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Justicia transicional aplicable a la fuerza publica en el proceso de paz con las

FARC-EP. ¢Impunidad o reconciliacion?

SAMIR GONZALO RAMIREZ TORRES?

Resumen

En el presente articulo de reflexion se analizé la viabilidad de aplicarle a la
Fuerza Publica los beneficios de la justicia transicional de la que eventualmente serian
favorecidas las FARC-EP ante la posible firma del acuerdo de paz, para cuyos efectos
se revisaron algunos aspectos de la justicia transicional y las exigencias en términos de
verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion, el actual contexto en las
conversaciones de paz entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP, se reviso el
tratamiento juridico recibido a algunos agentes del Estado en los procesos de paz de
Guatemala y El Salvador, y las conductas que descritas como delito en el Estatuto de
Roma, para finalizar en la posibilidad juridica de bridarle a los miembros de las Fuerzas
Militares y la Policia Nacional investigados por delitos cometidos en el ejercicio de sus
funciones, concluyéndose no solo la viabilidad sino también la necesidad de hacerlo
por razones de equidad teniendo en cuenta que han defendido la soberania Nacional y
dispensado seguridad a los habitantes del territorio nacional desde la legalidad,
siempre y cuando las investigaciones sean serias y se imponga un minimo de justicia

material alternativa.

Palabras clave: Justicia transicional, penas alternativas, fuerza publica, verdad,

reparacion.
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Abstract

In this article reflecting the feasibility of applying the law enforcement benefits of
transitional justice would eventually favored the FARC-EP to the possible signing of the
peace agreement was analyzed for the effects of some aspects of the reviewed
transitional justice and the requirements in terms of truth, justice, reparation and
guarantees of non-repetition, the current situation in the peace talks between the
National Government and the FARC-EP, the legal treatment received some state
agents in the revised peace processes in Guatemala and El Salvador, and behaviors
described as a crime under the Rome Statute, to end the legal possibility of bridar
members of the Armed Forces and the National Police investigated for crimes
committed in the exercise of their functions, concluding not only the viability but also the
need to do so for reasons of equity given that defended national sovereignty and
security accorded to the inhabitants of the country from the law, as long as the

investigations are serious and impose a alternative minimum material justice.

Key words: Transitional justice, alternative sentencing, police, truth and reparation

Introduccidén

En Colombia se ha librado un conflicto interno (cita explicativa) desde hace mas
de cinco décadas, con diferentes grupos guerrilleros nacidos con ideologias y causas
distintas, pero con un propdsito comun: enfrentar con las armas a la Institucionalidad.
Entre esos grupos sobresalen las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia
FARC, con quienes hoy dia se adelanta un proceso de paz en la Habana (Cuba), con la
expectativa de terminar el conflicto e iniciar el transito a la paz, para lo cual se
negocian, entre otros aspectos medulares, el tema de la justicia transicional que se

aplicara.

En el desarrollo de ese conflicto, quienes mas han participado activamente son

los integrantes de la fuerza publica (Ejército, Armada Fuerza Aérea y Policia Nacional),



de cuyos integrantes una parte no solo debieron empufiar las armas para cumplir con el
deber legal y constitucional, sino también para extralimitarse en el ejercicio sus

funciones, como por ejemplo el caso de los falsos positivos, entre otros.

Esa situacidn ha provocado procesos penales, unos vigentes y otros con
servidores condenados por conductas cometidas con ocasion o como consecuencia de
ese conflicto, cuya aplicacion reclaman en un plano de igualdad con los miembros de

las FARC, por cuanto los hechos han estado ligados a las acciones bélicas.

Desde ese punto de vista y atendiendo la necesidad de lograr la reconciliacion
en el Pais como fundamento de todo proceso de paz, se plante6 como problema de
investigacion revisar la posibilidad que al igual que los integrantes de las FARC, a los
agentes del Estado investigados o condenados se les aplique los beneficios juridicos
de la justicia transicional para aquellos delitos relacionados con el desarrollo del
conflicto, procurando con ello no solo brindarles un trato justo frente a quienes han sido
sus enemigos naturales, sino de manera diferenciada tomando en consideracion que la
fuerza publica siempre han estado del lado de la legalidad, mientras que los

insurgentes no.

Para el desarrollo del problema, como pregunta de investigaciéon se formulé la
siguiente: ¢Al hacer extensivos a las Fuerzas Armadas de Colombia los mismos
beneficios de justicia transicional que obtendrian los eventuales desmovilizados de las
FARC por delitos cometidos en el marco del conflicto, se procuraria impunidad, o por el

contrario se contribuiria con la reconciliacién?

La hipétesis formulada consistié en que al extrapolar los beneficios juridicos que
podrian obtener los desmovilizados de las FARC en el marco de la justicia transicional,
a miembros de la Fuerza Publica condenados o con investigaciones pendientes por
delitos relacionados con el conflicto, en lugar de impunidad se procuraria alcanzar la
reconciliacion como bien de gran valia en un proceso de paz, al paso que se les daria

un trato digno porque si quienes han estado bajo la ilegalidad tienen prerrogativas,



entonces quienes han actuado desviadamente pero desde la legalidad deberian correr

la misma suerte.

El desarrollo del trabajo se centré en el andlisis juridico de esa posibilidad,
apoyado con otros aspectos como precisar cuales delitos se consideran relacionados
con el conflicto armado y cuales no, las eventuales maneras como los miembros de la
Fuerza Publica podrian pagar por las conductas delictivas; igualmente se hizo una
aproximacion al concepto de justicia transicional con apoyo en la ley y la jurisprudencia

nacional.

En cuanto a la metodologia, se hizo un trabajo de tipo descriptivo procurando
especificar las caracteristicas de la justicia transicional y su aplicabilidad en cuanto a
los beneficios, no solo a los integrantes de las FARC producto de una eventual
desmovilizacion, sino también a los integrantes de las Fuerzas Armadas inmersos en
procesos penales por conductas relacionadas con la extralimitacibn u omisién en el

ejercicio de sus funciones.

1. Resultados

1.1. La Justicia transicional

Segun el preambulo de la Constitucion Politica de 1991, una de las finalidades de
la Asamblea Nacional Constituyente fue “fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a
sus integrantes la vida, la convivencia,... la justicia, la igualdad, el conocimiento, la
libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democratico y participativo que garantice

un orden politico, econdmico y social justo...”, con respeto por la dignidad humana,
para cuyos efectos a las autoridades, segun el articulo 2°, se dispone que el Estado
estd para “servir a la comunidad, promover la prosperidad general y garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan... asegurar la

convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.”.



Para esos efectos, a las autoridades les asiste el deber de “proteger a todas las
personas... en su vida, honra, bienes... y demas derechos y libertades, y para asegurar
el cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.”®, de donde la
misma carta sefiala en el articulo 22 que la paz es un derecho y un deber, luego si uno
de los presupuestos para alcanzar ese fin radica en la necesidad de reconciliacion,
pues entonces se podria inferir que la misma Constitucion Politica brinda las
herramientas para que los integrantes de la Fuerza Publica eventualmente sean
cobijados con algunos beneficios de la justicia transicional, por delitos cometidos en el

marco del conflicto.

Pero para analizar el caso, es necesario referir varios aspectos referidos a la
Justicia Transicional, empezando por las manifestaciones que en ese sentido se han
emitido en la Organizacién de las Naciones Unidas®, diciéndose que: “... abarca toda la
variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad por
resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que
los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la

reconciliacion.”

Segun ese Organismo, dichos “mecanismos” “pueden ser judiciales o
extrajudiciales, y tener distintos niveles de participacion internacional (o carecer por
completo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la
busqueda de la verdad, la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la

remocion del cargo o combinaciones de todos ellos.”

Conforme a lo antes dicho, la justicia transicional es la excepcién a la justicia

establecida en un Estado para mantener el orden interno, en tanto solo surge ante la

% Constitucién Politica de Colombia, (Const.). Art. 2° publicada en la Gaceta Constitucional No. 116 de 20
de julio de 1991.

* Publicacion titulada “El Estado de Derecho y la Justicia de transicion en las sociedades que sufren o
han sufrido conflictos” del Secretario General de las Naciones Unidas, emitida el 3 de agosto del afio
2004. Citado por la Corte Constitucional en la sentencia C-370 de 2006 (MP. Manuel José Cepeda
Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur
Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez; Mayo 18 de 2006).



necesidad de conjurar situaciones de conflicto como el presentado en Colombia desde
hace mas de cincuenta afos, en aras de resolverle la situacion juridica de los
insurgentes que se llegaren a desmovilizar, pero de una manera mas flexible al punto
que incluso algunos de los “mecanismos” podrian no responder a los juridicos,
significando que las penas privativas de la libertad no la Gnica alternativa a tener en

cuenta para efectos de evitar la impunidad.

Al respecto, la Corte Constitucional Colombiana, en la sentencia C-370 de 2006°,

explicé, sobre la justicia transicional, que se trataba de “... una nueva nocion de
Justicia en el contexto de la comunidad internacional”, que basicamente atendia la
necesidad de alcanzar la efectividad del derecho a la paz en aquellas sociedades en
situacion de conflicto” como Colombia, pero sin dejar de lado la inexcusable necesidad
de “enjuiciar y reparar las graves violaciones a los derechos humanos y del Derecho

Internacional Humanitario...”

El planteamiento jurisprudencial sienta las bases para aceptar en Colombia
mecanismos distintos a los ordinarios para procurar una forma de castigo a quienes
hubiesen cometido delitos en el marco de un conflicto, tomando en consideracién la
prevalencia de los derechos humanos, en tanto el transito de la guerra a la paz no

puede soslayar derechos inalienables como la verdad, justicia y reparacion.

En cuanto a la finalidad que tiene la justicia transicional, Vargas (2009, p. 21) ha
vertido que es multiple en el sentido que procura que los delitos graves cometidos por
guienes se desmovilizan, sean investigados, juzgados y sancionados; a la vez que
éstos realicen aportes efectivos a la paz para que a partir de ese presupuesto reciban

beneficios juridicos.

Frente a los origenes de la justicia transicional, Vargas (2009, p. 21) ha dicho
gue data de la primera guerra mundial, pero con desarrollo en una primera fase durante

la segunda postguerra después de 1945, la cual finalizé con la caida del muro de Berlin

° (MP. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cordoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo
Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez; Mayo 18 de 2006).



y la disolucion de la Unidn Soviética. Una fase posterior se presento en la postguerra

fria, donde se hicieron una serie de transiciones para la democracia en 1989.

En Colombia, el concepto de justicia transicional se plasmé juridicamente con la
Ley No. 975 de 2005°, cuyo objeto es “facilitar los procesos 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.”

Esos “grupos armados’’ pueden ser Autodefensas, guerrilla (FARC-EP y ELN),
bandas criminales o “una parte significativa... de los mismos como bloques, frentes u
otras modalidades”, segun lo prevé el articulo 1° de esa norma, quienes de acogerse a
lo alli previsto quedan sujetos a la “alternatividad” penal dependiendo de la
“contribucién del beneficiario a la consecucién de la paz nacional, la colaboracién con
la justicia, la reparacion a las victimas y su adecuada resocializacion.”, segun se

preciso en el articulo 3°.

En ese sentido, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia® precisé lo

siguiente:

La exclusion del postulado de los beneficios de la Ley de Justicia y Paz, opera
cuando éste no cumple con los requisitos generales objetivos establecidos en la
Ley 975 de 2005, para su vinculacién al tramite especial, o cuando en curso del
proceso o dentro de la ejecucion de la pena alternativa dispuesta por la justicia,

incumple con las obligaciones propias de su condicién.

Ese fue el marco juridico para el proceso de desmovilizacion de las llamadas
autodefensas unidas de Colombia, sin que en su cuerpo se contemplaran beneficios de

ninguna naturaleza para los miembros de las Fuerza Publica que hubiesen cometido

® “Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados

organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional
y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.”,

De acuerdo con la Ley 782 del 23 de diciembre de 2002, “Por medio de la cual se prorroga la vigencia
de la Ley 418 de 1997...", articulo 8°, paragrafo, (Diciembre 23 de 2002). por grupo armado al margen de
la ley se entiende “aquel que, bajo la direccion de una mando responsable, ejerza sobre una parte del
territorio un control tal que le permita realizar operaciones militares sostenidas y concertadas.”
® Auto radicado No. 30998 (MP. Sigifredo Espinosa Pérez; Febrero 12 de 2009).
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delitos en el marco del conflicto interno, del cual el paramilitarismo fue actor directo

durante mucho tiempo.

1.2  El contexto actual de las negociaciones con las FARC y la justicia transicional

En la actualidad se adelantan negociaciones entre el gobierno de Colombia y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, en la Habana Cuba, donde se
debaten, entre otros aspectos medulares, los eventuales beneficios que recibiran los

integrantes de esa guerrilla una vez se produzca la pretendida desmovilizacion.

Claro esta, se trata de un tema aun no debatido, o por lo menos no publicado,
pero que seguramente sera uno de los requisitos sine qua non para una posterior
desmovilizacion, y de donde méas han surgido comentarios incluso de la prensa, altos

funcionarios del Estado y Organismos Internacionales.

Por ejemplo, en el diario ElI Espectador se publicé un didlogo entre el Jefe
negociador Humberto de la Calle, y la Nobel de la Paz Estadounidense en 1997 Jody
Williams, quien advirti6 que era “una locura pensar en la céarcel para todos los
guerrilleros en Colombia tras un eventual acuerdo para poner fin a mas de 50 afios de
conflicto armado.”. Y ademas, que era “una locura completa creer que van a poder
poner a todos en la carcel", al tratarse de mas de 8.000 combatientes. (Williams, J.
2015).

En la misma oportunidad, De la Calle “recalcé que el fin del conflicto debe incluir
a todos los actores involucrados ", lo que no descarta a los integrantes de la fuerza
publica, pero teniendo de presente la competencia de la Corte Penal Internacional para
juzgar crimenes de guerra cometidos en Colombia, cuando la justicia doméstica no lo
haga, por lo cual enfatizé en "la imposibilidad de suspender totalmente las penas”,
abogandose mas bien “por una "categorizaciéon" de las mismas.” (De La Calle, H.
2015).

Respecto de la competencia de la Corte Penal Internacional para

investigar delitos en nuestro Pais, las FARC-EP han dicho que ese organismo no
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conoce la realidad Latinoamericana y menos aun la colombiana, ni la historia ni los
origenes del conflicto o los responsables del mismo, luego no debe entrometerse en un
problema que solo pueden resolverlos los colombianos, como se estd haciendo

actualmente.

Para el efecto, se invocd el “recurso de margen nacional de interpretacion”
consistente en que la Corte Penal Internacional se aparte del tema discutido en la
mesa, y respete los acuerdos sin entrometerse porque lo alli buscado es la paz y la

reconciliacién nacional.

Desde esa optica, afirmé que para los guerrilleros debia haber “cero carcel”,
porque ellos no son “conejillos de indias”, al constituirse en un “contrasentido” que
“obstruye el camino a la paz”, debiéndose “eliminar las barreras o trampas juridicas
tendidas que pretender llevar a los guerrilleros a la carcel”, para poder avanzar hacia el
acuerdo final, porque todas sus acciones han sido en funcién de la rebelibn como
derechos de los pueblos ante la tirania del Estado, todas ellas objeto de indulto y
amnistia. Se enfatizé en la necesidad de buscar férmulas distintas a la penalizacion,
para llegar al objetivo de la reconciliacién, propdsito que incluye a la contraparte,
porque la justicia no siempre se asocia con carcel, en tanto la verdad también lo es, asi

como la reparacion a las victimas.

A proposito de las garantias juridicas para la Fuerza Publica, aseverd el
entrevistado que era una labor que directamente debian adelantar ellos mismos,
significando que esa situacion era ajena a los temas tratados en la Habana, pero que
tampoco la guerrilla se oponia a esos eventuales beneficios. Frente a los militares
condenados como el General Jaime Humberto Uscategui Ramirez, entre otros, por
delitos relacionados con el conflicto, dijo que se debia pensar en férmulas o salidas,

pero se insistié en que ello corria por cuenta de los propios militares.

En punto de lo antes dicho, es importante anotar que los Delegados del
Gobierno de la Republica de Colombia (Gobierno Nacional) y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP), elaboraron el “Acuerdo

General para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y
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duradera”, en el cual se incluyeron unos “puntos” de los cuales el No. 6 esta
relacionado con la “agenda” a seguir durante los ciclos, donde a su vez en el niumero 2°
rotulado como “Participacion en politica”, se establecieron los siguientes aspectos a

desarrollar, asi:

“1. Derechos y garantias para el ejercicio de la politica en general, y en particular
para los nuevos movimientos que surjan luego de la firma del Acuerdo Final.

Acceso a medios de comunicacion.

2. Mecanismos democraticos de participacion ciudadana, incluidos los de

participacion directa, en los diferentes niveles y diversos temas.

3. Medidas efectivas para promover mayor participacion en la politica nacional,
regional y local de todos los sectores, incluyendo la poblacion mas vulnerable,

en igualdad de condiciones y con garantias de seguridad.”

Lo que subyace justamente de lo precedente, es que si para los miembros de las
FARC se prevé la participacion activa en la Politica, no obstante las acusaciones y
condenas por delitos no politicos como por ejemplo desplazamientos, masacres de
campesinos, violaciones sexuales, despojos de tierras, entre otros, que asi ellos los
enmarquen dentro de los politicos en tanto dicen haber sido cometidos “en funcion del
conflicto”, de todas formas han sido juzgados como delitos no conexos a la rebelién y
en forma dolosa, ello impediria una eventual participacién en politica como se indicé en

la agenda.

La raz6n emerge de la misma Constitucion Politica de Colombia de 1991, donde
se dispone que no podran ser congresistas “quienes hayan sido condenados en
cualquier época por sentencia judicial, a pena privativa de la libertad, excepto por
delitos politicos o culposos.” (Art. 179-1). La misma restriccion existe para ser
magistrado de la Corte Constitucional (art. 232-3). Y para ser diputado igualmente

conforme al inciso tercero del articulo 299 superior.

Desde ese punto de vista, es razonable las manifestaciones de las FARC-EP en

algunos medios de comunicacion segun la cual los guerrilleros no pagaran ni un dia de
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carcel como resultado de las negociaciones adelantadas en el marco de los dialogos en
la Habana, porgue si se prevé en la Agenda la participacién en politica, es porque los
delitos dolosos y aquellos no relacionados o conexos con la rebelion, seguramente
tendran un tratamiento distinto a la penalizacién ordinaria, en tanto no de otra manera
se podrian garantizar los derechos de “participacion directa, en los diferentes niveles”,
sin una eventual ley de perddn y olvido total, lo cual no solo tendria efectos adversos
en términos de responsabilidad internacional del Estado colombiano ante la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sino que la Corte Penal Internacional podria
activar la competencia complementaria en los delitos descritos en el Estatuto de

Roma®.

1.3 El tratamiento brindado a la Fuerza Publica en El Salvador y Guatemala, como

resultado de procesos de paz

(Nikken, 1998) Juez de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en un
articulo titulado “El manejo del pasado y la cuestion de la impunidad en la solucién de
los conflictos armados de EI Salvador y Guatemala”, sobre algunos aspectos
importantes acerca de la aplicacién de la justicia transicional a los militares, refiri6 dos

casos paradigmaticos, asi:

1.3.1 En El Salvador

Se conformé una Comisibn de la Verdad encargada de develar todo lo
acontecido con las Instituciones y funcionarios del Estado dentro del conflicto armado,
por tres ciudadanos extranjeros al Estado Salvadorefio, que eran Belisario Betancur,
por Colombia; Reinaldo Figueredo, ex ministro de relaciones exteriores de Venezuela; y

Thomas Buergenthal, presidente fundador del Instituto Interamericano de Derechos

° Sobre el principio de complementariedad, el articulo 1° del Estatuto de Roma precisa que la Corte
Penal Internacional “tendra caracter complementario de las jurisdicciones penales nacionales...”
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Humanos y ex decano de la Escuela de Derecho de American University, por los

Estados Unidos.

Esa Comision presento el informe el dia 15 de marzo de 1993, revelando un
“terrorismo de Estado sobre la sociedad civil’, mediante actos imputables algunos a
militares en actividad, y otros a través de paramilitares denominados “los siniestros
escuadrones de la muerte, organizados por civiles bajo la proteccion del ejército”,

dejando como resultado “miles de desapariciones y asesinatos”.

Las recomendaciones de la Comision se orientaron en diversas direcciones,
pero en lo referente a la fuerza publica Salvadorefia se enfatizé en la necesidad de
retirar del servicio activo a los oficiales sefialados como responsables de algunos
crimenes, para que no siguieran ejerciendo funciones publicas, en aras de evitar la

repeticion de los hechos cometidos, procurando asi reconciliacion nacional.

La razon radic6 en que esas conductas estaban relacionadas con violencia
despiadada, terrorismo y homicidios contra diversos sectores incluyendo a la Iglesia
Catdlica, cometidos directamente por los mismos agentes del Estado. En otros casos

se perpetraban indirectamente con escuadrones de la muerte

Y ante la falta de accién de ciertas Entidades de control, se recomendd
igualmente reformar profundamente aspectos Institucionales de la Fuerza Publica y

hasta la Justicia, empezando por la Corte Suprema.

Es decir, ElI Salvador debidé producir cambios neuralgicos para alcanzar los
propdésitos de verdad, justicia y reparacién, pero sobre todo para evitar la continuidad

de actos que atentaran contra las prospectivas de paz.

1.3.2 En Guatemala

En ese Pais se formé también una Comision de la verdad, pero los integrantes
no eran de otros extranjeros como ocurrio en El Salvador, segun lo convenido en la

negocion de las partes en conflicto.
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A esa Comision solo se le permitidé investigar las violaciones a los derechos
humanos y los hechos de violencia “vinculados con el enfrentamiento armado”,
guedando excluidos —segun las interpretaciones hechas- todos los actos cometidos

incluso por las fuerzas armadas disimiles al “enfrentamiento armado”.

No obstante esas limitaciones, la Comision elaboré el informe acerca de la
violacion a los derechos humanos, pero hallo el principal obstaculo para la realizacion

de justicia, en el aparato judicial, del cual dijo que se debia reestructurar.

Pero ello no fue necesario porque cuando apenas habian transcurrido unas
semanas de la publicacién del aludido informe, “y a iniciativa del mismo Presidente
Cristiani, la Asamblea Legislativa decretdé una amnistia general” de 1996, que permitia
enmarcar dentro del concepto de delito politico o conexos, todas los hechos antes
esclarecidos por la Comision de la Verdad, generandose la extincibn de la

responsabilidad penal por razones de “conveniencia publica”.

Fueron excluidos los delitos que de conformidad con el derecho interno o los
tratados internacionales ratificados por Guatemala, fueran imprescriptibles; no
obstante, ese Pais y para ese entonces, no hacia parte de la Convencion sobre la
Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los Crimenes de Lesa Humanidad,
adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 26 de noviembre de

1968, luego tal exclusion resultd inocua.

En consecuencia, -dijo la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el

referido escrito- se produjo un malestar social por cuanto:

“... no se puede poner en el mismo plano la impunidad de quien ha cometido un
hecho punible pero no ha podido ser identificado o capturado a pesar de todo el
esfuerzo del aparato estatal en aprehenderlo, de la situacion de quien goza de
impunidad porque ese mismo aparato estatal ha sido el medio que le ha servido
para incurrir en los hechos sancionables y para encubrir a sus autores. Segundo,
porque, como se dijo, lo que se encontraba en el Acuerdo de Temario era la

reincorporacion de los miembros de la URNG a la legalidad, y nunca se planteo,
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en las discusiones que tuvieron las distintas organizaciones de la sociedad civil,

gue los acuerdos de paz incluyeran una amnistia para agentes estatales.”

Otro punto de discordia comun en los procesos de paz de ElI Salvador y
Guatemala, radicé en que las negociaciones procuraron mas bien beneficiar a los dos
bandos (militares y guerrilleros) con total impunidad, mas que a la sociedad civil,
guedando sin resolver los puntos esenciales de los acuerdos consistentes en verdad y
justicia, de tal suerte que otorgar un perdon a los responsables sin tener certidumbre
acerca de la suerte de muchas personas asesinadas, fue una inviabilidad en tanto el
familiar que no sabe lo ocurrido con sus seres queridos, también se convierte en
victima, segun lo ha establecido EI Comité de Derechos Humanos, creado por el Pacto

Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas.

Por ultimo, se agregd que no bastaba “la verdad para transitar el camino de la
verdadera reconciliacion”, sino que para erradicar la impunidad se “requiere satisfacer

los imperativos de la justicia”.

Otro documento relacionado con el tema, es el producido por la Universidad del
Rosario, a través de la Revista de Estudios Socio-juridicos, Facultad de Jurisprudencia,
titulado “JUSTICIA TRANSICIONAL. MEMORIA COLECTIVA, REPARACION,
JUSTICIA Y DEMOCRACIA”, en cuya introducciéon rotulada “Justicia transicional,
dilemas y remedios para lidiar con el pasado”, se precisé que no obstante todas las
formulas planteadas en los procesos de paz, desde los juicios de Nuremberg y Tokio
hasta nuestros dias, ninguna nacion ha logrado cumplir integramente los

requerimientos de justicia, paz y reparacion en las transiciones.

Ademas, que en el paso de la guerra o conflicto a la paz, emerge una
ambivalencia entre la exigencia de justicia y la reconciliacion, donde de ordinario se

deben hacer concesiones extensivas a los agentes de los estados.

Los casos de El Salvador y Guatemala le aportan elementos de juicio valiosos al
presente trabajo acerca de la aplicacion de la justicia transicional a la Fuerza Publica
en Colombia a apropésito de las actuales negociaciones, y no solo eso, sino que

también permiten hacer algunas reflexiones acerca de la manera como se podria
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proceder, sin incurrir en los errores altamente criticados por algunos miembros de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, para lograr los fines de justicia y

reconciliacion sin impunidad.

Conforme a lo anterior, se puede decir que las leyes de perddn y olvido no son
compatibles con las aspiraciones de pasar de un estado de guerra a una paz duradera
como se pretende actualmente. Menos aun podrian permanecer en el ejercicio de sus
funciones los servidores que han incurrido en conductas delictivas en el cumplimiento
de su deber, en tanto ello en lugar de sembrar confianza, generaria incertidumbre

acerca de la seriedad y voluntad de paz por parte del mismo Estado.

Indudablemente la Fuerza Publica, por medio de quienes ejercen el mando y
direccién, tendrian que hacer un enorme esfuerzo para facilitarle a la comisién de la
verdad que llegare a instaurarse, la posibilidad de desentrafiar las conductas delictivas
gue de permanecer ocultas pondrian en riesgo no solo la voluntad de paz, sino la
misma estabilidad de las negociaciones, y muy especialmente el compromiso adquirido

por Colombia ante la comunidad internacional.

1.4  Aplicacion de la justicia transicional a integrantes de las Fuerzas Armadas

Son muchas las voces que en la actualidad han opinado acerca de la posibilidad
gue a los miembros de la Fuerza Publica investigados o condenados por delitos
relacionados con el conflicto armado, se les brinde un tratamiento similar al que
eventualmente recibirian quienes se desmovilicen producto de los didlogos adelantados
en la Habana, Cuba.

Asi lo hizo saber el General retirado Jaime Ruiz Barrera, Presidente de la
Asociacion Colombiana de Oficiales en Retiro de las Fuerzas Militares, a la “Revista
Semana” en entrevista realizada el 03 de septiembre de 2012, bajo la premisa que “No

queremos terroristas ejerciendo cargos de poder y militares que han defendido legal y
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constitucionalmente esta nacion, condenados, humillados y confinados en las distintas

carceles del pais.” (Ruiz, J. 2012).

De otro lado, el 06 de diciembre de 2014, el Presidente Juan Manuel Santos
Calderon, segun publicacion del diario ElI Tiempo, dijo que los beneficios juridicos del

proceso de paz se aplicarian para la Fuerza Publica.

Puntualmente el primer mandatario explicé lo siguiente: “No voy a permitir que
las guerrillas tengan un tratamiento especial sin que al mismo tiempo haya un
tratamiento analogo, de acuerdo con sus niveles de responsabilidad, para los agentes
del Estado”, siendo necesario para esos efectos encontrar la formula sensata de darle
cierre definitivo a los procesos para que no existan dudas hacia el futuro en cuanto a la
seguridad juridica a los miembros de las fuerzas, precisandose que el “camino mas
efectivo” era “el marco juridico para la paz.”, con el cual se reemplazaria la Justicia

Penal Militar para esos casos.

El Presidente agregé que se pretendia evitar “lo que ya pasé en el pais y
concretamente con el M-19, proceso en el que los guerrilleros terminaron amnistiados y
algunos de los militares que participaron en la retoma del Palacio de Justicia ahora

estan presos.”*°

De consuno con esas afirmaciones, el actual Fiscal General de la Nacion en
varias oportunidades ha referido la posibilidad de que los militares ingresen a la justicia
transicional pero de manera diferenciada con los insurgentes que eventualmente se

desmovilicen, en tanto las conductas de uso y otros no se pueden equiparar.

1% Entrevista publicada en http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/beneficios-juridicos-del-

proceso-de-paz-aplicaran-para-fuerza-publica/14940195.


http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/beneficios-juridicos-del-proceso-de-paz-aplicaran-para-fuerza-publica/14940195
http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/beneficios-juridicos-del-proceso-de-paz-aplicaran-para-fuerza-publica/14940195
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Se agrego6 que los miembros de la Fuerzas Publica tienen derecho a “ser objeto
de penas alternativas asi hayan cometido delitos que impliquen 40 o 50 afios de prision

por graves violaciones a los derechos humanos”, exceptuando a los “falsos positivos”**.

En otra oportunidad el mismo funcionario explicé que “La Constitucion
colombiana permite que los militares entren en el marco de una justicia transicional”,
reiterando la exclusiéon de los “falsos positivos” en tanto las victimas de esas conductas
eran personas ajenas al conflicto que fueron presentadas como guerrilleros, a lo cual
no se le puede llamar un acto legitimo de guerra. Pero en los demas casos como “uso
excesivo de la fuerza, ejecuciones extrajudiciales que tengan relacion estrecha con el
conflicto, crimenes de guerra, homicidios en personas protegidas y otros, pueden entrar

en el marco de la justicia transicional".

Incluso, agregé el Fiscal, la justicia transicional podria eventualmente beneficiar
a militar con procesos en curso, 0 ya condenados, abarcando ademas los vinculos con

el paramilitarismo, quienes también fueron actores armados del conflicto.

Los posibles beneficios de la justicia transicional para los integrantes de la
Fuerza Publica, podrian incluir algunos delitos de lesa humanidad de los uniformados

por medio de la justicia transicional.

Respecto de la eventual intervencion de la Corte Penal Internacional en
Colombia por delitos antes referidos, el Fiscal General explicé que ello no ocurriria “si el
proceso en Colombia se desarrolla de forma seria” y que “eso seria un gran blindaje a

nuestra justicia y a las Fuerzas Armadas.”

Incluso se advirtio que los militares implicados en la retoma al Palacio de Justicia
podrian resultar beneficiados “considerando que aunque se presentaron ejecuciones
extrajudiciales y desapariciones forzadas, estas fueron realizadas en el ejercicio
legitimo de la fuerza.”. Lo mismo puede ocurrir con casos “emblematicos” como la

masacre de Mapiripan. (Montealegre, 2014).

1 Entrevista publicada en http://sudamericahoy.com/pais-colombia/fiscal-de-colombia-pide-tratamiento-
diferenciado-para-militares-del-conflicto/


http://sudamericahoy.com/pais-colombia/fiscal-de-colombia-pide-tratamiento-diferenciado-para-militares-del-conflicto/
http://sudamericahoy.com/pais-colombia/fiscal-de-colombia-pide-tratamiento-diferenciado-para-militares-del-conflicto/
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A aproposito de esas posturas en favor de la aplicacion de la justicia transicional
a integrantes de las Fuerzas Armadas, el Presidente de la Corte Suprema de Justicia,
en entrevista con el Diario El Tiempo, el 07 de febrero de 2015, sefal6 que “El derecho
no puede ser un obstaculo para la paz, y ninguna institucion juridica puede ser una
camisa de fuerza” para impedir la construccion de ese bien comun”, porque la justicia

transicional “si es una forma de castigo” y por lo tanto “no supone impunidad.”

Respecto a las férmulas alternativas a la prision, el magistrado José Leonidas
Bustos, dijo que si bien es cierto los crimenes de lesa humanidad, el genocidio también
descrito en el articulo 101 del Codigo Penal Colombiano, y los crimenes de guerra
exigen un tratamiento especial y por ende el Estado tiene la obligacion de investigarlos
y aclararlos, también es viable buscar “férmulas juridicas que concilien esos deberes a
la luz del derecho internacional con los intereses del pais de aplicar mecanismos de
justicia que permitan dar el gran paso de la guerra a la paz.”, en tanto “es el derecho el

que esta al servicio del hombre.”
El magistrado ademas explico que:

“El gran desafio del presente momento historico es hallar ese equilibrio entre
justicia y paz, por los mecanismos de justicia transicional”, y que “el cumplimiento
de los estandares internacionales que comprometen al pais —refiriéndose a la
Corte Penal Internacional- no puede condenar a Colombia a otro medio siglo de
violencia. Los pactos y convenios internacionales tienen como fin asegurar la paz

y la convivencia entre y en los paises que los suscriben.”*?

Lo que emerge de todo lo dicho, es que por encima de intereses particulares
existe uno de mayor valia patentizado en la busqueda de la paz y la reconciliacion,
propdsito que exige, para su consolidacion, buscar el punto de equilibrio entre la justicia
y la no impunidad, lo cual podria beneficiar a los integrantes de la Fuerza Publica

investigados o condenados por delitos relacionados con el conflicto.

2 Entrevista publicada en http://www.eltiempo.com/politica/justicia/magistrados-de-la-corte-suprema-

habla-de-la-construccion-de-paz-en-colombia/15213742


http://www.eltiempo.com/politica/justicia/magistrados-de-la-corte-suprema-habla-de-la-construccion-de-paz-en-colombia/15213742
http://www.eltiempo.com/politica/justicia/magistrados-de-la-corte-suprema-habla-de-la-construccion-de-paz-en-colombia/15213742
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Ese proposito solo se puede lograr mediante el mecanismo de la justicia
transicional la cual, contrario a entrafiar impunidad, per se supone una forma de
enjuiciamiento distinto del derecho penal, pero de todas formas con el rétulo de justicia,
pues no en vano se le denomina “justicia transicional”, luego todos sus componentes
estructurales como por ejemplo las penas alternativas, las formas para su
cumplimiento, el tiempo, los requisitos para que opere, los deberes y obligaciones
correlativos para quienes se acojan a ella, entre otros, constituyen el concepto de

justicia.

Una de las acepciones del vocablo “transicion” contenidas en el Diccionario de la
Real Academia Espafiola, dice que “Accidon y efecto de pasar de un modo de ser a
estar a otro distinto”, lo que llevado al ambito de aplicacion en el marco de los
conflictos, se refiere al mecanismo juridico idéneo para pasar de un estado de guerra a

la paz.

Y en esa finalidad deben coadyuvar todas las personas residentes en el Estado
gue pretende hacer la transicion hacia la aludida paz, tal y como lo dispone el articulo
22 de la Constitucién Politica, donde se expresa que si bien la paz es un derecho,

también se constituye en un deber.

A su vez, ese deber se patentiza en la necesidad de todos los residentes en el
territorio nacional de ceder frente a la exigencia de castigo mediante el enjuiciamiento y
la imposicion de penas segun el derecho punitivo tradicional, abriendo espacios para la
reconciliacion, en procura de una paz venidera como derecho de nuestros
descendientes, y deber de quienes en el pasado y en la actualidad han padecido las

consecuencias del conflicto.

Es necesario referir nuevamente lo dicho por la Organizacion de las Naciones
Unidas citada supra, en el entendido que la justicia transicional se compone de
mecanismos tanto juridicos como extrajuridicos, para que los eventuales responsables
de delitos en el marco del conflicto, cumplan con los presupuestos minimos para

reincorporarse a la legalidad.
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Y se habla de presupuestos minimos porque la justicia transicional, per se supone
un nivel, aunque minimo, de impunidad, segun la propia voz de la Corte Suprema de

13
|

Justicia, Sala de Casacion Penal™, cuando dijo:

“... la Ley 975 de 2005 disminuyo los estandares de justicia en favor de los de

verdad y reparacion, no puede la Corte aceptar que amén de la relativa impunidad

gue se imparte en los procesos de Justicia y Paz, también se permita socavar la

verdad al impedir que los postulados narren los crimenes cometidos y pidan
perddn a las victimas y que, junto con las autoridades, se den garantias de no
repeticion y se repare adecuadamente a las victimas respetando su dignidad.” (Se

subrayo0).

Sin embargo, la Corte justifica esa “relativa impunidad” por el logro de otros
bienes como la verdad y la reparacion, considerados de mayor valia para superar

conflictos como el padecido en Colombia.

Es importante anotar que con la ratificacién del Estatuto de Roma mediante la Ley
742 de 2002, posteriormente declarada exequible mediante sentencia C-578 de 2002
con ponencia del magistrado Manuel José Cepeda Espinosa, hizo el compromiso de
enjuiciar a quienes incurrieran en delitos contra los Derechos Humanos y el Derecho
Internacional Humanitario, buscando la verdad y garantizando los derechos de las

victimas.

La razén radica en que de no procederse de esa manera, la Corte Penal
Internacional podria asumir la competencia complementariamente en los casos
previstos en el Estatuto de Roma, evitando la impunidad que eventualmente el Estado

no es capaz de evitar.

'3 Radicado 32568 de 2010, (MP. José Leonidas Bustos Martinez; Febrero 17 de 2010).
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Conviene, entonces, precisar que la Corte Penal Internacional tiene jurisdiccion en
Colombia a partir del 1° de noviembre de 2009, y abarca los siguientes delitos y sus
derivados segun el articulo 5° y siguientes del Estatuto de Roma, cuya transcripcion es
necesaria para determinar las conductas que eventualmente podrian motivar la
competencia de ese érgano en nuestro pais, en tratdndose de la Fuerza Publica como

eventual beneficiaria de la justicia transicional:

Crimenes de Lesa Humanidad. Esta clase de crimenes se presenta cuando
cualquiera de los siguientes casos “se cometa como parte de un ataque generalizado o
sisteméatico contra una poblacion civil y con conocimiento de dicho ataque”. En este

grupo estan:

Asesinato. Esta acepcion corresponde a “matar a alguien con premeditacion y

alevosia”, conforme al Diccionario de la Real Academia Espafiola.

Deportacion o traslado forzoso de poblacién. Segun el Estatuto, este delito se
comete cuando se expulsa ‘de la zona en que estén legitimamente presentes” los

pobladores, “sin motivos autorizados por el derecho internacional”.

Tortura. Por tal se entiende el “causar intencionalmente dolor o sufrimientos
graves, ya sean fisicos o0 mentales, a una persona que el acusado tenga bajo su

custodia o control.”

Violacién, esclavitud sexual, prostitucion forzada, embarazo forzado, esterilizacion

forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de gravedad comparable.

Persecucién de un grupo o colectividad con identidad propia fundada en motivos
politicos, raciales, nacionales, étnicos, culturales, religiosos, de género. En estos
conceptos se enmarcan las conductas tendientes a la “privacion intencional y grave de
derechos fundamentales en contravencion del derecho internacional en razén de la

identidad del grupo o de la colectividad”.



24

Desaparicion forzada de personas. Esta conducta se patentiza en la
“aprehension, la detencion o el secuestro de personas por un Estado o una
organizacion politica, 0 con su autorizacion, apoyo 0 aquiescencia, seguido de la
negativa a admitir tal privacion de libertad o dar informacion sobre la suerte o el
paradero de esas personas, con la intencion de dejarlas fuera del amparo de la ley por

un periodo prolongado.”

Otros actos inhumanos de caracter similar que causen intencionalmente grandes

sufrimientos o atenten gravemente contra la integridad fisica o la salud mental o fisica.

Crimenes de Guerra. Tiene lugar cuando se cometan como parte de un plan o
politica o como parte de la comision en gran escala de tales crimenes. En esta

categoria encajan los que siguen:

Infracciones graves de los Convenios de Ginebra de 12 de agosto de 1949, asi:

El homicidio intencional, que se entiende como causarle la muerte a otro

individuo de la especie humana, con el firme propdsito de hacerlo.

La tortura o los tratos inhumanos, incluidos los experimentos biolégicos. De
acuerdo con la “CONVENCION INTERAMERICANA PARA PREVENIR Y SANCIONAR
LA TORTURA”, por tal .TORTURA- se entiende “la aplicacién sobre una persona de
métodos tendientes a anular la personalidad de la victima o a disminuir su capacidad fisica o
mental, aunque no causen dolor fisico o angustia psiquica.”. Se procura evitar igualmente
los delitos derivados de la manipulacion genética donde lo que se protege “es la
dignidad de la humanidad” (Cérdoba, 2002, p 187).

El hecho de causar deliberadamente grandes sufrimientos o de atentar

gravemente contra la integridad fisica o la salud.

El hecho de privar deliberadamente a un prisionero de guerra o a otra persona

protegida de su derecho a ser juzgado legitima e imparcialmente.
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La deportacion o el traslado ilegal, la detencion ilegal.

En caso de conflicto armado que no sea de indole internacional, las violaciones
graves del articulo 3 comun a los cuatro Convenios de Ginebra de 12 de agosto de
1949, a saber, cualquiera de los siguientes actos cometidos contra personas que no
participen directamente en las hostilidades, incluidos los miembros de las fuerzas
armadas que hayan depuesto las armas y las personas puestas fuera de combate por

enfermedad, herida, detencion o por cualquier otra causa:

Los atentados contra la vida y la integridad corporal, especialmente el homicidio

en todas sus formas, las mutilaciones, los tratos crueles y la tortura.

Los atentados contra la dignidad personal, especialmente los tratos humillantes y

degradantes.
La toma de rehenes.

Otras violaciones graves de las leyes y los usos aplicables en los conflictos
armados que no sean de indole internacional, dentro del marco establecido de derecho

internacional, a saber, cualquiera de los actos siguientes:
Matar o herir a traicion a un combatiente adversario.

De otro lado, y respecto de la cosa juzgada ante la Corte Penal Internacional, en
el Estatuto de Roma, articulo 20, se dice que ese Tribunal puede usar la jurisdiccion de
manera complementaria en un Estado parte cuando no obstante haberse enjuiciado a
los responsables de los crimenes alli establecidos, la justicia doméstica haya “sustraido
al acusado de su responsabilidad”, el caso “no hubiese sido instruido en forma
independiente o imparcial de conformidad con las debidas garantias procesales

reconocidas por el derecho internacional”.

En cuanto a la imprescriptibilidad, el articulo 29 de la misma norma, sefala que

los crimenes alli establecidos no prescriben, luego en cualquier momento se pueden
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investigar, siempre y cuando la comision haya tenido lugar durante el tiempo en que el

Estado hubiese aceptado la competencia de la Corte Penal Internacional.

Todo lo advertido anteriormente aporta elementos valiosos en el sentido que el
Estado Colombiano, antes de proceder a la aplicacion de justicia transicional para la
Fuerza Publica, debera consultar el Estatuto de Roma previendo que las conductas
denunciadas contra algunos funcionario no estén enmarcadas como crimenes de lesa
humanidad, de guerra, y en general cualquier que esté prohibida durante el desarrollo

del conflicto interno con las guerrillas.

Con todo, es necesario considerar siempre a las victimas en cuanto a los
derechos que les asisten en términos de saber la verdad, a la justicia y la reparacion
acompasada de las garantias de no repeticion, como se indica en el articulo 4° de la
Ley 975 del 25 de julio de 2005, analizados por la Corte Constitucional en la
sentencia C-370 de 2006™.

Al respecto, Joinet, M. (1997), elaboré el informe titulado “La administracion de la
justicia y los derechos humanos de los detenidos. La cuestiébn de impunidad de los
autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos)”, indico la
estructura general de los principios basicos para luchar contra la impunidad de los
autores de violaciones de derechos humanos, sintetizdndolos precisamente en los

baluartes indicados en el parrafo anterior.

El derecho a la verdad entrafia algunos otros derechos de diferente indole como
la verdad historica, preservacion de la memoria histérica para cuyos efectos se tiene el
derecho de acceder a los archivos, conocer los autores de las conductas que originan
el dafo, saber la suerte que corrieron las victimas directas (muertos, secuestrados) y
su eventual paradero, asi como las circunstancias en que se han presentado los

hechos.

* Por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos armados

organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional
¥Sse dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.

(MP. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cdrdoba Trivifilo, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo
Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez.
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Se considera importa una reflexion realizada por un sector de la doctrina penal, en
el sentido que la verdad no se logra de manera absoluta, sino “a lo sumo una
aproximacion razonable en medio de las exigencias... para respetar los derechos
fundamentales...” (Bernal & Molina, 2010, p. 65)

De otro lado, el derecho a la justicia tener participacion en el proceso, obtener
justicia material, que se evite la impunidad, que las autoridades investiguen, juzguen e
impongan correctivos, ser protegidos, acceso a los recursos de que trata el articulo 29
de la Constitucion, que los delitos no prescriban, que no se exonere por completo a los

responsables.

Para ese menester, ha dicho la Corte Constitucional®

gue en atencion a la
democracia participativa que identifica la actual forma de Estado, la victima debe
participar durante el desarrollo del proceso para cuyos efectos “...los familiares de la
persona fallecida y sus representantes legales seran informados de las audiencias que
se celebren, a las que tendran acceso, asi como a toda informacion pertinente a la
investigacion y tendran derecho a presentar otras pruebas”, segun se propuso en la

otra sentencia del mismo Tribunal, No. C-293 de 1995,

También se ha explicado que el papel de “la victima y los perjudicados”
responde a la necesidad de enaltecer los valores constitucionales, porque en aplicacion
al “principio de la reparacion o justicia restaurativa”, le corresponde a todos los
ciudadanos y especialmente a las victimas, participar en “la construccion de la paz.”
(Cancino, 2001, pp. 49 a 53).

En cuanto al derecho a la reparacion, el antecedente legal mas proximo que es

la Ley 975 de 2005, en el articulo 42 dice lo siguiente:

18 Cfr., Sentencia C- 275 de 1994, (MP, Alejandro Martinez Caballero; Junio 15 de 1994). Citada en la
Sentencia C-370 de 2006 (MP. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar
Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez; Mayo 18 de
2006).

o (MP. Dr. Carlos Gaviria Diaz; Julio 06 de 1995).
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‘Los miembros de los grupos armados que resulten beneficiados con las
disposiciones previstas en esta ley tienen el deber de reparar a las victimas de
aquellas conductas punibles por las que fueren condenados mediante sentencia
judicial.

Igualmente, cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo pero se
compruebe el dafio y el nexo causal con las actividades del Grupo Armado llegal
Beneficiario por las disposiciones de la presente ley, el Tribunal directamente o
por remision de la Unidad de Fiscalia, ordenara la reparacion a cargo del Fondo

de Reparacion.”

Segun la doctrina especializada (Vargas, 2009, p. 44), la reparacion de las
victimas debe comprender la integralidad del dafio causado para cuyos efectos
conviene tener en cuenta los siguientes aspectos: observar condiciones de igualdad,
sin discriminacion, debe ser “adecuada, efectiva, rapida y proporcional al dano”, el
Estado debe asumir la reparacién si los autores del dafio no lo hacen, con equidad de
género, se debe tener en cuenta la edad y la extraccién social de las victimas, y
ademas, que esa reparacion sea coherente con otros componentes de la justicia
transicional, es decir, con el esclarecimiento de la verdad, la reconstruccion de la
memoria histdrica, la aplicacion la aplicacion de justicia y las reformas institucionales,
ya que solo de esta manera se lograra el objetivo ultimo de las reparaciones que es el

de hacer justicia a las victimas.

Se ha precisado igualmente que la reparacion no puede limitarse a la
indemnizacién, sino que comprende la obligacién del Estado de asegurar mecanismos
dirigidos a enfrentar los distintos efectos del hecho punible (Bernal & Montealgre, 2004.
p. 350).

Por ultimo, la reparacion debe llevar insita la garantia de no repeticion, entendida
como las acciones tendientes a conjurar las causas que puedan dar lugar a nuevos

hechos generadores del dafio.

De otro lado, segun Rettberg, (2008. p. 51), en el marco del conflicto

colombiano, las formas de victimizacién mas frecuentes son: el secuestro, las minas
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antipersonas, el desplazamiento forzado, la tortura, y el delito sexual. Eso en cuanto a
la persona individualmente considerada. Y, en relacion con la familia y la comunidad,
otras formas de victimizacion se representan en el secuestro, el homicidio, las
masacres, las minas antipersonas, la desaparicién forzada, el desplazamiento forzado,

la tortura y el delito sexual.

Pero ha de tenerse en cuenta el concepto amplio de victima, que de acuerdo con
Cerdn (2008, p. 48), abarca a todas las personas naturales o juridicas y colectivos
sociales, afectados directa o indirectamente con el injusto tipico, cuya condicién de tal
dependera de la existencia de un dafio real y concreto.

Estas previsiones a favor de las victimas son relevantes si se tiene en cuenta
gue en Colombia ha quedado evidenciado en algunos casos la participacion de agentes
del Estado en la materializacion de crimenes que contrarian la Convencién Americana
de Derechos Humanos, no obstante la posicibn de garantes que ostentan, segun se
puede consultar los casos de la Masacre de Mapiripan Vs Colombia, los 19
Comerciantes Vs Colombia, Masacre de ltuango Vs Colombia, y el caso Escué Zapata

Vs Colombia.

Puestas en esa dimension las cosas, se puede decir en primera medida que es
posible y viable juridicamente la aplicacion de la justicia transicional a los miembros de
la Fuerza Publica en Colombia, de cara a las actuales negociaciones adelantadas entre
el Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP),

en la Habana Cuba.

Sin embargo, son muchas las aristas que se deben poner en perspectiva para
evitar errores que en el pasado y en casos similares otros Estados han cometido, y
ademas en procura de cumplir los minimos estandares requeridos en punto de los

derechos de las victimas como eje axial de la justicia transicional.

Pera empezar, se dird que tratdndose de funcionarios de la Fuerza Publica en
servicio que resulten involucrados en delitos cobijados por la justicia transicional,

deberan ser retirados del servicio activo tal y como en su momento lo sugirié la
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comision de la verdad en Guatemala, en aras de salvaguardar elementales principios

de moralidad y transparencia que rigen el ejercicio de las funciones publicas.

De otro lado, a una eventual comision de la verdad que se llegare a conformar
producto de las negociaciones, no se le puede imponer condicionamientos en cuanto a
las conductas delictivas que investigables para esclarecer la verdad, como ocurrio
igualmente en Guatemala donde a la comision solo se le permitié indagar acerca de los
delitos Unicamente “vinculados con el enfrentamiento armado”, quedando excluidos
todos los actos cometidos por las fuerzas armadas disimiles a ese “enfrentamiento
armado”. Evitar ese desacierto podria contribuir positivamente en cuanto a los falsos

positivos que aun no se han advertido.

Adicionalmente, se debe evitar otro error cometido en los procesos de paz
adelantados en El Salvador y Guatemala, advertido incluso por organismos
internacionales de derechos humanos como por ejemplo la Corte Interamericana,
debido a que en esos Paises se propendieron beneficios tanto a guerrilleros como a los
agentes del Estado, dejando de lado los intereses de las victimas, al punto de emitirse,

para el caso de Guatemala, una ley de amnistia general.

Para ese menester, de buen recibo es recordar que lo establecido entre “los
delegados del Gobierno de la Republica de Colombia (Gobierno Nacional) y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP)” en el
“Acuerdo General para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable

y duradera”, donde frente al principal propdsito de esos dialogos, fue: “Con la decisiéon

mutua de poner fin al conflicto como condicion esencial para la construccion de la paz

estable y duradera”, (Se subrayo).

Lo primero que surge de ese planteamiento es que de excluirse a las victimas
otorgando beneficios a la Fuerza Publica en cuanto a penas alternativas, etc., propias
de la justicia transicional, no coadyuvaria en la construccion de una paz estable y

duradera, por se correria el riesgo de repetir errores de otro paises, como ya se dijo.
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Retomando nuevamente el acuerdo general para la paz, debe advertirse que alli
también se establecié como propdsito, el siguiente: “La construccién de la paz es un

asunto de la sociedad que requiere de la participacion de todos, sin distincion...”.

Otro de los aditamentos fundamentales dice: “El respeto de los derechos
humanos en todos los confines del territorio nacional es un fin del Estado que debe
promoverse”. Y en el punto No. 5 de la agenda pactada, se propuso tratar el tema de
las “victimas” cuya propuesta centra fue “Resarcir a las victimas esta en el centro del
acuerdo Gobierno Nacional — FARC-EP...”, para cuyos efectos se propuso tratar los

siguientes items: “Derechos humanos de las victimas” y “verdad”.

Lo advertido por las partes en conflicto le otorga un papel preponderante a las
victimas en las negociaciones, luego por sustraccion de materia no se podria aplicar
justicia transicional a los militares y policias, en desmedro de esos baluartes que
perfectamente se identifican con el preambulo de la Constitucién Politica de 1991, en
cuanto el fin del poder soberano es “fortalecer la unidad de la Nacién y asegurar a sus
integrantes la vida, la convivencia,... la justicia, la igualdad,... y la paz, dentro de un
marco juridico, democratico y participativo que garantice un orden politico, econdémico y

social justo...”.

Ese postulado maximo se identifica con el primer principio fundamental del
Estatuto Supremo nuestro, en cuanto Colombia y la forma de Estado de connotacién
social adquirida a partir de 1991, se “fundada en el respeto de la dignidad humana,
en... la solidaridad de las personas... y en la prevalencia del interés general.” (Se

destaco).

Asi las cosas, la certidumbre acerca de personas asesinadas, desaparecidas o
afectadas de alguna manera, lo cual se debe saber mediante una investigacion sin
limitaciones o por medio del mecanismo de la confesion irrestricta por parte de los
eventuales beneficiados —Fuerza Publica-, debe ser el requisito sine qua non previo a

cualquier concesion para evitar al maximo la impunidad, logrando de esa manera un
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minimo de justicia material propia de cualquier actividad judicial tal y como de antafio lo

previo la Corte Constitucional en la sentencia T-006 de 19928,

Esa advertencia conviene hacerla en tanto de antemano se sabe, tal y como se
ha venido advirtiendo por las altas cortes, asi como por la doctrina segun lo referido en
este escrito, que la justicia transicional entrafla en alguna medida cierto grado de

impunidad.

Sobre ese punto, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia han sido incluso
contradictoria, porque en una providencia de ese Tribunal'® se dijo que “... la Ley 975
de 2005 disminuyé los estandares de justicia en favor de los de verdad y reparacion, no
puede la Corte aceptar que amén de la relativa impunidad que se imparte en los

procesos de Justicia y Paz,...” (Se subrayd); mientras que después el mismo

magistrado ponente de la providencia citada, siendo presidente de la Sala en comento,

habia expresado ante la opinidn publica que la justicia transicional “si es una forma de

castigo” y por lo tanto “no supone impunidad.” segun entrevista publicada en el diario el

Tiempo.

De todas formas, se itera, lo fundamental es alcanzar la anhelada paz propuesta
en la agenda trazada entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP, fin dltimo que es
perfectamente posible si media voluntad de las partes, anteponiendo, asi sea
minimamente, los derechos basicos de las victimas en términos de verdad, justicia y
reparacion acompasado de las garantias de no repeticion, proposito que mas plausible
tratandose de delitos cometidos por los miembros de la Fuerza Publica Colombiana en
el ejercicio de sus funciones, como quiera que los responsables de conductas
cometidas en el marco del conflicto deben ser retirados del servicio sin perjuicio de las
penas alternativas que eventualmente deban purgar ante la posible responsabilidad
gue tengan, y dos porgue a los que se queden activos se les debera instruir acerca del

respeto por los derechos humanos para que evitar hechos pasados.

18 (MP. Eduardo Cifuentes Mufioz; Mayo 12 de 1992).
!9 Radicado 32568 de 2010, (MP. José Leonidas Bustos Martinez; Febrero 17 de 2010).



33

CONCLUSIONES

El prolongado conflicto en Colombia ha causado dafios irreparables en muchas
personas, surgiendo en consecuencia la necesidad de explorar alternativas para

ponerle fin en procura de alcanzar la paz para los colombianos.

Sin embargo, ese proposito solo se logra con un esfuerzo conjunto entre actores
armados y la misma sociedad, anteponiendo los intereses particulares para buscar el

equilibrio entre la aplicacién de penas alternativas y la no impunidad.

Surge asi el concepto de justicia transicional en contraposicién a la justicia
ordinaria, con penas alternativas y la manera de hacerlas efectivas, asi como los

deberes y las obligaciones correlativas para quienes se acojan a ella.

En ese contexto y teniendo en cuenta que los eventuales desmovilizados de las
FARC-EP podrian ser beneficiarios con esa forma de justicia, se concluye que los
miembros de las Fuerzas Armadas de Colombia también podrian ser destinatarios de

las mismas prerrogativas, lo cual no implicaria impunidad.

Sin embargo, para esos efectos las autoridades tendrian que adelantar procesos
ajustados a los estandares internacionales teniendo los limites descritos en el Estatuto
de Roma, donde las penas que llegaren a imponerse se ajusten en todo sentido al
concepto de justicia, sin incurrir en los errores de Paises como Guatemala al proferir

leyes generales de perdon y olvido, obviando el derecho de las victimas a la verdad.

Ello conlleva el correlativo esfuerzo de la sociedad en el sentido de aceptar la
posibilidad que la Fuerza Publica sea beneficiaria de la justicia transicional, como una

forma de responder al deber ciudadano de alcanzar la paz y la reconciliacion.

En suma, la aplicacion de la justicia transicional a los miembros no solo es
posible desde todo punto de vista, sino que ademas es necesario por razones de
igualdad en tanto si quienes han doblegado a la sociedad con actos de barbarie como
lo han hecho las FARC reciben un tratamiento flexible, entonces con justa razon deben

recibirlo quienes los han combatido desde la legalidad.
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Y ver esa prerrogativa como un acto de justicia y no de impunidad, solo depende
de dos elementos, de los cuales el segundo dependera de la dinamica del primero.
Veamos: el primero esta relacionado con una investigacion en la cual se impongan los
correctivos transicionales de manera adecuada observando siempre los conceptos de
verdad, justicia y reparacion con garantias de no repeticion; y el segundo radica en que
la sociedad y especialmente las victimas, se concienticen que no solamente con penas
altas, con carcel durante muchos afios y mediante el confinamiento absoluto de los
responsables se logra la paz, sino que se debe ceder en muchos aspectos para
alcanzar el anhelado suefio de la paz. Conciencia que solo dependera, como se dijo,
de verdaderos actos de contricion acompasados de justicia por parte de los actores
armados, con la inequivoca voluntad de brindarle a las futuras generaciones un Pais

mas amable.
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