuerza; se constituye en el monopolio de la fuerza estatal, en
favor de la comunidad” RAUL GUSTAVO FERREIRA. “Manuscrito sobre una procura de paz
en Colombia”, en Nuevos Paradigmas de las Ciencias Sociales Latinoamericanas, vol. vi1, n.2
12, julio-diciembre de 2015, Bogot3, Instituto Latinoamericano de Altos Estudios -ILAE-,
disponible en [http://www.ilae.edu.co/Publicaciones/revistaelectronica.php], p. 41.


http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/RemedyAndReparation.aspx
http://www.ohchr.org/SP/ProfessionalInterest/Pages/RemedyAndReparation.aspx
http://www.ilae.edu.co/Publicaciones/revistaelectronica.php
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Un avance importante es que los grupos armados en conflicto
hoy negocian las condiciones de paz bajo el marco normativo del Acto
Legislativo 01 de 31 de julio de 20122% con la dificultad de que di-
cho acto ha sido algidamente cuestionado, en primer lugar porque el
grupo insurgente negociador no conto con el consenso de las partes
que negocian el conflicto para llegar al acuerdo de paz en La Habana,
no obstante también se han dado avances importantes frente al reco-
nocimiento de responsabilidad manifestado por este grupo insurgen-
te en la mesa de negociaciones de La Habana, y del mismo modo, el
Estado colombiano ha reconocido un trato ecuanime ante la mesa de
negociaciones lo que ha postulado al acuerdo como un hito histdrico,
de lograrse materializar.

De ahi que resulte de suma importancia el pronunciamiento de la
Corte Constitucional que mediante Sentencia C-577 de 6 de agosto de
2014% se pronuncio sobre la exequibilidad del Acto Legislativo, donde
uno de sus cuestionamientos es la posibilidad de que el Congreso, en
la forma prevista en el numeral 17 del articulo 150 de la Constitucidn,
“pueda conceder por graves motivos de conveniencia publica, am-
nistia e indulto generales por delitos politicos”, a los grupos guerri-
lleros que se desmovilicen. Después de declararse exequible el Acto
Legislativo 01 de 2012, mediante la Sentencia C-577 de 2014, se pue-
de afirmar que no se pretende consolidar la impunidad ni justificar los
crimenes o delitos politicos, sino buscar la reparacion integral de las
victimas logrando armonia con el acuerdo de paz y las disposiciones
de justicia transicional respetando las obligaciones Internacionales?*
(cIDH y cPI).

22 Congreso de la Republica de Colombia. Acto Legislativo 01 de de 31 de julio de 2012,
Diario Oficial, n.2 48.508, por medio del cual se establecen instrumentos juridicos de
justicia transicional en el marco del articulo 22 de la Constitucién Politica, disponible
en [http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/actos-legislativos/Documents/2012/
ACT0%20LEGISLATIVO%20N°%2001%20DEL%2031%20DE%20JULI0%20DE%20
2012.pdf].

23 M. P: MARTHA VICTORIA SACHICA Méndez, disponible en [http://www.corteconstitucio-
nal.gov.co/RELATORIA/2014/C-577-14.htm)].

24 ANDRES MAURICIO VALDIVIESO COLLAZOS. “La Justicia transicional en Colombia. Los estan-
dadres internacionales de derechos humanos y derecho internacional humanitario en la
politica de Santos”, en Papel Politico, vol. 17, n.2 2, disponible en [http://www.scielo.org.
co/pdf/papel/v17n2/v17n2a09.pdf].


http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/actos-legislativos/Documents/2012/ACTO
http://wsp.presidencia.gov.co/Normativa/actos-legislativos/Documents/2012/ACTO
202012.pdf
202012.pdf
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-577-14.htm
http://www.corteconstitucional.gov.co/RELATORIA/2014/C-577-14.htm
http://www.scielo.org.co/pdf/papel/v17n2/v17n2a09.pdf
http://www.scielo.org.co/pdf/papel/v17n2/v17n2a09.pdf
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Otro cuestionamiento que se ha presentado en relacion al Acto
Legislativo es la erronea interpretacion frente a su inclusién en la
normatividad del Estado colombiano, punto que deja sus aristas a
la dogmatica del derecho desde una perspectiva social. En efecto, la
Corte sefialo que el articulo 3.2 del acuerdo no constituia en si mis-
mo un elemento estructural definitorio de la Constitucidn, por lo que
fue acusado de inconstitucional en la demanda fallada a través de la
sentencia precitada, a su vez la Corte clarificoé que el articulo 67 del
acuerdo prevé las reglas para la terminacion del conflicto a través de
la adopcién de un instrumento de justicia transicional excepcional?.

En efecto, la mesa de conversaciones ha sido posible gracias a que
el Acuerdo General para la Terminacion del Conflicto y la Construccion
de una Paz Estable y Duradera (26 de agosto de 2012) previd que al
final de la mesa de conversaciones los acuerdos serian sometidos a
votacion. Lo que incluye la esperanza de ratificacion ciudadana de los
acuerdos, lo que dio viabilidad a las negociaciones de donde nace uno
de los retos para el constitucionalismo colombiano -la refrendacion
del proceso de paz-2°.

25 “El articulo transitorio 67 de la Constitucién prevé las siguientes reglas: i) con el fin de
facilitar la terminacién del conflicto armado interno y de lograr la paz estable y duradera,
se adoptard, como instrumento de justicia transicional de caricter excepcional, una ley
estatutaria que determine qué delitos se consideran conexos al delito politico, con los
precisos fines de permitir la participaciéon en politica de quienes hayan tomado parte en
el conflicto; ii) para estos efectos, no podran ser considerados delitos conexos a los deli-
tos politicos, acciones que constituyan crimenes de lesa humanidad o genocidio, cometi-
dos de forma sistematica; y, en consecuencia, iii) no podran participar en politica quienes,
en el marco de los instrumentos de justicia transicional previstos por el articulo transi-
torio 66 de la Constitucién, hayan sido seleccionados y condenados por estos delitos. A
juicio del tribunal constitucional, la atribucidn conferida al Congreso para que, mediante
ley estatutaria, defina qué delitos deben ser considerados conexos al delito politico para
efectos de la posibilidad de participar en politica, no desconoce el marco democratico
participativo establecido en el orden constitucional colombiano”. Corte Constitucional.
Sentencia C-577 de 2014, cit.

26 “Larefrendacion es el escenario preciso para incorporar los acuerdos en el ordenamiento
juridico y dotarlos de fuerza normativa. Y esto es importante por cuanto, contrariamente
alo sostenido por algunos analistas, no es cierto que un acuerdo de paz entre el Gobierno
y las guerrillas sea claramente un acuerdo especial humanitario de los previstos en el
articulo 3.2 comun de los Convenios de Ginebra y que, por ende, hace parte automati-
camente del bloque de constitucionalidad y tiene fuerza juridica internacional. Eso no
es cierto, pues ese tipo de acuerdo tiene un estatus juridico incierto tanto en el derecho
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IV. ENFOQUE SOBRE EL MUNDO DEL DERECHO PARA LA
CONSTRUCCION DE PAZ A FORMA DE CONCLUSIONES

La nocion de justicia siempre ha estado ligada con el concepto de de-
recho, pues a través de este la sociedad ha buscado dar respuesta a la
necesidad de desarrollar relaciones armoénicas en aras de determinar
una convivencia pacifica, como estado connatural del ser humano,
con lo que se da lugar a los principios de dignidad humana, igualdad
y seguridad juridica en el entendido de que la justicia tiene una con-
notacion universal atin no definida, pues puede ser el fruto de lo regu-
lado, de lo natural o simplemente de la paradoja que el universo crea
sobre lo que resulta justo o no.

Para GusTAv RADBRUCH?’ “la justicia tiene tres elementos: igual-
dad, finalidad y seguridad juridica como idea de derecho, esto es la
regulacion de las situaciones que presenten arbitrariedad, para lograr
una idea de justicia”. La relacion entre el derecho y la paz en el marco
juridico parala paz se funda en la herramienta sobre la que el derecho
dota a la comunidad para hacer converger las ideas de paz y justica
con lo que se pretende dar lugar a una opcién de integralidad, lo que
se debera adoptar a través de un desarrollo legislativo en un tiempo
que se vislumbra venir.

Una de las preguntas que surgen al hablar del marco juridico
para la paz fue la de establecer la constitucionalidad o no del acuer-
do, y nuestra Carta politica la legitima en todos sus apartes. Colombia
constitucionalmente se encuentra preparada para adoptar el acuerdo
de fin de conflicto y paz duradera, no obstante, la discusién presenta
aristas que aun deben ser valoradas como lo es la naturaleza juridica

colombiano como en el plano internacional, debido a que no tiene una fuerza juridica
clara ni en el ordenamiento juridico colombiano ni en el derecho internacional. En ese
sentido, la aprobacidn ciudadana del acuerdo puede ser entendida como una forma de
incorporar el acuerdo al orden juridico colombiano”. RODRIGO UPRIMNY. Intervencién en
el panel sobre refrendacion de 9 de febrero de 2016. Foro Nacional “Fin del conflicto y
refrendacion, implementacién y verificacién”, p. 6, disponible en [http://www.dejusticia.
org/files/r2_actividades_recursos/fi_name_recurso.805.pdf].

27 GusTav RADBRUCH. Filosofia del derecho, 2.2 ed., Madrid, Revista de Derecho Privado,
1959.


http://www.dejusticia.org/files/r2_actividades_recursos/fi_name_recurso.805.pdf
http://www.dejusticia.org/files/r2_actividades_recursos/fi_name_recurso.805.pdf
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y la fuerza vinculante del acuerdo de justicia transicional y los desa-
fios legales que implican la posible refrendacién o un nuevo proce-
so constituyente, hasta la fecha algidas son las discusiones frente al
tema.

La Constituciéon de 1991 legitima la posibilidad del acuerdo de
paz desde la 6ptica del preambulo, los fines esenciales del Estado, la
fuerza vinculante de los tratados internacionales, el principio de so-
lidaridad y la dogmatica del Estado social de derecho que permiten
hablar de la constitucionalizacion de la paz.

Los desafios que se plantean en la inclusién del acuerdo para la
paz se hallan desde la estructuracion del acuerdo y la fuerza vinculan-
te, por lo cual si se habla de la positivacion del acuerdo, se debe esta-
blecer en qué categoria juridica se puede enmarcar; observemos las
posibilidades: por tratarse de un acuerdo de paz se podria decir que
hace referencia a un acuerdo de orden internacional como acuerdo
internacional, toda vez que ha surtido todas las etapas pre aprobato-
rias, la discusién es si Colombia reconocera el estado de beligerancia
a las FARC-EP y no la denominacion que hasta la fecha se mantiene de
guerrillas insurgentes; por otra parte, se puede presentar la posibili-
dad de firmar el acurdo con el aval de paises garantes (caso Chipre),
entre otras, que permiten visualizar una inclusién en el mundo juridi-
co de los acuerdos ya establecidos en La Habana.

Asi las cosas, en Colombia sera posible hablar de justicia transi-
cional, el cambio de paradigma frente al uso de este método de reso-
lucion de un conflicto bélico se dara con ocasion del cese al fuego y el
reintegro a la vida civil de los grupos subversivos, el cambio sera difi-
cil, primero la sociedad debe prepararse para escuchar, leer y atender
al cambio, ese es el reto para el derecho, imprimir en normas de con-
ducta aspectos juridicos que las hagan posibles, es decir que el cam-
bio social que se esta dando debe ser estudiado para la inclusion en el
mundo juridico y social de los cambios que presenta hablar de justicia
transicional, se debe iniciar por recuperar los conceptos de verdad,
justicia y reparacién, no como los reiterados criterios de cobro o ven-
ganza como se hablaba en la historia, sino desde la perspectiva holis-
tica de los derechos fundamentales, para que se pueda evidenciar el
cambio con la implementacion del acuerdo para la paz.
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La paz para Colombia no solo significara en un futuro el dere-
cho fundamental, sino un principio de orden universal, garante de la
dignidad humana y del Estado social de derecho, son muchos los de-
safios para el constitucionalismo, el primero incluir el acuerdo, los
venideros, establecer parametros de conducta para mantener la paz
como el ideal de justicia donde se podra definir de forma mediatica
lo que implica hablar de justicia. En este momento incluso se pensara
que son divagaciones de un ideal de justicia y derecho, pero la huma-
nidad se encuentra en el punto exacto para cambiar y darle una nueva
perspectiva a la justicia, al derecho y a la paz.
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