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“...Hay mucha gente que le tiene miedo a la Verdad...a que se sepa que fue
lo que realmente pas6 y estd haciendo todo lo posible para que esto no
ocurra...”

Sergio Jaramillo Caro
Alto Comisionado para la Paz, Bogota
Septiembre 23 de 2016

INTRODUCCION

El dilema de la justicia transicional se traduce en poder responder a las demandas
de justicia de las victimas y sobrevivientes del conflicto, procurando evitar el
regreso a la guerra y a su vez aclimatar una paz estable y duradera que se funde
en la equidad, el respeto y la inclusion, lo que a su vez exige reformas

institucionales y cambios sistémicos’.

Tratandose de justicia transicional, las expresiones justicia y paz cohabitan en
permanente tensién, pues no puede olvidarse que los estandares internacionales
en materia de derechos humanos, exigen que las victimas de masivas violaciones
de derechos humanos ocurridas en los conflictos armados sean protegidas y que
tales abusos no se vuelvan a repetir. Son entonces derechos de las victimas, el
saber la verdad de lo ocurrido, el obtener una reparacion por los hechos y la
judicializacion y sancion de los culpables de los crimenes. Sin embargo, en
contravia de estos derechos se tienen las presiones surgidas de los procesos de
paz y reconciliacion, particularmente cuando estos surgen de la negociacién
politica, pues los responsables de crimenes atroces deben tener un incentivo para
abandonar la guerra que no sea la sancion penal. Estas tensiones entre justicia y
paz no pueden eliminarse ni traducirse en una férmula satisfactoria para todos los

actores?.

'MANI Rama, MINOW, Martha, CROCKER, David A., Justicia Transicional, UNIANDES vy Siglo del
Hombre Editores, Bogot4, 2011.

“UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, ¢Justicia Transicional sin Transicién? Verdad, justicia y

5




El derecho a la Verdad en el ambito de la justicia transicional, tiene sus origenes
en el Protocolo Adicional | de 1977 a las Convenciones de Ginebra de 1949,
siendo luego desarrollado en el Conjunto de Principios Para la Lucha Contra la
Impunidad, o Principios de Joinet, los cuales establecen entre otros el derecho
inalienable a conocer la verdad respecto de lo crimenes y de las circunstancias y
motivos que llevaron a través de las violaciones masivas o0 sistematicas a la
perpetracion de los mismos; ello como garantia de no repeticion de tales
violaciones. Asi mismo, el deber de recordar, el derecho de las victimas a saber y
lasgarantias para hacer efectivo tal derecho a saber; lo que implica el acceso a un
recurso judicial efectivo, garantizado por un poder judicial independiente y eficaz,
gue puede ser complementado con otros mecanismos como comisiones de la

verdad?.

A mas de diez afios de su creacion, el proceso penal especial de Justicia y Paz
que cre6 la Ley 975 de 2005, continla siendo objeto de mudltiples
cuestionamientos que van desde la censura por el bajo numero de sentencias
producidas y el bajo impacto social al que ha llegado, hasta quienes estiman que
es un esquema de justicia transicional que ha permitido develar la mayor cantidad

de verdad posible sobre el fenémeno paramilitar en Colombia®.

Con todo, parece indudable que estamos asistiendo al momento histérico de
analizar las fortalezas y limitaciones de este proceso penal especial, frente al
derecho a la verdad que tienen las victimas de graves violaciones de derechos

humanos. En tal sentido, resulta pertinente realizar una evaluacién del impacto de

reparacion para Colombia, Centro de Estudios de derecho, Justicia y Sociedad —Dejusticia-,
Ediciones Antropos, Bogoté, 2006.

*Comisién Colombiana de Juristas, Compilacion de Documentos de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), Principios Internacionales sobre Impunidad y Reparaciones, Bogota,
2007.

“*Centro de Memoria Histérica (CMH), Justicia y Paz: ¢ Verdad Judicial o Verdad Histérica?, Bogota,
2012.En otro sentido:FORER, Andreas, Justicia Transicional, Grupo Editorial Ibafiez Bogota, 2012.




JYP en la estructura transicional colombiana, que permita contextualizar sus
resultados de cara al nuevo escenario abierto a partir del Acuerdo de la Habana.

Al respecto, algunos académicos plantean la deseable y necesaria
complementariedad entre los mecanismos de busqueda de la verdad judicial,
extrajudicial y social, todo ello en orden a efectivizar los derechos de las victimas.
Se trata, de darle espacio a un nuevo esquema de justicia transicional que no
privilegie ninguno de los tres mecanismos de busqueda de la verdad acabados de
indicar, pues la experiencia ha demostrado que ello conduce a resultados

desalentadores®.

De la consagracion normativa del derecho a la verdad en el marco de la justicia

transicional en Colombia, se desprenden las siguientes caracteristicas:

(i) en el plano formal este derecho de las victimas del conflicto armado, aparece
reconocido en las normas centrales producidas en escenario transicional. (i) No
obstante, como veremos a continuacion tal positivizacion no se ha traducido
necesariamente en una efectiva materializacion de dicho derecho. (iii) la apuesta
inicial del proceso especial de justicia y paz, en el sentido de privilegiar la verdad
judicial, fue luego desdibujandose o mejor desplazandose hacia el reconocimiento

de mecanismos extrajudiciales de busqueda de la verdad.

(iv). Ante los resultados de la Ley de Justicia y Paz, en términos de satisfaccion
del derecho a la verdad, se plantea como salida la priorizacion de casos, la
suscripcion de acuerdos de contribuciéon a la verdad histérica y la conformacién de
una Comision de la Verdad como resultado de los didlogos de paz adelantados
con las FARC en la Habana®.

SUPRIMNY, Rodrigo y SAFFON, Maria Paula, Verdad Judicial y verdades extrajudiciales: la
busqueda de una complementariedad dinamica.En Las Victimas frente a la blisqueda dela verdad
y la reparacién en Colombia, Guillermo Hoyos Vasquez (editor), Editorial Pontificia Universidad
Javeriana. Bogota,2007.

®°En este sentido: FORER, op. cit., Centro de Memoria Histérica, op. cit. yGARAY SALAMANCA,
Luis Jorge y VARGAS VALENCIA Fernando, Memoria y Reparacion: elementos para una justicia
transicional pro victima, Universidad Externado, Bogot4, 2012
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Por tanto, vista la actual situacion del proceso especial de Justicia y Paz, y de las
normas transicionales en materia de derecho a la verdad, la presente investigacion
busca profundizar en un aspecto poco desarrollado en la doctrina nacional, esto
es, las limitaciones que para tal derecho de la victima plantea el modelo particular
de justicia transicional adoptado en Colombia con la Ley 975 de 2005. Asi mismo,
las criticas que merece dicho Estatuto en clave constitucional y de estandares
internacionales de derechos humanos y si éste configura un modelo de uso

simbolico del derecho.

El trabajo tiene como objetivo establecer cual es el régimen procesal del derecho a
la verdad de las victimas en la Ley de Justicia y Paz y en las normas
transicionales colombianas, a partir de los estandares internacionales de derechos
humanos, de la Jurisprudencia y del Blogue de Constitucionalidad y cual ha sido el

tipo de verdad garantizada o no materialmente a las victimas del conflicto armado.

En igual sentido, la investigacion busca describir los rasgos esenciales del tipo de
proceso penal especial establecido por la Ley 975 de 2005 en clave de derecho a
la verdad de las victimas. También pretende analizar los estandares
internacionales en materia de derechos de las victimas en el marco de la justicia

transicional, aplicables en el caso colombiano.

Se propone de la misma manera, determinar la configuracion final del derecho a la
verdad de las victimas en la Ley de Justicia y paz a partir del desarrollo
jurisprudencial que de los mismos han hecho tanto la Corte Constitucional como la
Corte Suprema de Justicia. Y por ultimo, identificar las limitaciones inherentes al
modelo de busqueda de verdad judicial adoptado en la Ley de Justicia y Paz y

plantear alternativas posibles para superar dichas limitaciones.

Para este cometido en el trabajo se analiza desde una perspectiva socio juridica y
de derecho procesal penal constitucional, cual es el marco juridico, el régimen

procesal, el desarrollo y las perspectivas del derecho a la verdad en el marco de



la justicia transicional colombiana, iniciada desde la Ley 975 de 2005 o Ley de
Justicia y Paz, determinando si el mismo materialmente y no sélo desde su
estructura formal, resulta ajustado a los estandares internacionales de derechos

humanos y al bloque de constitucionalidad.

Asi mismo, si este modelo de verdad judicial tal y como ha quedado delineado por
la jurisprudencia de las Cortes Constitucional y Suprema, es realmente viable en el
contexto socio-juridico colombiano o si es necesario su ajuste 0 modificacion, en
los términos que han venido paulatinamente reconociendo el Estado Colombiano,
a través primero de la expedicidon de la Ley 1448 de 2011 (o Ley de Victimas), de
la reforma de la Ley de Justicia y Paz cumplida a través de la Ley 1592 de 2012 y

luego del Acto Legislativo No. 01 de 2012 o Marco Juridico para la Paz.

Se pretende en consecuencia abordar desde la 6ptica de un derecho procesal de
signo constitucional, el derecho a la verdad de las victimas del conflicto armado
colombiano, analizando criticamente el disefio procesal creado por la Ley 975 de
2005 y su posteriores reformas y leyes transicionales complementarias;
desglosando cada actuacion de la victima en materia del derecho a la verdad en
tales normativas y sus consecuencias frente a los estandares internacionales, a
los efectos de determinar si se han satisfecho tales estdndares a través de los

esquemas de busqueda tanto de verdad judicial como extrajudicial.

Dicho de otra forma, se buscara determinar si en el Proceso Penal Especial de la
Ley 975 de 2005 y en las normas posteriores de justicia transicional se garantiza
formal y materialmente el derecho a la Verdad de las Victimas de acuerdo a los
estandares internacionales de derechos humanos y si tal normatividad comporta

un recurso judicial efectivo para las victimas.

En idéntico sentido, profundizar en las causas de la precariedad que en materia de
derecho a la verdad se ha venido atribuyendo por algunos de los analistas a la

LJYP; si estamos ante un evento de uso simbodlico del derecho en los



términospropuestos por Garcia Villegas’ y cudles serian las posibles salidas para
alcanzar la satisfaccion del derecho a la verdad de las victimas del conflicto

armado en Colombia, en el marco de la transicion en que nos hallamos.

La relevancia del problema mencionado, puede ubicarse en que no obstante el
creciente interés en el tema de la justicia transicional en Colombia y
particularmente en todo lo que ha significado el proceso penal especial de justicia
y paz, la literatura al respecto se orienta por un lado, al analisis meramente
dogmatico de la Ley 975, indicando la ruta juridica y los problemas que afectan la
eficacia en términos de sentencias’. O de otra parte a realizar miradas

socioldgicas o histéricas del desarrollo de la Ley?®.

Nuestra propuesta se orienta a realizar una mirada sociojuridica no ya del conjunto
de derechos de la victima ni de la formalizacién de este derecho en las normas de
transicion , sino especificamente de la real concrecion o materializacion del
derecho a la verdad para las victimas del conflicto, buscando desentrafiar a la luz
del concepto de uso y eficacia simbdlica del derecho, si el posible fracaso o
precariedad en los resultados de la LJYP en términos de verdad, responde no a
dificultades coyunturales en su aplicacion o a ineptitud de los operadores judiciales
sino como dice el mencionado autor a que en paises como Colombia con
frecuencia: “...Buena parte de lo que hace el derecho es ordenar cosas que
no estan hechas para ser cumplidas...Para producir otros efectos diferentes
de los que proclaman sus normas. Efectos simbdlicos, en la mente de los

ciudadanos, no efectos materiales...”*°.

La Hipotesis que buscaremos demostrar para responder el problema planteado es

la de que el derecho a la verdad en el modelo transicional colombiano y

"GARCIA VILLEGAS, Mauricio, La Eficacia Simbélica del Derecho, IEPRI Universidad Nacional de
Colombia, Bogoté, 2014.

8AMBOS, Kai, Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal
Internacional, GTZ-Profis, Bogota, 2010.

*RESTREPO, Elvira Maria y BRUCE, Bagley (Comp), La desmovilizacion de los Paramilitares en
Colombia, entre el escepticismo y la esperanza, Uniandes, Bogota, 2011.

9 GARCIA VILLEGAS, op.cit.
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especialmente en la LJYP, no se ha garantizado plenamente y que ello no es
producto simplemente de errores puntuales en su implementacion o de falta de
voluntad o competencia de los operadores judiciales sino que tal derecho no se
garantiza a las victimas en Justicia y Paz ni en el modelo transicional colombiano,
porque hasta ahora eso no es lo que se ha buscado como efecto de las normas

expedidas para tal fin.

Con el advenimiento de la carta politica de 1991 el derecho penal y por supuesto
el derecho procesal en su conjunto se constitucionalizd, lo que se tradujo en una
paulatina pero decisiva erradicacién del procedimentalismo y el formalismo a
ultranza, que tanto dafio le hizo a la justicia penal. En consecuencia hablar hoy de
derecho procesal penal, implica antes que nada hablar de derechos
fundamentales, de estandares internacionales de proteccibn de derechos
humanos, de bloque de constitucionalidad y de su concreta aplicacion en el marco
de la jurisprudencia de los altos tribunales, de la doctrina y por sobre todo de las
practicas de los operadores judiciales, porque, en Ultimas, parafraseado a

Hassemer, en Colombia: la justicia penal es la justicia de los operadores judiciales.

Es por ello fundamental para el caso que nos ocupa desentrafiar el régimen
procesal que la Ley de Justicia y Paz establecioé para las victimas en materia de
derecho a la verdad, el desarrollo jurisprudencial y judicial del mismo y luego la
constatacion bajo paradmetros de justicia transicional y estandares internacionales
de proteccion de los derechos humanos, de las reales garantias dadas a este
“‘interviniente procesal”. En suma debe recabarse con Hassemer a este respecto
que: “...Las normas fundamentales y centrales del derecho penal no solo se
contienen... en el Cdédigo Penal; se contienen ademas en la Constitucion, en el
derecho constitucional procesal y en la Ley de Enjuiciamiento Criminal... Estas
normas procesales son en muy pequefia medida, de caracter técnico; en lo
fundamental, determinan nada menos que la cultura de nuestra praxis

31l

penal...””" (resaltas fuera del texto).

“HASSEMER, Winfried, Persona, Mundo y Responsabilidad, Editorial TEMIS, Bogota, 1999.
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Asi mismo, se abordara el tema de investigacion utilizando la propuesta teorica del
Profesor Mauricio Garcia Villegas respecto de la Eficacia Simbdlica del Derecho,
la cual plantea en esencia que el derecho sirve para muchas mas cosas de las
gue él mismo dice querer servir y que la falta de efectividad en muchos casos es

una practica concreta y deliberada®?.

El trabajo se divide en cuatro capitulos. En el primero se aborda el concepto de
victima en el derecho penal, concentrando el analisis en las victimas de graves
violaciones a los derechos humanos y en escenarios transicionales; estableciendo

luego el Estatuto de la Victima en las normas penales ordinarias y transicionales.

El Segundo Capitulo, revisa el concepto de Justicia Transicional y resefia el origen
y desarrollo de la Verdad como derechos de las victimas tanto en el proceso penal
ordinario como en los esquemas procesales transicionales, resaltando las

limitaciones para la busqueda de la Verdad en los procesos judiciales.

El extenso Tercer Capitulo, rastrea los Estdndares Internacionales en Materia del
Derecho a la Verdad. Pasa luego a la revision critica de las normas internas de
caracter transicional que han venido construyendo este Derecho. Concluye este
apartado resefiando las mas importantes lineas jurisprudenciales en materia de
derecho a la verdad tanto de nuestro Tribunal Constitucional como dela Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, delimitando los enfoques de estas dos
Corporaciones frente a los principales problemas advertidos en la implementacion
de la LIYP.

Finalmente el Capitulo Cuarto, analiza tanto los antecedentes socio juridicos de la
gestacion de la Ley de Justicia y Paz, como el modelo de Verdad adoptado por
dicha Ley, su evolucién, criticas y principales problemas. Luego de ello se revisa el
escenario posterior a la reforma de 2012 a JYP, mostrando el recorrido hasta
llegar a la creacion del Sistema integral de Verdad y Justicia pactado en la Habana

12 GARCIA VILLEGAS, op cit.
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con las FARC, y que en buena medida recogieron las experiencias de todos estos

afnos y que nos permiten plantear las conclusiones a este trabajo.
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CAPITULOI.
La Victima.

1. Concepto.

Aproximarse a los elementos que conforman la acepcion juridica de victima,
implica, como primera medida, reconocer de la mano de la doctrina nacional y
extranjera que tal concepto no es univoco. Por tanto, la caracterizacion de la
victima depende, entre otras cosas, de la perspectiva desde la que se aborde su
estudio, vale decir, si se mira desde la victimologia, desde el derecho penal, o del

derecho procesal penal, o de la victimodogmatica, etc.,

En tal contexto, para el derecho penal la victima alude primariamente al sujeto
pasivo del delito o titular del bien juridico protegido, por lo que se le identifica con
el ofendido; siguiéndose de ello que victimas pueden ser no solo las personas

fisicas sino las juridicas, el estado o la sociedad™®.

La Victimologia ofrece en cambio una nocion de victima si se quiere mas extensa,
pues comprende aquellos individuos que bien directamente o de forma indirecta

padecen las consecuencias de un hecho punible®*.

En esta ruta, la Declaracion de la Sociedad Internacional de Victimologia
presentada ante el Congreso internacional de la ONU de 1985 definio a la victima
como “Toda persona que ha sufrido una pérdida, dafo o lesion, ya sea como

individuo o como integrante de un grupo o colectividad”*®.

BTAMARIT SUMALLA, Josep M., La Victima en el Derecho Penal - De la victimo-dogmatica a una
dogmaética de la victima, Editorial Aranzadi S.A., Pamplona — Espafia, 1998.

“ TAMARIT SUMALLA, Josep Ma. Y VILLACAMPA ESTIARTE, Carolina, Victimologia, Justicia
Penal y Justicia Reparadora, Universidad Santo Tomas- Grupo Editorial Ibafiez, Bogota, 2006.

' SOLE RIERA, Jaume, La Tutela de la Victima en el Proceso Penal, José Maria Bosch Editor,
Barcelona, 1997.
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Para Ferreiro Baamonde, el concepto de victima no puede desligarse de los
instrumentos internacionales sobre derechos humanos, y, por tanto, victima en un
sentido amplio serdn las personas naturales o juridicas que directa o
indirectamente de modo colectivo o individual vean lesionados o en peligro sus
bienes juridicos, o “...haya sufrido de algun modo dafos, ya sean lesiones fisicas
o0 mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econdmicas, 0 menoscabos
sustanciales de sus derechos fundamentales, por causa de acciones u omisiones
que violen la legislacion penal vigente o, en su caso, las normas internacionales

relativas a los Derechos Humanos..."®

Solé Riera, propone una definicibn mas cercana a la vision tradicional en el
derecho penal, esto es, sin aludir a las normas internacionales sobre derechos
humanos ni tampoco a la victimologia. Por ello, considera que el concepto juridico
penal de victima debe englobar al sujeto fisico o a la persona juridica que
colectivamente o de manera individual “...padece, directa o indirectamente, las

consecuencias perjudiciales de la comisién de un delito...”*".

Para un sector de la doctrina espafiola, el hecho de que la victima haya sido
tradicionalmente ignorada por el sistema penal y procesal penal, impone que sea
el primer sujeto al que debe hacérsele el ofrecimiento de acciones, instruyéndole

de sus derechos para que pueda participar como parte en el proceso*®.

2. La Victima en el Ordenamiento Penal Colombiano.

El actual Codigo de Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004) considera como
victimas a “...Las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que
individual o colectivamente hayan sufrido algin dafio como consecuencia del

injusto...”. Agregando, que tal condicion se tiene con prescindencia de la

' FERRERO BAAMONDE, Xulio, La Victima en el proceso penal. La Ley, Madrid, 2005.
" SOLE RIERA, op cit.
BARMENTA DEU, Teresa, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial Pons, Madrid, 2004.
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identificacion, aprehension, enjuiciamiento o condena del autor del injusto; asi

como también con independencia de que exista una relacion familiar con éste.

Por su parte, el también vigente Estatuto de Procesamiento Penal establecido a
través de la Ley 600 de 2000, reconoce en su articulo 37 el caracter de victima al
perjudicado por la conducta punible o a sus sucesores, sefialando que en tal virtud
tienen derecho a constituirse en parte civil dentro de la actuacion penal, en orden
a lograr el restablecimiento del derecho y el resarcimiento del dafio ocasionado

con el delito.

A partir de la instauracion en Colombia del denominado sistema penal acusatorio,
se suscitd un debate doctrinal respecto a la disminucién o no de las garantias
procesales para la victima del delito’®, respecto de las consagradas hasta ese
momento. Sin embargo, mas alla de tal polémica,- que puntualizaremos mas
adelante-, en lo que si parecen coincidir todos los analistas es en el
reconocimiento del amplio desarrollo que han tenido las garantias de este sujeto

procesal, gracias a diversas sentencias de nuestro Tribunal Constitucional.

En esta direccion, la jurisprudencia de la Corte ha logrado la superacion de la
vision meramente patrimonialista de la participacion de la victima en el proceso
penal, situdndose a cambio, en un escenario mas afin con los avances logrados
en el ambito del derecho internacional de los derechos humanos (Corte
Constitucional Sentencias C-454 de 2006, C-228 de 2002, C-209 de 2007, C-871
de 2003,C-570 de 2003, C-899 de 2003, C-805 de 2002 y SU-915 de 2013).

Al respecto resulta trascendental la Sentencia C-228 de 2002%°, en la que el alto

Tribunal plantea que en el proceso penal la victima tiene no sélo un interés

9 CERON ERASO, Leonardo Efrain, La Victima en el Proceso Penal Colombiano. Un anélisis
constitucional de la Ley 906 desde la perspectiva victimoldgica, Ediciones Doctrina y Ley, Primera
Edicién, Bogota, 2008. PATINO GONZALEZ, Maria Cristina (editora), La intervencién Procesal de
la Victima, Universidad Nacional de Colombia, Unijus, Bogota, 2009.

?® Republica de Colombia, Corte Constitucional Sentencia C-228 del 3 de abril de 2002. M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett.
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pecuniario, sino los derechos a la verdad y a la justicia; y que tal garantia, se
extiende al afectado por cualquier delito y no Gnicamente a las victimas de graves

violaciones a los derechos humanos.

Este nuevo papel de la victima en el proceso penal reconocido por la Corte en la
anotada sentencia, se dio al momento de estudiar la constitucionalidad del articulo
137 de la Ley 600 de 2000. Al efecto, la Corporacion concluyé que dicha norma
debia declararse exequible, porque entre otras razones, de conformidad con el
derecho internacional, el derecho comparado y la misma Carta Politica, las
victimas y perjudicados con el delito tienen una proteccion que trasciende la mera
reparacion economica, que es mucho mas amplia y que esta fundamentada en los
derechos que tales victimas tienen a un trato digno, a participar en las decisiones
gue las afecten y a obtener la tutela judicial efectiva que les permita el goce real
de sus derechos; por lo que las autoridades deben orientar su accionar a
restablecerles integralmente sus derechos cuando éstos aparezcan vulnerados
por el hecho delictual. En tal sentido, -agrega la Corte- : “...Ello sélo es posible si a
las victimas y perjudicados por un delito se les garantizan, a lo menos, sus
derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacibn economica de los dafos

sufridos...”**

Luego de este paso fundamental en el reconocimiento de los derechos procesales
de las victimas, aparece el Acto Legislativo No. 03 de 2002, que permitié el
advenimiento del sistema procesal de corte acusatorio y con él, el nuevo Codigo
de Procedimiento Penal o Ley 906 de 2004. Dicha reforma constitucional, para
algunos tratadistas, reformuld toda la concepcién existente en cuanto a la

participacion de las victimas en el proceso penal.

En aquel momento se decia con marcado optimismo: “...El panorama que se le ha

proyectado a las victimas en el proceso penal colombiano promete ser interesante,

?’Republica de Colombia, Corte Constitucional sentencia C-228 del 3 de abril de 2002. M.P. Manuel
José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre Lynett.
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al menos para superar lo que han considerado algunos como el olvido consciente
de quien mas tiene que perder con el proceso penal y consecuentemente con la

tradicional férmula de remitir el problema de la victima a la legislacién civil...”?,

Sin embargo, la Ley 906 de 2004 al desarrollar dicho acto legislativo restringio las
garantias de las victimas, pues le quitd el caracter de sujeto procesal que traia en
la Ley 600 de 2000, desarrollado a partir de la citada Sentencia C-228 de 2002,
para llamarla ahora interviniente procesal, con lo cual, al decir de ciertos autores,

diezmé las mencionadas garantias®.

No obstante, la misma Corte, a traves, entre otras, de la Sentencia C-209 de 2007,
morigerd la situacion y salvaguarddé la participacion procesal efectiva en muchas
de las etapas del nuevo procedimiento, que no en la mas importante, en el juicio
oral, en la cual consider6 que la participacién directa de la victima atentaria contra
el principio adversarial y de igualdad de armas, planteamiento que para algin

sector doctrinal resulta bastante discutible?”.

Desde esta perspectiva, la actual situacion procesal de la victima en el marco del
proceso penal ordinario es apenas aceptable. Dista de ser 6ptima, como ocurria
antes del acto legislativo. Mientras en el sistema procesal anterior y merced a la
linea trazada por nuestro Tribunal Constitucional, se instituyé un principio de
bilateralidad del derecho a la tutela judicial efectiva®®, que permitia igual
tratamiento para el acusado y para la victima al interior del proceso penal,
superando la idea inicial del legislador del afio 2000, el cual partia de considerar

que el Unico interés de la victima del delito era de caracter pecuniario; se arrib6 en

? GUERRERO P., Oscar Julian, Fundamentos Tedricos Constitucionales del nuevo proceso
%enal, Segunda Edicion Ampliada, Ediciones Nueva Juridica, Bogota, 2007.

PATINO GONZALEZ, op cit.
> CERON ERASO, op cit.
CAFFERATA NORES, José, Proceso Penal y Derechos Humanos, La Influencia de la
Normatividad Supracional sobre Derechos Humanos de Nivel Constitucional en el Proceso Penal
Argentino, 2° edicidn actualizada por Martinez Santiago Buenos Aires, 2008.
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la sistematica de la Ley 906 a la condicién de mero interviniente en el proceso y

como hemos visto, con facultades ciertamente restringidas®.

Otro sector doctrinario, considera por el contrario, que no obstante el avance de
las corrientes victimolégicas y sus aportes al derecho penal, el reconocimiento que
de los derechos de las victimas se hizo en la Ley 906 de 2004, permite concluir
gue en nuestro pais no se adoptd un propio y puro sistema adversarial sino uno
acusatorio formal o mixto. Situacion de la cual se “culpa”, a la enorme influencia
gue sobre los redactores del Cdodigo tuvo la declaracion sobre los principios
fundamentales de justicia para las victimas de delitos y abusos de poder adoptada
por la ONU el 29 de noviembre de 1985".

Consideramos al respecto, que tal critica puede ser vista mas que como una
falencia como un rasgo positivo de nuestro sistema penal, en la medida en que
mantener, ampliar y desarrollar los derechos de las victimas, -asi sea de forma
restringida si se comparan con las garantias que este tiene en la sistematica de la

Ley 600-, no deja de ser relevante para un pais de victimas como Colombia.

En el trasfondo de estas dos visiones del espacio y del rol procesal que deben
cumplir las victimas y sus vigorizados derechos en el proceso penal, estd en
cualquier caso la fuerza creciente del movimiento victimolégico que viene
construyéndose mundialmente desde el siglo pasado. Dicha linea de pensamiento
no se ha quedado Unicamente en los ambitos académicos, sino que ha venido
expresandose en el derecho internacional, a través de la consagracion en

instrumentos de derechos humanos o normas del derecho penal internacional.

En este sentido, debe resaltarse la manera como se ha venido redefiniendo el rol
de la victima; empefio al cual han contribuido decisivamente los postulados

victimoldgicos, segun los cuales aquella debe dejar de ser el eterno olvidado del

® CERON ERASO, op cit.
*’MOLINA ARRUBLA, Carlos Mario, Principio de Proteccién a las Victimas, Biblioteca Juridica
Diké, Medellin, 2005.
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derecho penal, asumiéndose en cambio una nueva comprension del delito, en la
que a éste fendmeno no se le entienda mas como la simple desobediencia a las
leyes o la vulneracion de bienes juridicos sino como una accion que causa dafos

a personas e instituciones?®.

Y es que, en perspectiva histérica, la victima y sus derechos adquieren relevancia
desde finales del siglo pasado. Es en ese momento,- luego de recorrer un largo
camino a través de la historia del derecho penal y procesal penal-, cuando este
actor del proceso penal se muestra en trance de abandonar el papel marginal que
se le otorg6 desde el momento en que se instaurd el sistema de persecucion penal
publica. Sistema éste que significd la “expropiacion” del conflicto, que a partir de

alli no perteneceria méas a la victima sino al Estado?.

Es por ello que autores como Maier indican que no es que la victima soélo
contemporaneamente esté en el centro del analisis del derecho penal, sino que
fue desplazada del lugar principal en que se ubicé en la época en que no existia la
persecucion penal publica, por lo que una vez que la inquisicién la expropié de las
facultades que tenia primigeniamente a través de figuras como la composicion y la
acusacion privada, termind perdiendo: “...por completo la eficacia de su voluntad
en el enjuiciamiento penal, y al transformar todo el sistema penal en un
instrumento del control estatal directo sobre los subditos; ya no importaba aqui el
dafio real producido, en el sentido de la restitucion del mundo al statu quo ante, o
cuando menos, la compensacion del dafio sufrido: aparecia la pena estatal...El

conflicto se habia “estatizado...”°

3. La victima en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

?8 Cfr. BERISTAIN, Antonio, Protagonismo de las Victimas de Hoy y Mafiana, Tirant Lo Blanch,
Valencia, 2004.

*BOVINO, Alberto, Principios Politicos del Procedimiento Penal, Editores del Puerto Buenos Aires,
2009.

®MAIER J., Julio B., La Victima y el Sistema Penal, Consultado en: ley.exam-
10.com/pravo/10596/index.html.
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En la Declaracion sobre los “...Principios Fundamentales de Justicia para las
victimas de delitos y del abuso del poder...”, adoptado por la Asamblea General
de las Naciones Unidas el 29 de noviembre de 1985, se define como victimas a
las que de modo individual o colectivo han sufrido dafio fisico o psiquico,
sufrimiento emocional, perjuicio econémico o violacién sustancial de sus derechos

fundamentales®..

El Estatuto de Roma de 1998consagra en sus articulos 68 y 75 medidas de
proteccion y reparacion a las victimas, en especial a nifios, mujeres, ancianos y
victimas de violencia sexual y de género, precaviendo ademas la toma de medidas
de participacion en el proceso, de representacion y de previsiones frente a la
garantia de los derechos de informacion y reparacion. Sobre este ultimo se sefala
gue la Corte Penal Internacional podra dictar directamente una decision contra el
condenado en la que indique la: “...Reparacion adecuada que ha de otorgarse a

las victimas, incluidas la restitucién, la indemnizacién y la rehabilitacién...”?.

A su vez, el principio 8° de los “...Principios y directrices bésicos sobre el derecho
de las victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario

a interponer recursos y obtener reparaciones...”, aprobado por la Asamblea

General de la ONU mediante resolucion 60/147 del 16 de diciembre de

2005 precisa que se entendera por victima a toda persona que haya sufrido:

“...danos individual o colectivamente, incluidas lesiones fisicas o mentales,
sufrimiento emocional, pérdidas econdmicas o menoscabo sustancial de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u omisiones que
constituyan una violacion manifiesta de las normas internacionales de

#10Oficina en Colombia del Alto Comision de las Naciones Unidades para los Derechos Humanos —
Tercera Edicion, Compilacion de Jurisprudencia y Doctrina Nacional e Internacional, Bogota, 2002.
#0Oficina en Colombia del Alto Comision de las Naciones Unidades para los Derechos Humanos —
primera Edicion, Compilacion de Jurisprudencia y Doctrina Nacional e Internacional, Bogota, abril
2003.

*Comision Colombiana de Juristas, Compilaciéon de Documentos de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), Principios Internacionales sobre Impunidad y Reparaciones, Bogota,
2007.
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derechos humanos o wuna violacion grave del derecho internacional
humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el
término ‘victima’ también correspondera a la familia inmediata o a las personas
a cargo de la victima y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir
para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir victimizacion...”

Como puede verse, organismos internacionales como Naciones Unidas plantean
un concepto de victima que comprende al sujeto pasivo, a los perjudicados, a los
individuos concretos y a la colectividad afectadas por el delito, extendiéndolo

también a quienes padecen los abusos de poder politico 0 econémico®.

Asi mismo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, interpretando el articulo
25 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, precisa que tal norma
entiende por victima a la “...persona directamente afectada por la medida, acto u
omision que impugna...”; estimando que un individuo puede considerarse victima,
aun sin analizar el posible dafio o perjuicio, pues puede haber violacién sin que se

produzca dafio®.

El Estatuto de la Victima en el proceso penal en su articulo 1°, aprobado a su vez
por la Decision del Consejo de Europa de Marzo 15 de 2001, define como victima
a “...La persona fisica que haya sufrido un perjuicio, en especial lesiones fisicas o
mentales, dafios emocionales o un perjuicio econémico, directamente causado por

un acto u omision que infrinja la legislacion penal de un Estado miembro...”.

En lo relativo al Sistema Interamericano de Derechos Humanos, los derechos de
las victimas, aunque no aparecen definidos y catalogados especificamente en la
Convencién Americana, han sido objeto de un profundo y continuo desarrollo por
parte de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. De
dicha linea jurisprudencial se extrae que es especialmente a partir del contenido

*ROIG TORRES, Margarita, La Victima, Universitat de Valéncia. Instituto Universitario de
Criminologia y Ciencias Penales. 2007. consultado en: www.tirant.com/editorial/autorList/margarita-
roig-torres-13418.

% SOLE RIERA, op cit.
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de los articulos 8 y 25 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, como
pueden construirse y hacerse exigibles tales derechos®.

A este respecto, la Corte IDH ha precisado el alcance que debe darse al articulo 8
de la Convencion, que consagra las garantias judiciales que deben asegurarse a
los individuos que estén bajo la égida judicial; indicando al efecto, que debe
salvaguardarse el conjunto de prescripciones de lo que en nuestro ordenamiento
denominamos el debido proceso, y que define el articulo 29 de la Constitucion

Politica de Colombia.

Plantea también la Corte IDH, que el referido articulo de la Convencion radica en
cabeza de los acusados de delitos las prerrogativas del denominado “debido
proceso legal”, las cuales son en esencia: los principios de doble instancia,
legalidad y no autoincriminacion; asi como el derecho a la defensa, a un juicio
publico sin dilaciones, a la presuncion de inocencia y a la proscripcion de torturas

y tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes.

No obstante lo anterior, -sefiala la Corte IDH-, no es sélo al sindicado o acusado a
quien deben garantizarsele tales derechos, sino que deben extenderse también a
las victimas directas de los crimenes y a sus familiares. Pese a que el
referenciado articulo 8° no es taxativo en mencionar a las victimas, una
interpretacion sistematica de la Convencion y sus principios indica que los
mencionados sujetos deben tener garantizados sus derechos a la justicia, la

verdad y la reparacion®’.

El articulo 25 de la Convencion, consagra el derecho a un recurso judicial efectivo,

esto es, el que permita a las victimas de violaciones a sus derechos humanos y a

% En este sentido, ver entre otros a HUBER, Florian, La Ley de Justicia y Paz. Desafios y Temas
de Debate, Editorial Gente Nueva, Bogota, 2007 y UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN,
Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina, RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, ¢Justicia
Transicional sin Transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia, Centro de Estudios de
derecho, Justicia y Sociedad —Dejusticia-, Ediciones Antropos, Bogoté, 2006.

¥Instituto Interamericano de Derechos Humanos, Verdad, Justicia y Reparacién, Colombia ante la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Primera Edicion, Fundacién Social, Bogotéa, 2006.
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sus familiares, obtener verdad, justicia y reparacion. Se precisa en la Convencion,
gue independientemente de la forma y modalidades que se adopten en cada
estado, las mismas deben conducir siempre a materializar tales derechos con la
investigacion y el juzgamiento de los responsables de los crimenes, con la
develacion de la verdad de los mismos y con la efectiva reparacion de los dafios y

perjuicios causados.

Por tanto, no basta con que el recurso exista nominalmente sino que éste debe ser
efectivo. La Corte IDH se pronuncié sobre este aspecto entre otras en las

sentencias de los Casos de las Palmeras, Durand Ugarte y Villagran Morales®®,

En otro orden de ideas, los estandares internacionales, a los cuales en materia de
derechos humanos debe sujetarse el Estado Colombiano, por virtud del bloque de
constitucionalidad definido en el articulo 94 de la C.P., compelen a nuestro
ordenamiento juridico, a respetar en materia de derechos de las victimas unos
pardmetros minimos que han venido siendo recogidos por distintos tratados e
instrumentos internacionales ratificados por Colombia desde los afios setenta del
siglo pasado.

Tales derechos de las victimas cobran especial importancia cuando deben
aplicarse ya no en el marco del régimen penal comudn, -esto es, de los cédigos
penal y procesal penal vigentes-, sino en el marco de los procesos de justicia
transicional, tal y como es el caso de la Ley 975 de 2005 (LJYP), y leyes

posteriores expedidas en tal contexto.
4. La Victimaen la Ley de Justiciay Paz.
En el afio 2005 y ya en el marco de la primera experiencia colombiana de justicia

transicional del siglo XXI, se expide la Ley 975 de 2005 (Ley de Justicia y Paz, en
adelante LJYP), la cual entroniza un proceso penal especial en el que los

*|nstituto Interamericano de Derechos Humanos, op. cit.

24



derechos de las victimas de violaciones de derechos humanos son expresamente
reconocidos, adquiriendo a partir de alli la centralidad de la que carecian en el
esquema penal ordinario. Desde luego que, tal y como viene de verse, los
derechos de las victimas de violaciones de derechos humanos en el marco de los
procesos transicionales tienen un origen y un desarrollo diverso que los de las

victimas de delitos comunes.

La Ley 975 de 2005 en su articulo 5°, precisa que para los efectos de la Ley de

Justicia y Paz (LJYP) se entenderan como victimas quienes:

“...individual o colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones
transitorias 0 permanentes que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica,
psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento emocional, pérdida
financiera o0 menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafios deberan ser
consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacion penal, realizadas
por grupos armados organizados al margen de la ley.

También se tendré por victima al cényuge, compafiero 0 compafiera permanente,
y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa,
cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida.

La condicion de victima se adquiere con independencia de que se identifique,
aprehenda procese o condene al autor de la conducta punible y sin consideracién
a la relacion familiar existente entre el autor y la victima.

Igualmente se consideraran como victimas a los miembros de la Fuerza Publica
que hayan sufrido lesiones transitorias 0 permanentes que ocasionen algun tipo de
discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual o auditiva), 0 menoscabo de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de las acciones de algun integrante
o miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley.

Asimismo, se tendran como victimas al cényuge, compafiero o compafiera
permanente y familiares en primer grado de consanguinidad, de los miembros de
la fuerza publica que hayan perdido la vida en desarrollo de actos del servicio, en
relacién con el mismo, o fuera de él, como consecuencia de los actos ejecutados
por algun integrante o miembros de los grupos organizados al margen de la ley....”

Tal definicion fue luego declarada exequible por la Corte Constitucional, quien a
través de la Sentencia C-370 de 2006, concluyé que los demandados incisos
segundo y quinto se hallaban conformes con la Carta Politica, en el entendido que:
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“...la presuncion alli establecida no excluye como victima a otros familiares que
hubieren sufrido un dafio como consecuencia de cualquier otra conducta violatoria

de la ley penal cometida por miembros de grupos armados al margen de la ley...”

Como argumentos centrales de tal determinacion la Corte sefial6:

“...La limitacién arbitraria del universo de personas con capacidad de acudir a las

autoridades judiciales para la satisfaccion de sus derechos, da lugar a la violaciéon
del derecho de acceso a la administracion de justicia, al debido proceso y a un
recurso judicial efectivo, consagrados en los articulos 1, 2, 29 y 229 de la
Constitucion y 8 y 25 de la Convencion Interamericana sobre Derechos
Humanos... Ahora bien, el derecho internacional de los derechos humanos
reconoce que los familiares de las personas victimas de violaciones a los
derechos humanos como por ejemplo, del delito de desaparicion forzada, tienen
derecho a ser consideradas victimas para todos los efectos legales,
constitucionales y convencionales. Adicionalmente, el Protocolo | reconoce el
"derecho que asiste a las familias de conocer la suerte de sus miembros”...

...La Corte considera que viola el derecho a la igualdad y los derechos de acceso
a la administracion de justicia, al debido proceso y a un recurso judicial efectivo las
disposiciones de la Ley demandada que excluyen a los familiares que no tienen
primer grado de consanguinidad con la victima directa, de la posibilidad de que, a
través de la demostracion del dafio real, concreto y especifico sufrido con ocasion
de las actividades delictivas de que trata la ley demandada, puedan ser
reconocidos como victimas para los efectos de la mencionada Ley. También viola
tales derechos excluir a los familiares de las victimas directas cuando éstas no
hayan muerto o desaparecido. Tales exclusiones son constitucionalmente
inadmisibles, lo cual no dista para que el legislador alivie la carga probatoria de
ciertos familiares de victimas directas estableciendo presunciones como lo hizo en
los incisos 2 y 5 del articulo 5 de la ley acusada...” (Corte Constitucional 2006).

De igual forma, nuestro Tribunal Constitucional al estudiar la constitucionalidad del
inciso cuarto del mismo articulo, concluyo que no era contrario a la Constitucion ni
violaba el principio de distincién entre combatientes y sociedad civil, siendo a éste
respecto una norma mas garantista frente a la regulacién internacional, toda vez
que le otorga -para los efectos de la LIYP- el caracter de victimas a los miembros
de la fuerza publica; ello por cuanto: “... De lo que se trata no es de asimilar a los
civiles con dichos combatientes para someter a los civiles a una situacion de
aquellas que precisamente prohiben los textos internacionales citados, sino que se

trata es simplemente del otorgamiento a los miembros de la Fuerza Publica para
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efectos de la Ley sub examine del caracter de victimas...”°.

A través del articulo 2° de la Ley 1592 de 2012, se modifico el ya referido articulo

5° de la LJYP, en los siguientes términos:

“... Modifiquese el articulo 5° de la Ley 975 de 2005, el cual quedara asi:

Articulo 5°. Definicion de victima. Para los efectos de la presente ley se
entiende por victima la persona que individual o colectivamente haya sufrido
dafos directos tales como lesiones transitorias 0 permanentes que ocasionen
algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva),
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos
fundamentales. Los dafios deberdn ser consecuencia de acciones que hayan
transgredido la legislacién penal, realizadas por miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley.

También se tendré por victima al cényuge, comparfiero o compariera permanente,
y familiar en primer grado de consanguinidad, primero civil de la victima directa,
cuando a ésta se le hubiere dado muerte o estuviere desaparecida.

La condicion de victima se adquiere con independencia de que se identifique,
aprehenda, procese o condene al autor de la conducta punible y sin consideracion
a la relacion familiar existente entre el autor y la victima.

Igualmente, se consideraran como victimas a los miembros de la Fuerza Publica
gue hayan sufrido lesiones transitorias 0 permanentes que ocasionen algun tipo de
discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual o auditiva), 0 menoscabo de sus
derechos fundamentales, como consecuencia de las acciones de algun miembro
de los grupos armados organizados al margen de la ley.

Asi mismo, se tendran como victimas al cényuge, compafiero 0 compafiera
permanente y familiares en primer grado de consanguinidad, de los miembros de
la fuerza publica que hayan perdido la vida en desarrollo de actos del servicio, en
relacion con el mismo, o fuera de él, como consecuencia de los actos ejecutados
por algun miembro de los grupos armados organizados al margen de la ley.

También serén victimas los demas familiares que hubieren sufrido un dafio como
consecuencia de cualquier otra conducta violatoria de la ley penal cometida por
miembros de grupos armados organizados al margen de la Ley...”.

*Republica de Colombia, Corte Constitucional,Sentencia C-575 del 25 de julio de 2006. M.P.
Alvaro Tafur Galvis
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Por su parte el articulo 6 de la misma Ley sefala:

“...Derechos de las victimas. Las victimas tienen derecho a la verdad, la justicia y
la reparacion integral. La definicién de estos derechos se encuentra desarrollada
en la Ley 1448 de 2011. Para estos efectos las victimas tendran derecho a
participar de manera directa o por intermedio de su representante en todas las
etapas del proceso a las que se refiere la presente ley, de conformidad con lo
dispuesto en la Ley 1448 de 2011. La magistratura velara porque asi sea...”

Frente a las anteriores definiciones, es dable establecer las siguientes notas
distintivas, en buena parte aceptadas por distintos juristas y estudiosos de la

justicia transicional (JT) en Colombia, y del proceso especial de justicia y paz:

() Resulta ajustada a los estandares internacionales reconocidos por Colombia en
materia de victimas de violaciones graves de derechos humanos*. Mas adn, una
simple constatacion con algunos de los instrumentos internacionales que recogen
los derechos de las victimas, permite evidenciar que excepto en lo atinente a la
caracterizacion de los miembros de la fuerza publica como victimas, la redaccién
gue trae el referido articulo 5° es una copia textual de la contenida en tales
instrumentos del DIDH.

Lo anterior puede apreciarse por ejemplo, en los “...Principios y directrices basicos
sobre el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de
derechos humanos y del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones...”, formulados por el Relator Especial de la ONU, Sr. M.
Cherif Bassiouni, el 18 de enero de 2000, aprobados por la Comisién de
Derechos Humanos mediante Resolucion 2005/35 del 19 de abril de 2005 y por la
Asamblea General de las Naciones Unidas el 16 de diciembre de 2005; el cual

sefala:

“...8. A los efectos del presente documento, se entendera por victima a toda

“OUPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban,... op cit..
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persona que haya sufrido dafos, individual o colectivamente, incluidas lesiones
fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional, pérdidas econémicas 0 menoscabo
sustancial de sus derechos fundamentales, como consecuencia de acciones u
omisiones que constituyan una violacién manifiesta de las normas internacionales
de derechos humanos o una violacibn grave del derecho internacional
humanitario. Cuando corresponda, y en conformidad con el derecho interno, el
término “victima” también comprendera a la familia inmediata o las personas a
cargo de la victima directa y a las personas que hayan sufrido dafos al intervenir

para prestar asistencia a victimas en peligro o para impedir la victimizacion...”

En igual sentido, los denominados “...Principios Fundamentales de Justicia para la
Victimas de Delitos y Abusos de Poder”, adoptados por la Asamblea General de
Naciones Unidas en su Resolucion 40/34, del 29 de noviembre de 1985; precisan

al respecto:

“...1. Se entendera por "victimas" las personas que, individual o colectivamente,
hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas 0 mentales, sufrimiento emocional,
pérdida financiera o menoscabo sustancial de los derechos fundamentales, como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacién penal vigente en
los Estados Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder...

...2. Podra considerarse "victima" a una persona, con arreglo a la presente
Declaracion, independientemente de que se identifique, aprehenda, enjuicie o
condene al perpetrador e independientemente de la relacion familiar entre el
perpetrador y la victima. En la expresién "victima" se incluye ademas, en su caso,
a los familiares o personas a cargo que tengan relacién inmediata con la victima
directa y a las personas que hayan sufrido dafios al intervenir para asistir a la
victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

...3. Las disposiciones de la presente Declaracion seran aplicables a todas las
personas sin distincién alguna, ya sea de raza, color, sexo, edad, idioma, religion,
nacionalidad, opinién politica o de otra indole, creencias o practicas culturales,
situaciébn econdémica, nacimiento o situacion familiar, origen étnico o social, 0
impedimento fisico...”*

Es también relevante a este respecto el principio No. 37 de los denominados

“ GOMEZ MENDEZ Maria Paula y MONTOYA SALAMANCA Alexandra, Compilacién de
Instrumentos internacionales, doctrina y jurisprudencia, Justicia, Verdad y Reparacion, Fundacion
Social, 2005.
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Principios de Joinet, que sefiala como titulares del derecho a la reparacion a:
“...Las victimas directas, sus familiares, las personas que estén a su cargo y

las que justifiquen un vinculo particular con la victima...”.

(i) Con la reforma del afio 2012 se amplié la definicion y determinacién de los
derechos de las victimas en la justicia transicional colombiana.Se buscé con ello,
la correccion de las limitaciones existentes para la participacion real y efectiva de
la victimas en todas las etapas del proceso penal especial de Justicia y Paz,
virando hacia una normativa pro victima, muy distante de la LJYP inicialmente

“

aprobada por el Congreso, la cual segun algunos analistas era un “..cuerpo

”

normativo ambiglo...”, pues aunque adoptaba un lenguaje cercano a los

derechos de las victimas, no tenia previstas formas efectivas de proteccién de

[1

esos derechos, siendo entonces una forma “...sutil y disfrazada de

impunidad...”*.

Otros autores, destacan como elementos del concepto de victima arriba resefiado
los siguientes: (a) se caracteriza a la victima como individual o colectiva. (b) se
postula que el dafio sea producto de acciones u omisiones prohibidos por el DIDH
y el DIH. (c) Se amplia la categoria relativa a que hayan intervenido para proteger
a la victima; y, (d) que la victima existe con prescindencia de la identificacion o

procesamiento del autor del hecho victimizante®®.

(i) Otros mas, estiman sin embargo, que tal definicion resulta cuestionable, pues
por ejemplo, no incluye a las victimas de los agentes estatales, muy a pesar de lo
cual la misma surti6 con éxito el juicio de constitucionalidad a que arriba se

aludio™.

42

UPRIMNY YEPES, Rodrigo, Las Leyes de Justicia y Paz en la desmovilizacion de los
paramilitares en Colombia. UNIANDES, Bogota, 2011.

“pATINO GONZALEZ, op cit.

“UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban... op cit.
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Frente a esta critica, debe recordarse que la LJYP fue el primer paso en la
direccion de establecer un mecanismo de justicia transicional, orientado
fundamentalmente a grupos armados organizados al margen de la ley (Gaoml).
Por tanto, aunque sin duda es reprochable tal omision, la misma resulta explicable
desde los antecedentes de aquella Ley y de los intereses politicos que

determinaron la expedicién de la misma en el Congreso™®.

(iif) En la misma direccion, hay quienes ponen el acento no en la simple mencién
del universo de victimas y sus derechos, sino en la efectiva garantia y eficacia de
tales derechos. A este respecto planteemos desde ahora, una idea sobre la que
volveremos recurrentemente en este trabajo, a saber: que la tradicion juridica
colombiana,- muy bien seguida por la LJYP-, es consistente en estar a la
vanguardia mundial en materia de enunciaciébn y reconocimiento formal de
derechos, sin que ello se traduzca necesariamente en su efectiva satisfaccion,
dado que cuando se trata de materializarlos, los mecanismos procesales y la
realidad de la administracion publica y de justicia terminan en no pocas ocasiones,
relativizando su aplicaciéon y alimentando la desconfianza ciudadana en la

institucionalidad.-

Ejemplo de esta reflexion sobre la eficacia meramente simbdlica de algunas
normas juridicas en nuestro medio, lo encontramos en el planteamiento de
Quinche Ramirez, para quien: “...Al nivel de la enunciacion, la Ley 975 es tal vez
la norma mas generosa jamas expedida alrededor de los derechos de las victimas
de la violencia armada. Paradojicamente la generosidad de su enunciacién no se
corresponde en nada con la efectividad de los derechos que alli se sefialan, en
tanto que no se establecen mecanismos que los hagan reales... Se trata
solamente de derechos en el papel y no de derechos en la vida, ni derechos en las
personas, y que esa simple enunciacion es el primer peldafio hacia el objetivo final

“UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban..., op cit.
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de elusién de los estandares de proteccion...”®.

5. La Victima en La Ley 1448 de 2011 (Ley de Victimas).

La Ley 1448 de 2011 conocida como Ley de Victimas, sefiala en su articulo

tercero que para los efectos de dicha ley se consideraran victimas: “...aquellas
personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos
ocurridos a partir del 1° de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al
Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las
normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto

armado interno...”

De esta nueva categorizacion se extrae, en primer lugar, la decision de fijar un
limite temporal a los episodios de victimizacion, con la orientacion evidente de
poner topes a las indemnizaciones estatales debidas a las victimas del conflicto.
Luego de ello, en este articulo se hacen puntuales definiciones sobre las victimas
por parentesco y consanguinidad, las que lo son por asistir a la victima primaria, o
por ser miembros de la fuerza publica o por tratarse de menores de edad

reclutados por los grupos armados organizados al margen de la ley (Gaoml).

Se develaba problematica la salvedad realizada en el paragrafo 3° del referido
articulo 3°, al excluir como victimas a quienes hubiesen sufrido el dafio a
consecuencia de: “...actos de delincuencia comun...”. Especificamente se estaria
dejando por fuera a las victimas de las denominadas Bandas Criminales (Bacrim)

en cuyas huestes se reciclaron muchos de los antiguosgrupos paramilitares.

Esta exclusion vino a ser subsanada por la Corte Constitucional, quien en distintos
pronunciamientos sefial6 como contrario a la Constitucion, la negativa de la

Unidad de Victimas a incluir en el Registro Unico de Victimas (RUV) a las victimas

““QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando, Los Estandares de la Corte Interamericana y la Ley de
Justicia y Paz, Editorial Universidad del Rosario Bogota, 2009.
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de los grupos paramilitares, mas conocidas como Bandas Criminales (Bacrim).
Para la Corte la definicion de victima que trae la Ley 1448 de 2011 debe
entenderse como un criterio “operativo”, el cual determina el universo de personas
sobre las que recaen las disposiciones de dicha normativa, sin excluir otras formas
de victimizacion.

Segun la Corte, “...A partir de la interpretacion amplia que deben tener los
conceptos de ‘“victima”y de “conflicto armado”, el Auto 119 de 2013 deja claro que
es inconstitucional negar la inclusion en el Registro Unico de Victimas (RUV) de
una persona que afirma ser desplazada, argumentando que los hechos no se

dieron “con ocasién del conflicto armado...”’.

Por su parte, en el paragrafo 4° se estatuye la posibilidad de que las victimas de
hechos anteriores al 1° de enero de 1985, puedan ser objeto de medidas de
reparacion simbdlica y garantias de no repeticion, asi como satisfaccion de su

derecho a la verdad, aun cuando tales victimas no sean individualizadas.

Por ultimo, en el paragrafo 5° se establece una clausula que impide reconocer el
caracter politico a ninguno de los grupos victimizantes en los términos del DIH y

especialmente del articulo 3° Comun de los Convenios de Ginebra de 1949.

6. La Victima en el Marco Juridico para la Paz.

El Acto Legislativo No. 01 de 2012, mas conocido como “Marco Juridico para la
Paz”, introdujo dos articulos transitorios en la Constitucion Nacional, los cuales se
orientaban en esencia a facilitar el proceso de negociacion iniciado ese mismo afio
entre el Gobierno de Colombia y las FARC en Cuba. Dicha reforma de la Carta
Politica, constitucionalizé la “justicia transicional” y teniendo como norte el

facilitamiento de la “terminacion del conflicto” y el asentamiento de una “paz

*" Replblica de Colombia. Corte Constitucional. Sentencia T- 834 del 11 de noviembre de 2014.
M.P. Jorge Ivan Palacio.
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estable y duradera”, determiné reformular la normativa de judicializacion de los

miembros de los grupos armados organizados al margen de la ley*®.
En lo relativo a los derechos de las victimas el articulo 66 Transitorio sefialo:

“...Los instrumentos de justicia transicional serdn excepcionales y tendrdn como
finalidad prevalente facilitar la terminacion del conflicto armado interno y el logro
de la paz estable y duradera, con garantias de no repeticién y de seguridad para
todos los colombianos; y garantizaran en el mayor nivel posible, los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion. Una ley estatutaria podra
autorizar que, en el marco de un acuerdo de paz, se dé un tratamiento
diferenciado para los distintos grupos armados al margen de la ley que hayan sido
parte en el conflicto armado interno y también para los agentes del Estado, en
relacion con su participacion en el mismo.

Mediante una ley estatutaria se estableceran instrumentos de justicia transicional
de caracter judicial o extrajudicial que permitan garantizar los deberes estatales de
investigacion y sancién. En cualquier caso se aplicardn mecanismos de
caracter extrajudicial para el esclarecimiento de la verdad y la reparacién de
las victimas...

...Una ley debera crear una Comisién de la Verdad... Tanto los criterios de
priorizacibn como los de seleccidén son inherentes a los instrumentos de justicia
transicional. El Fiscal General de la Nacién determinard criterios de priorizacion
para el ejercicio de la accion penal. Sin perjuicio del deber general del Estado de
investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al
Derecho Internacional Humanitario...En cualquier caso, el tratamiento penal
especial mediante la aplicacion de instrumentos constitucionales como los
anteriores estara sujeto al cumplimiento de condiciones tales como la dejacion de
las armas, el reconocimiento de responsabilidad, la contribucién al
esclarecimiento de la verdad y a la reparacion integral de las victimas, la
liberacion de los secuestrados, y la desvinculacién de los menores de edad
reclutados ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos armados al
margen de la ley...”

La Corte Constitucional al pronunciarse sobre la primera demanda de
inconstitucionalidad presentada por la Comisién Colombiana de Juristas, profirio la
Sentencia C-579 de 2013, en la cual sefial6 que ninguna justicia o politica

transicional podia desconocer los derechos de las victimas. Con este fallo y con el

“AMBOS, Kai, Justicia de Transicion y Constitucién Analisis de la Sentencia C-579 de 2013 de la
Corte Constitucional, Editorial Temis, Bogota, 2014.
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texto mismo del llamado Marco Juridico para la Paz, se puede hablar de la
elevacion expresa a la categoria de derechos constitucionales de los derechos de
las victimas, pues éstos. “...Hasta entonces se sustentaban... en la jurisprudencia,
fundamentalmente a partir del derecho a la justicia y de los instrumentos del

bloque de constitucionalidad...”®.

Es por ello que en la misma Sentencia que venimos citando el Tribunal
Constitucional, recuerda la linea jurisprudencial construida por la Corporacion
desde la Sentencia C-228 de 2002, soportada en los articulos 1°, 2°, 15, 21, 93,
229 y 250 de la Carta Politica y en los avances del derecho internacional de los

derechos humanos.

Para la Corte: “...Existe un pilar fundamental de la Constitucion que consiste en el
compromiso del Estado social y democratico de derecho de respetar, proteger y
garantizar los derechos de la sociedad y de las victimas. En virtud de este
mandato, existe la obligacion de: (i) prevenir su vulneracion; (ii) tutelarlos de
manera efectiva; (iii) garantizar la reparacion y la verdad; y (iv) investigar, juzgar y
en su caso sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al

Derecho Internacional Humanitario...”°.

““SANCHEZ, Nelson Camilo, En: AMBOS, Kai, Justicia de Transicién y Constitucion. Analisis de la
Sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, Editorial Temis, Bogota, 2014.

*Republica de Colombia. Corte Constitucional Sentencia C-579 del 28 de agosto de 2013, M.P.
Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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CAPITULO I
Justicia Transicional y Verdad en el Proceso Penal.

1. Lajusticia Transicional.

La expresién Justicia Transicional, se refiere a los procesos por medio de los

cuales “...Se realizan transformaciones radicales de un orden social y politico,

bien sea por el paso de un régimen dictatorial a uno democratico, bien por la

finalizacion de un conflicto interno armado y la consecucioén de la paz...”*

Este concepto de Justicia se orienta a estudiar: “...La justicia en sociedades en
transicion, sea luego del conflicto o durante un conflicto en curso...”. El
mismo supone ademas, una serie de medidas tanto judiciales como
extrajudiciales, cuya bondad deberd ser evaluada a la luz de su efectiva
contribucion tanto a una verdadera reconciliacion como al fortalecimiento de la

democracia y del sistema judicial®.

Para Elster, la justicia transicional hunde sus raices en la democracia ateniense y
se compone: “...De los procesos de juicios, purgas y reparaciones gue tienen

lugar luego de la transicion de un régimen politico a otro...”>.

Orozco Abad en linea con este criterio, muestra como desde los griegos podemos
rastrear la aparicion de la Justicia Transicional, la cual tuvo particular incidencia en
los procesos de cambios politicos sucedidos en el mundo helénico,
especificamente en las transiciones de la Tirania a la Democracia acaecidas entre
los afios 411 a 403 AC.>

> UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban..., op cit..

*2AMBOS, Kai, El Marco de la Justiciade Transicién, Editorial Temis S.A., Bogota, 2008.
*ELSTER, Jon, traducido por Ezequiel Zaidenwerg, Rendicion de Cuentas La Justicia Transicional
en Perspectiva Historica, Buenos Aires, 2006.

*OR0OZCO ABAD, Ivan, Justicia Transicional en Tiempos del Deber de Memoria, Editorial Temis,
Bogota, 2009
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Sin embargo, a pesar que los origenes del concepto puedan ubicarse en la
antigledad, la justicia transicional tal y como hoy la conocemos fue
completamente definida en los afios noventa del siglo pasado, cuando a raiz de
los historicos sucesos de 1989, se generaron radicales cambios en las naciones
de Europa del Este, con la consecuente necesidad de adoptar una justicia de
transicion hacia regimenes democraticos por oposicion a los totalitarismos que

pervivieron hasta entonces.

La justicia en las transiciones, se mueve entonces en una disyuntiva expresada
en, por una parte, lograr dar respuesta a las demandas de justicia de las victimas
del conflicto, procurando evitar el regreso a la guerra. Y de otro lado, conseguir el
aclimatamiento de una paz estable y duradera que se funde en la equidad, el
respeto y la inclusion, lo que a su vez exige cambios sistémicos y reformas en las

instituciones®.

Se plantea asi un desafio para la justicia transicional, el cual pasa por disolver
juridicamente la pugna entre la adecuada satisfaccion de los derechos de las
victimas y las exigencias de la realidad politica que imponen un trato benigno a los
responsables de las violaciones de derechos humanos, como factor que haga
viable el fin del conflicto armado. Por tanto, la justicia requerida en estas

113

situaciones post conflictuales es muy especial, “...pues no puede hacer
inviables las transiciones con exigencias juridicas demasiado
rigurosas...sobre todo en aquellos contextos en los cuales la transicion es el

fruto de una negociacion y no de un triunfo militar o politico...”®.

Tratdndose de justicia transicional, las expresiones justicia y paz cohabitan en
permanente tension, pues no puede olvidarse que los estandares internacionales

en materia de derechos humanos, exigen que las victimas de masivas violaciones

> MANI Rama, MINOW, Martha, CROCKER, David A., Justicia Transicional, UNIANDES y Siglo
del Hombre Editores, Bogota, 2011.

*MINOW Martha, CROCKER David A., MANI Rama, traducciéon de Morales de Setién Ravina y
Saffon Maria Paula, Justicia Transicional, Siglo del hombre editores Bogoté, 2011.
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de derechos humanos ocurridas en los conflictos armados sean protegidas y que
tales abusos no se vuelvan a repetir"’. Son entonces derechos de las victimas, el
saber la verdad de lo ocurrido, el obtener una reparacion por los hechos y la

judicializacion y sancion de los culpables de los crimenes.

Sin embargo, en contravia de estos derechos se tienen las presiones surgidas de
los procesos de paz y reconciliacion, particularmente cuando estos surgen de la
negociacion politica, pues los responsables de crimenes atroces deben tener
algun tipo de motivacion para abandonar la guerra. Estas tensiones entre justicia y
paz no pueden eliminarse ni traducirse en una formula satisfactoria para todos los

actores.

En este ultimo sentido, se debe aspirar a construir un minimo de consensos en
los procesos de justicia transicional, edificados sobre la base de acuerdos de paz
entre los actores armados; esto es, qué: “...Asi como la impunidad resulta una
opcién imposible desde el punto de vista ético y juridico, la posibilidad de

una justicia retributiva plena también parece quedar excluida...”®.

Para orientar la busqueda de esos minimos, resultan relevantes los denominados
Principios para la Proteccién y Promocion de los Derechos Humanos mediante la
lucha contra la Impunidad, mas conocidos como Principios de Joinet, (ONU 1997),
los cuales indican que todos los estados tienen al nivel de proteccién de los
derechos humanos y de lucha contra la impunidad, cuatro obligaciones
inexcusables en punto de la proteccion de las victimas de violaciones de derechos
humanos, los cuales no pueden ser desconocidos ni siquiera so pretexto de

procesos de justicia transicional, a saber, (i) derecho a la justicia, (ii) derecho a la

*'UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban... op cit.

SUPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, ¢ Justicia Transicional..., op cit.
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verdad, (iii) derecho a la reparacion de las victimas, y (iv) adopcion de reformas

institucionales y garantias de no repeticién®.

Ahora bien, aunque resulta clara la carencia de una formula Unica o exclusiva de
caracter juridico, orientada a guiar los procesos transicionales, en el ultimo tiempo
la comunidad internacional ha consensuado ciertos pardmetros basicos para
poder delimitar el accionar estatal en tales procesos. No obstante, esos
denominados estandares internacionales, no contienen en grado de detalle las
férmulas en que se efectivizan los derechos de las victimas, aunque si permiten

delinear los principios generales que deben seguirse por los Estados.

La Corte Constitucional Colombiana, a partir de la Sentencia C-370 de 2006 se ha
pronunciado en mudltiples ocasiones sobre el concepto de justicia transicional,
indicando que es: “...“una institucion juridica a través de la cual se pretende
integrar diversos esfuerzos, que aplican las sociedades para enfrentar las
consecuencias de violaciones masivas y abusos generalizados o
sistematicos en materia de derechos humanos, sufridos en un conflicto,
hacia una etapa constructiva de paz, respeto, reconciliacion y consolidacion
de la democracia, situaciones de excepcioén frente a lo que resultaria de la

aplicacion de las instituciones penales corrientes...”.

La Corte Constitucional y la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia al
momento de asumir el conocimiento de asuntos relativos a la Ley de Justicia y
Paz, han tomado partido por la idea de que ésta es expresién de un modelo de
justicia transicional. Por tanto, creemos que no puede dudarse que a partir de
dicha normativa nos encontramos en Colombia en el escenario de la justicia

113

transicional. Mientras para “...los operadores juridicos y para las instituciones

estatales, diversos mecanismos, como la Ley de Justicia y Paz y aquellos que de

UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban... op cit.
®*Republica de Colombia. Corte Constitucional Sentencia C-579 de 2013, op. cit.
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ella se derivan, deben ser interpretados como propios de la justicia transicional...”;
para otros, en el caso colombiano ante lo que estamos es frente a un “...proceso
complejo con formulas y mecanismos de justicia transicional, mas no en si de un

proceso de justicia transicional...”.

Por lo anterior, y considerando ademas la heterodoxia del caso colombiano, seria
mas apropiado no hablar como en otras transiciones de superacion del pasado
sino de “superacién de un presente conflictivo”; dado que en nuestro pais no
estamos en el escenario de un cambio de un régimen de facto a una democracia,
tal y como sucedi6 en el cono sur, sino de un proceso paulatino de
desmovilizacion de distintos actores armados, lo que obliga a que se hable y
apligue la justicia transicional, muy a pesar de que se haga en medio de la

guerra®.

En Colombia, la expedicion de la Ley 975 de 2005, denominada Ley de Justicia y
Paz (LJYP), supuso el primer intento en este siglo de iniciar la construccion de un
esquema de justicia transicional, el cual aunque orientado en principio a enfrentar
el “desmantelamiento” de uno sdélo de los grupos armados al margen de la ley, fue
sin duda un paso inicial fundamental para la elaboracién de un modelo propio de

justicia de transicion.

Hoy, cuando se concluyé exitosamente el proceso de negociacion con la guerrilla
de las FARC, y se suscribié el Acuerdo que pone fin a la guerra de mas de
cincuenta afios, -incluyéndose un nuevo esquema de justicia transicional-, resulta
pertinente recordar que fue la citada LJYP la que trazé el camino que se ha
recorrido en estos mas diez afios, tiempo en el cual se produjeron multiples
desarrollos normativos en materia de derechos de las victimas, destacandose

entre ellos la Ley 1448 de 2011, o Ley de Victimas, la cual incluye una definicién

* APONTE, Alejandro David, Colombia: Un caso sui géneris de la justicia de transicion, En Justicia
Transicional en Iberoamérica, Jessica Almqvist y Carlos Espésito (coords.). Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, Madrid, 2009.

2 APONTE, Alejandro, op. cit.
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de lo que debe entenderse por Justicia Transicional. Veamos:

El Articulo 8° de dicha Ley sefiala que por Justicia Transicional deben entenderse:

“...Los diferentes procesos y mecanismos judiciales o extrajudiciales asociados
con los intentos de la sociedad por garantizar que los responsables de las
violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente Ley, rindan cuentas de
sus actos, se satisfagan los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion
integral a las victimas, se lleven a cabo las reformas institucionales necesarias
para la no repeticion de los hechos y la desarticulacion de las estructuras armadas
ilegales, con el fin Ultimo de lograr la reconciliacion nacional y la paz duradera y
sostenible...”

Se resaltan de esta definicion “oficial” de Justicia transicional los siguientes

elementos:

(i) Dada la remision que hace al articulo 3° de la misma Ley, el cual define como

“

victima a quien: “...individual o colectivamente hayan sufrido un dafio por hechos
ocurridos a partir del 1° de enero de 1985, como consecuencia de infracciones al
Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las

normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del

conflicto armado _interno...”, supone un avance frente a la negativa del Estado

Colombiano a reconocer la existencia de un conflicto armado interno.

Evidencia de lo anterior, es que en la LIJYP, se hablaba simplemente de acciones
delictivas de grupos armados organizados al margen de la ley (Gaoml), situando
tales hechos de forma aislada o descontextualizada de la guerra colombiana. Hoy,
superada ya la pretensién del Gobierno Uribe de hablar no de conflicto armado
sino de “amenaza terrorista”, el Estado Colombiano reconoce que en el pais se ha
desarrollado un conflicto armado interno que solo entre 1958 y 2012, produjo un
total de 220.000 muertos directamente asociados a dicha guerra, 80% de las

cuales son civiles®.

®Centro de Memoria Histérica (CMH), Basta Ya! “Memorias de Guerra y Dignidad”, Bogota, 2013.
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(i) Reafirma la necesidad de constituir un mecanismo extrajudicial de
esclarecimiento de la verdad histérica del conflicto. Este reconocimiento de la
necesidad de un organismo como una Comisién de la Verdad, ha sido reclamado
por diversos sectores académicos, politicos y sociales, siendo una de las
recomendaciones fundamentales hechas al Gobierno Nacional por parte del
Centro Nacional de Memoria Histérica, en su Informe sobre el Conflicto Armado

Colombiano, denominado Basta Ya®*.

El consenso respecto a la necesidad de una Comision de la Verdad en Colombia,
fue constitucionalizado a través del Acto Legislativo No. 01 de 2012 (Marco
Juridico para la Paz), por medio del cual se introdujo el articulo 66 Transitorio de la
Constitucion, con miras a establecer “instrumentos juridicos de justicia
transicional”’. Posteriormente, tuvo su concrecion definitiva en el Acuerdo
alcanzado en Junio de 2015, entre el Gobierno y las FARC en los diadlogos de Paz
de La Habana, consistente en crear una Comision de caracter extrajudicial Para
el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticidon, que luego
de la firma del Acuerdo Final procederd a construir un relato plural de la verdad
histdrica del conflicto®.

(iif) Esta definicidbn pareciera evitar el tema de reformas o cambios sociales
necesarios para construir la Paz y lograr la reconciliacién. Nétese que en el
aludido articulo 8 de la Ley de Victimas se habla de: “...reformas institucionales
necesarias para la no repeticibn de los hechos y la desarticulacion de las
estructuras armadas ilegales...”. No se explicitan aqui, los cambios o reformas al
sistema politico o al modelo econdémico, que modifiquen las estructuras sociales
ligadas al conflicto. Cabe esperar que se trate de un involuntario olvido del
legislador y no de la determinacion consciente de obviar la discusion sobre la

necesidad de profundos cambios y transformaciones de la sociedad que hagan

®*Centro de Memoria Histérica (CMH), op cit. Basta Ya!
65http://www.semana.com/nacion/articuIo/para-que-servira-la-comision-de-Ia-verdad/430356-3
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viable el acuerdo de paz que se alcanzé finalmente en La Habana®®

O como lo sefialoé el Director del CMH, Gonzalo Sanchez al momento de la
entrega del Informe denominado jBasta Ya!: “...Por mas que la apreciemos, esta
es una democracia todavia con grandes limitaciones y amenazas: la
polarizacion sin atenuantes o la exclusién del otro, la corrupcion, la
impunidad, las estrategias de cooptacion del Estado por parte de grupos
armados ilegales, y las persistentes desigualdades sociales, son algunas de
las mas notorias y destructivas. Si quisiéramos sacar lecciones de otras
experiencias traumaticas, la primera deberia ser que el mejor antidoto contra
la violencia en el largo plazo es la profundizaciéon de la democracia y la

justicia...”®’.

En resumen, una justicia de transicion en un contexto como el colombiano debe
por un lado, avenirse con los estandares establecidos por el derecho internacional
de los derechos humanos,- plenamente acogidos por nuestro Tribunal
Constitucional-; y de otra parte, lograr la construccion de consensos sociales qué,
partiendo de las realidades y particularidades del conflicto que tenemos, consiga la
satisfaccion de las expectativas de justicia y paz de las victimas y contribuya de tal
manera al fortalecimiento del estado de derecho y a consolidar una reconciliacién

estable y duradera®®.

Ademas, no puede olvidarse, que a raiz de la voluntaria sujecion del Estado
Colombiano al derecho internacional, y de la jurisprudencia de la Corte
Constitucional respecto de las limitaciones que por virtud de los Tratados suscritos
por Colombia se imponen al momento de conceder amnistias e indultos en

periodos transicionales, el escenario hoy es totalmente distinto al que se tenia en

®Entre otros, ver a: UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO
MARINO, Catalina, RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, ¢Justicia Transicional... op cit, MANI
Rama, MINOW, Martha, CROCKER, op cit.

®"Centro de Memoria Histérica (CMH), Basta Ya!, op cit.

®UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, ¢ Justicia Transicional..., op cit.
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los afios 80 e inicios de los 90, cuando se finiquitaron los Ultimos acuerdos de paz
exitosos con las guerrillas del M-19 y algunas facciones del ELN y el EPL.

En aquella época, en armonia con nuestra tradicion centenaria de indultos y
amnistias y del concepto de delito politico entonces imperante, no se plante6 en el
pais el debate presente sobre los derechos de las victimas. Tampoco se miraba,-
bajo el abrigo de la Carta del 86-, mas alla de las fronteras a la hora de definir el
escenario juridico para permitir la reinsercion de los miembros de los grupos

subversivos que dejaron las armas.

El escenario del conflicto y la negociacion de esta segunda década del siglo XXI,
aparece completamente distinto, pues desde nuestro ultimo proceso de paz con
las guerrillas hemos asistido a la entrada en vigencia de la Constitucién de 1991,
y con ella de una nueva y vigorosa estructura normativa de protecciéon de los
derechos humanos y de aplicacion del Derecho Internacional Humanitario.
Ademas, la irrupcién del Estatuto de Roma y su Corte Penal Internacional y la
consolidacion de lo que Orozco Abad denomina una nueva “conciencia
humanitaria”, han supuesto que las condiciones para estructurar juridicamente un
acuerdo de paz en Colombia, aparecen con unas exigencias que no se tuvieron en
el pasado, las cuales podemos resumir en una maxima: respeto a los derechos de

las victimas del conflicto.

Dicho de otra manera, el panorama presente no permite ya una preeminencia del
pragmatismo politico a la hora de resolver el dilema entre justicia y paz. En efecto,
por virtud de los ineludibles compromisos adquiridos por el Estado Colombiano en
materia de derechos humanos, resulta de muy dificil elusion el procesamiento y
efectiva sancion de los responsables de crimenes atroces en el marco del conflicto
armado, pues con ello se lograria una real satisfacciébn de los derechos de las

victimas arriba indicados y por ende se posibilitaria la necesaria reconstruccion
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histérica de los hechos victimizantes y la preservacién de la memoria colectiva®®.

2. La Memoriay EIl Olvido.

Algunos autores plantean que la busqueda de la verdad en los procesos
transicionales no es absoluta, y que por el contrario existen limites a esa verdad,
vale decir, que en contraposicion al derecho a la verdad, se plantea también el
“...derecho a olvidar que tienen los pueblos para la superacion de un

conflicto, mientras este sea voluntario y no impuesto...”".

Desde otro punto de vista, autores como Todorov cuestionan la busqueda de la
memoria (verdad) a través de la via judicial. Los procesos judiciales sélo pueden
mostrar una imagen parcial del pasado, sin dejar espacio para dejar ver otras
visiones que reflejen todos los matices. Pero ademas, el llamado “culto a la
memoria” no necesariamente puede servir ni a la justicia ni aun a la misma
memoria, ya que en ciertos casos se terminan utilizando los procesos- como dice
Todorov- para “servir de ejemplo”, o para la “vindicta” diriamos nosotros; sin que
tal proceder se corresponda en realidad con una adecuada preservacion del
recuerdo colectivo. En ultimas, no son los Tribunales quienes pueden permitirle a
la sociedad construir de mejor forma, un relato amplio y equilibrado del pasado,
pues dadas las limitaciones anotadas esta labor la cumplen mejor los textos de

historia’*.

Ese “Culto a la Memoria” que soporta el derecho de las victimas y de la sociedad a
“saber”, a conocer toda la verdad de los hechos victimizantes, puede migrar hacia

“*

lo que el mismo Todorov denomina como los “...Abusos de la Memoria...”.
Ejemplos de tales excesos, pueden ser lo ocurrido con Serbios e Irlandeses; asi

como mas recientemente con los Judios y los Musulmanes; todos ellos en la

®UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban, op cit.

°FORER, Andreas, op cit.

71TODOROV, Tzvetan, Los Abusos de la Memoria. Paidés Ibérica, Barcelona, 2000.
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época moderna no siempre han servido a buenas causas. Se refiere el citado
autor, por ejemplo, a la justificacion de Serbios e Israelitas para responder o
someter violentamente en el presente a otros pueblos, soportandose en abusos
del pasado. Muchos de estos pueblos no consiguen superar esos recuerdos
traumaticos, inclusive también por la: “...Tentacion... de explotar aquel pasado

de sufrimientos como una fuente de poder y de privilegios...”"%

Ahora bien, aunque no es discutible sefialar en principio que la memoria es una
lucha contra el olvido, Todorov plantea un punto de vista diferente al respecto,

cuando expresa que: “...La memoria no solo no se opone al olvido sino que,

ademas, este es parte de la memoria porque la memoria es un proceso de

seleccion en el cual se conservan unas cosas y se descartan otras...””.

El profesor Iiaki Rivera Beiras, al comentar una clase magistral del profesor
Bulgaro que viene de citarse, y titulada “La memoria ;Un remedio contra el mal?;
plantea la complejidad de utilizar la memoria como un antidoto contra el mal,
contra la barbarie. Para Todorov aquella es ineficaz para tales efectos; no sélo
porque una vez que ocurren los crimenes, ya no es posible obtener una
reparacion y una sancion a la altura de lo que sucedi6; sino porque el
enjuiciamiento de estas atrocidades es imposible. Se debe cuestionar la idea de
gue estos criminales estan alejados de la naturaleza humana, pues mas bien es
ella la que los ha producido y los puede producir en cualquier momento. No
debemos verlos tan lejos de nosotros; como muchos asesinos nazis, los grandes
genocidas de la historia estaban insertados en engranajes que pusieron también lo

suyo para producir los terribles crimenes.

Por manera qué, recordando el enjuiciamiento de los jemeres rojos por el

genocidio Camboyano de los setentas, no tendria mucho sentido juzgar a

2 TODOROV, Tzvetan, op cit.

®LLASSO LOZANO, Luis Manuel y SOTO RESTREPO, Carmen Elisa, El Papel de la Memoria, en
Los Laberintos de la justicia, la verdad y la reparacion, Diana GOmez Navas y Adridn Serna Dimas
(Comps.). Universidad Distrital Francisco José de Caldas, Primera Edicién, Bogota, 2009.
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ancianos al final de su vejez, cuando ya el castigo posible nunca sera consonante
con lo que hicieron. Se trataria mas bien de enaltecer a las victimas para calmar
un poco su dolor y sobre todo, pensar en qgue mas importante que imponer cadena
perpetua a los verdugos cuando ya estan cerca de morir; es necesario “grabar su
condena en la memoria colectiva estigmatizando los crimenes que

cometieron’.

Rivera Beiras, refiere que para Todorov el modelo punitivo de Niremberg, que
inaugurd ese esquema de busqueda judicial de la verdad en las transiciones, dista
mucho de ser una buena guia. Mas bien debe resaltarse, la apuesta de busqueda
de la verdad que hizo Sudafrica con su Comision de la Verdad, particularmente
porque no tenia la pretension normal de los juicios penales de probar la
culpabilidad o la inocencia legal; sino la verdad. Esta forma de ver las cosas, tiene
origen en la concepcion africana del ser humano, segun la cual éste solo existe al
interior de una red formada por otros seres humanos, por lo que un solo hombre
no puede ser humano. En consecuencia, condenarle y excluirlo de la red,
“...perjudicaria al resto, a todos: lo que deshumaniza a los demas, me

deshumaniza fatalmente a mi...”" .

En la misma obra citada, Ifiaki resefia luego, la forma como Todorov analiza las
diferencias entre lo que denomina “justicia punitiva” vs. “usticia reparadora”,
admitiendo que la primera es la mayoritariamente aplicada en las transiciones de
los recientes conflictos armados en el mundo, vg. la ejecucién de Sadam Hussein
en Irak. Se pregunta entonces Todorov: “...¢,Podra entonces la memoria ser un
eficaz remedio contra el mal?, acabando el mismo con una tentativa de respuesta:
la memoria del pasado podria ayudarnos, con la condicion de no olvidar que bieny
mal brotan en la misma fuente y que en los mejores relatos del mundo nunca

estan separados.

" TODOROV, Tzvetan, La memoria Jun remedio contra el mal?, En Memoria Colectiva como
Deber Social, BERGALLI, Roberto y RIVERA BEIRAS, Ifiaki. Ed. Anthropos, Barcelona, 2009.
RIVERA BEIRAS, op cit.
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Ante este dificil problema, el profesor Todorov en otro texto plantea el derecho no
s6lo a saber ni a recordar, sino también a olvidar. En tal idea, cada persona tiene
el derecho a decidir si olvida, y para ello recuerda a Jorge Semprun, para quien
fue el olvido, el que pudo curarle de su pasado en los campos de concentracion.
En este sentido, partiendo de la base de la necesidad de recuperar el pasado, ello
no implica que el presente deba regirse por aquel, sino que dicho presente puede

[

hacer el uso que prefiera de los sucesos del pasado; pues: “...Seria de una

ilimitada crueldad recordar continuamente a alguien los sucesos mas

dolorosos de su vida; también existe el derecho al olvido...”"®

Tal derecho a olvidar lo ejemplifica recordando el hallazgo de Vespucio al llegar a
América. Este descubre que muchas de las guerras intestinas de nuestros grupos
indigenas, no respondian a la légica europea de lucha por el poder ni de
expansion territorial; sino que tenian su origen en un: “...Odio antiguo, alojado
en ellos desde hace largo tiempo...”. Frente a esto, se pregunta si: “...No
deberiamos desear que tales poblaciones olvidaran un poco el odio para
poder vivir en paz, que dejaran de lado su rencor y hallaran un mejor uso

para la energia asf liberada?...””".

Por ello, el Estado no tiene el derecho de prohibir a los individuos que busquen la
verdad de los hechos ni establecer una verdad oficial, pues es consustancial a la
democracia qué: “...Los individuos y los grupos tienen el derecho de saber, y
por tanto de conocer y dar a conocer su propia historia, no corresponde al

poder central prohibirselo o permitirselo...”™.

Teniendo como eje central el argumento Todorovsiano, Orozco plantea una
comprension de la justicia transicional ubicada entre la corriente hegemonica del
“Angel de la historia”, esto es, del deber de las sociedades de recordar las
desgracias y luchar contra el olvido del pasado, y, de otra parte, una suerte de

"*TODOROV, Tzvetan, Los Abusos de la Memoria, op cit.
"TODOROV, Tzvetan, Los abusos de la memoria, op cit.
"*TODOROV, Tzvetan, Los abusos de la memoria, op cit.
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resistencia a esa vision hegemonica, y que seria la representada por el Borgiano

‘Funes el memorioso”, afincada sobre “...los peligros que entrafia la
absolutizacion del valor de la memoria... ”, en tanto: “...La memoria infinita es
brutay plana...”. Por ello advierte qué, cuando en el marco de un proceso de paz
se le otorga preeminencia al derecho penal y por ende al castigo, se incrementan
las posibilidades del fracaso de dichas conversaciones y un posible retorno a la

guerra o al “reciclamiento de la delincuencia””®.

Podriamos sefialar por ultimo, que a pesar que en otras etapas de la historia el
derecho de las comunidades a olvidar los episodios dolorosos de su pasado,
tenian buen crédito, tal enfoque sufriria un viraje completo a partir de la
finalizacion de la segunda guerra mundial y del desarrollo de los juicios de
Nuremberg; lo cual es explicado por este y otros autores como consecuencia de la
crisis de la modernidad y de su idea basica de progreso. Esta crisis es simbolizada
magistralmente a través del “Angel de la historia” de Walter Benjamin, derivado a
su vez del Angelus Novus de Paul Klee. A través de ellos vemos como el
“progreso” ha dejado a su paso una larga lista de victimas y tragedias humanas,
explicadas de alguna manera por fildsofos como Hegel en el sentido de “flores
pisoteadas” en el camino recorrido por las sociedades occidentales hacia ese ideal

de progreso.

3. El Derecho ala Verdad.

3.1. Concepto.

Definir el concepto de verdad es altamente problematico y complejo. No so6lo
desde el punto de vista filoséfico sino —y es lo que aca nos interesa-, desde una

perspectiva juridica y mas exactamente desde el ambito de la justicia transicional.

En este sentido suscribimos la expresion de Gossel segun la cual: “...No se debe

®OR0OZCO ABAD, Ivan, op cit.
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esperar una respuesta mia a estas cuestiones y quiza nadie en el mundo pueda

darla...”°.

Para Michel Foucault®’, la relacién entre poder y verdad; o lo que denomina un
“‘Régimen de la Verdad”, implica entenderla ligada de manera circular a sistemas
de poder que la producen y la sostienen. Pero ademas, a efectos de poder que
‘induce y la prorrogan, habiendo sido una condicion de formacién y desarrollo del
capitalismo”. En tal sentido, para elFilésofo Francés la verdad puede verse como:
“...un conjunto de procedimientos regulados por la produccion, la ley, la

reparticion, la puesta en circulacién y el funcionamiento de los enunciados...”.

La verdad es en si misma poder, y por tanto no puede pretender liberarsele de
todo sistema de poder. En consecuencia, si se quiere enfrentar una relacion como
ésta,-la cual estima Foucault como altamente cuestionable en la sociedad
capitalista-, debe considerarse no el cambio al nivel de la “conciencia” de los
individuos sino el cambio del “...régimen politico, econdémico e institucional de
produccion de verdad...constituir una nueva politica de la verdad...desligar el
poder de la verdad de las formas de hegemonia... ”, segun lo consigné en la obra
citada.

"82 realiza la genealogia de la forma

Foucault, en “La verdad y las formas juridicas
de buscar la verdad a través del poder judicial y mas exactamente del proceso
penal; ubicando histéricamente las circunstancias en que se dio el trascendental
cambio medieval,- retomando una forma utilizada por la iglesia-, el cual supuso la
instauracion del método de establecimiento de la verdad denominado ‘“la
indagacién”; que tuvo su correspondencia no sélo en el proceso penal sino en

muchos otros dmbitos sociales y culturales. La aparicion de este método que tenia

89GOSSEL, Karl Heinz, El Proceso Penal ante el Estado de derecho, Editora Juridica Grijley, Lima,
2004

8 FOUCAULT, Michel, Vigilar y Castigar Nacimiento de la Prision, Novena Edicion en Espaiiol,
Editorial siglo veintiuno, Bogota, 1984.

$FOUCAULT, Michel, La Verdad y las Formas Juridicas, Editorial Gedisa S.A. Traduccion Enrique
Lynch, Barcelona, 2008.
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un origen distinto en la Grecia antigua, es de capital importancia para la historia
del proceso penal actual y para la configuraciébn de las ciencias sociales. Esta
“‘indagacioén”, comporté la posibilidad de controlar la produccion de la “verdad” en

la sociedad y particularmente a través de la administracion de justicia.

Se trata en esencia de un método que permite al Estado — el soberano del
medioevo-, tener para si el control de los conflictos entre los individuos, los cuales
nunca mas se tramitarian bajo la premisa de dafio privado sino de la ofensa al
estado. Consecuentemente con ello, debia encontrarse un modelo de
establecimiento de la verdad, de actualizacién de lo ocurrido en situacion “no
flagrante”, que permitiera, por supuesto, un poder desconocido hasta ese
momento pero vital a partir de alli para las sociedades capitalistas o disciplinarias

como las denomina Foucault.

Tal nueva forma de establecimiento de la “verdad”, es definida por Foucault como
una: “...forma politica, de gestion, de ejercicio del poder que, por medio de la
institucién judicial, pasé a ser, en la cultura occidental, una manera de autentificar
la verdad, de adquirir cosas que habran de ser consideradas como verdaderas y

de transmitirlas...”.

Desde otro punto de vista, las corrientes postmodernas prohijaron una cierta
desvalorizacion del concepto de verdad, pues al decir de Taruffo tanto la idea

[

misma de verdad como muchas otras ideas: “...fue deconstruida hasta volverla
inservible para cualquier uso...”; atribuyéndole a los pensadores de esta tendencia
el que hayan tenido una actitud que califica de cinica no sélo frente a la verdad

sino también frente a la objetividad y al mismo conocimiento®*.

Esa suerte de “relativismo nihilista” no esta llamado a prosperar, - en sentir de

BEOUCAULT, Michel, La Verdad y las Formas Juridicas, op cit.

#TARUFFO, Michele, traduccién de Daniela Accatino Scagliotti, Simplemente la verdad el Juezy la
Construccién de los Hechos, Ediciones Juridicas y Sociales Madrid, Barcelona, Buenos Aires,
2010.
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Taruffo-, pues implicaria aceptar que “...existirian infinitos conceptos de verdad,
todos sustancialmente equivalentes, de modo que cada uno podria elegir el
suyo...”. Un escenario de estos seria ademas de absurdo, contrario a postulados
como el que sostiene Lynch, para quien la “verdad” a pesar de todas las
dificultades tedricas que su establecimiento plantea, es “...Objetiva, es buena, es

un objeto digno de investigacién y es digna de ser cultivada por si misma...”®.

Pareciera entonces que no obstante las posturas disimiles sobre el contenido del
concepto “verdad” y sus posibilidades de descubrimiento, en lo que si se aprecia
consenso es en la complejidad de emprender una definicion autorizada y
concluyente, por lo que lo minimo que puede hacerse es tomar postura frente a la
relevancia o no de asumir su importancia en el ambito del proceso penal y en
especifico de la justicia transicional. Obviamente, nos ubicamos entre quienes
creen que para el Derecho y la Justicia Penal de la Colombia del Siglo XXI, es
fundamental el debate respecto a las posibilidades del concepto de Verdad y mas
que de ello, del llamado “Derecho a la Verdad” en el escenario de la transicion y el

post conflicto.

3.2. Origen y desarrollo del “Derecho a la Verdad”.

Partiendo de la base que el referido “derecho a la verdad”, no aparece
refrendado en ninguno de los instrumentos juridicos de caracter universal, es
posible verlo en una de dos perspectivas, a saber, o como fuente de derecho; esto
es, 0 como norma vigente en el derecho consuetudinario 0 como un principio
general. En este sentido el referido derecho se ubicaria: “...En algun lugar por
encima de un buen argumento y en algun lugar por debajo de una clara regla

juridica...”®®.

% TARUFFO, Michele, op cit.

SGNAQVI, Yasmin, El derecho a la verdad en el derecho internacional: ¢realidad o ficcion?.
International Review of the red cross, Junio de 2006 N. 862. Consultado en:
www.icrc.org/spa/assets/files/other/irrc_862 naqvi.pdf
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Otros autores desdicen de una definicion tan cautelosa, y sefialan en cambio que
el derecho a la verdad, tiene sustento en el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y en la jurisprudencia de nuestro Tribunal Constitucional y también de la
Corte Suprema de Justicia. En consecuencia, tal derecho es con seguridad:
“...una norma consuetudinaria emergente y un principio general del

derecho...”®.

Aunque para la doctrina mayoritaria no existe duda de la entidad y solidez juridica
del derecho a la verdad, especialmente en contextos de justicia transicional,
existen algunas voces disidentes que sostienen una postura critica frente a la
existencia de este llamado “derecho a la verdad”, indicando que es un concepto
ambiguo e impreciso, que no existe positivamente y que por tanto frente a tal
“derecho” todavia hay que ponerse de acuerdo. Diferenciando eso si, el llamado
“derecho a la verdad” — que para este enfoque es inexistente-, de la busqueda de
informacion sobre lo sucedido a las victimas de violaciones a los derechos
humanos, lo cual si estiman debidamente positivizado por el Derecho Internacional
Humanitario. Prueba de ello- agregan-, es que en los Protocolos de Ginebra, no se

habla nunca de “verdad”®,

Luego entonces, segun esta escéptica postura, la circunstancia de que el Derecho
de Ginebra comporte el mandato estatal de buscar a las personas desaparecidas
en los conflictos armados, no es per se ningun establecimiento concluyente del
Derecho a la verdad ni su clara definicion. Tampoco, que de él se derive que tal
obligacion estatal de averiguar e informar a los familiares, deba ser satisfecha
solamente a través del poder judicial. En esta perspectiva, y citando como ejemplo
los llamados “juicios de la verdad” de la Argentina post dictadura, apareceria muy
cuestionable el que en dichos eventos se haya terminado utilizando el proceso

penal “...s6lo con el fin de descubrir la verdad...”, segun Pastor en la obra

8 AMBOS, Kai, El Marco de la Justiciade Transicion, op cit.

®pASTOR, Daniel, Encrucijadas del derecho Penal Internacional y del Derecho internacional de los
Derechos Humanos, Pontificia Universidad Javeriana, Grupo Editorial Ibafiez, Coleccion
Internacional N.13, Bogota, 2009
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citada.

También ha merecido critica la pretension de extrapolar el derecho a la verdad de
los contextos transicionales al proceso penal, ain en casos de graves violaciones
a los derechos humanos. Entre otras cosas, porque el escenario procesal penal
tiene limitaciones anejas a su naturaleza, produciendo una verdad fragmentaria,
limitada y que en no pocas ocasiones es incapaz de dar luces sobre las
estructuras y dinAmicas sociales en que se sucedieron los crimenes. Todo ello
puede terminar invisibilizando a las victimas y “convirtiendo en indeseadas
“vedettes” a los victimarios.

O como sefala Galain Palermo, “...El sistema penal no produce ni constata la
verdad sobre lo sucedido, sino que apenas soluciona una imputacion o absolucion
de un caso concreto segun un discurso que no esta libre de dominacion y una
representacion ideal de lo verdadero...”. Es por ello qué, como lo sefala
Hassemer al hablar de las limitaciones del proceso penal, éste aparece provisto de
instrumentos que detienen la blsqueda de la verdad. No se discute que las mas
graves violaciones a los derechos humanos deban ser ejemplarmente
sancionadas, pero para ello el procedimiento penal dista de ser el instrumento

privilegiado para que las victimas puedan satisfacer su derecho a la verdad®.

Debe en todo caso, deslindarse la comprensién del derecho a la verdad en el
marco de los procesos transicionales, es decir, en el lenguaje de los derechos
humanos y del derecho penal internacional; del entendimiento de tal derecho
dentro de los limites del proceso penal como terreno de establecimiento de la
verdad. Si se refunden esos dos escenarios, se puede llegar a la confirmacion de
la evidencia histérica que ha demostrado la imposibilidad de encontrar tal verdad

en la escena judicial formal. Con ello, ademas, se desperdician las posibilidades

8¥GALAIN PALERMO, Pablo, Relaciones entre “El Derecho a la verdad” y el proceso penal.
Analisis de Jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2011, consultado en:
http://www.kas.de/wf/doc/kas 31766-1522-430.pdf?121011222421.
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que si tienen las herramientas de la justicia de transicion, de satisfacer
adecuadamente el derecho colectivo de los pueblos a conocer la dimensién
histérica de la verdad®.

Abstrayéndonos de la polémica referida respecto a si es un derecho debidamente
consolidado, consideramos que no cabe duda de la centralidad del derecho a la
verdad en los procesos transicionales y que por ende para la comprension de la
Justicia Transicional Colombiana resulta vital su debido entendimiento. En
consecuencia, intentaremos a continuacion una aproximacion a sus contenidos.
Todo esto, a partir del desarrollo que de ello se ha hecho entre otros por parte del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos, del Derecho Internacional

Humanitario y de la jurisprudencia de los tribunales internacionales y nacionales.

En este sentido, dos rasgos aparecen consensuados frente al derecho a la verdad:
(i) su origen en el Derecho Internacional Humanitario y (ii) la caracteristica de ser

uno de los fundamentos de la justicia transicional®*.

Efectivamente, desde los Convenios de Ginebra de 1949 y su Protocolo Adicional
I, se reconoce el derecho que les asiste a los familiares de los desaparecidos de
conocer su paradero y de la consecuente obligacion de las partes en conflicto de

suministrar informacion al respecto.

Igualmente, tanto en el Sistema de Naciones Unidas como en el sistema
Interamericano de derechos humanos, existe coincidencia al sefialar que el
derecho a la verdad de las victimas de violaciones a los derechos humanos,
encuentra sus primeras manifestaciones en el marco del Derecho Internacional

Humanitario (D.l.H.), dado que en los cuatro Convenios de Ginebra del 12 de

PAMBOS, Kai, Comentario sentencia TEDH. Violacién de la Convencién Europea de DDHH por la
practica de las entregas extraordianrias (extraordinary renditions”, 2013 Original en Aleman en
Revista StV 2013(129). Trad. Noelia Nufiez. Version digital en: http://www.zis-
online.com/dat/artikel/2013 3 741.pdf

*’Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Derecho a la Verdad en las Américas,
2014.
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agosto de 1949, como en el Protocolo | adicional del 8 de junio de 1977 (articulos
32 y 33), se provee sobre el “...derecho que asiste a las familias de conocer la
suerte de sus miembros...”; como sobre la obligacion de los Estados parte de
indagar sobre “el paradero de las personas cuya desaparicion haya sido

sefialada por una parte adversa™®.

También, sobre la obligacion de las partes en conflictos armados internacionales
e internos de buscar a las personas desaparecidas en tales hostilidades. De igual
manera, se estatuye en los aludidos convenios la obligacion de buscar a los
combatientes desaparecidos, definiendo para ello un organismo central de

busqueda®.

En la misma linea, para el Comité Internacional de la Cruz Roja (CICR), el derecho
a la verdad traducido en el derecho de las personas a conocer el paradero de sus
familiares desaparecidos a raiz de un conflicto armado internacional o interno, es
una norma del derecho internacional consuetudinario, y por tanto cada parte
combatiente tiene el deber de tomar las medidas para ubicar a los desaparecidos
y para entregar toda la informacién disponible a sus familias (E/CN.4/2006/91 9 de

enero de 2006. Estudio sobre el derecho a la verdad ONU).

Ademas de los anteriores instrumentos, han tenido especial importancia en el
desarrollo y consolidaciéon del derecho a la verdad, la puesta en marcha de
distintas comisiones de la verdad, las cuales fueron en distintas latitudes el Unico
mecanismo con que contaron las victimas para conocer lo sucedido e identificar a
los responsables, dado que en esas transiciones se optd por sacrificar el derecho

a la justicia a cambio de hacer viable la transicion.

Esta garantia juridica se revaloriza notablemente, en el escenario de las

%2Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Derecho a la Verdad en las Américas,
2014 y AMBOS, Kai, Justicia de Transicion y Constitucién, op cit.

%0ficina en Colombia del Alto Comisién de las Naciones Unidades para los Derechos Humanos —
primera Edicion, Compilacion de Jurisprudencia y Doctrina Nacional e Internacional, Bogota, abril
2003.
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violaciones masivas de los derechos humanos que se dieron en la época de las
dictaduras militares que sacudieron a la América Latina, a partir de los afos
setenta del siglo pasado. De ello dan cuenta, entre otros, los conceptos y
desarrollos jurisprudenciales que empezaron a generarse en la Comision y la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y en Naciones Unidas, tanto en el
Comité de Derechos Humanos, como en el grupo de trabajo sobre Desapariciones

Forzadas o Involuntarias®.

El origen de éste derecho entonces, alude siempre a una victima de violaciones
graves a los derechos humanos, y por tanto, su exigibilidad se daria a partir de
ese momento, vale decir, que seria desconocido cuando se presenta la negativa a
dar informacién sobre la primigenia violacion, esto es, al no permitir que en

cualquier escenario la sociedad conozca lo que pas6 y como y porqué ocurrio.

Naqvi recuerda que existen distintas versiones de la "verdad", lo cual no debe
resultar problematico siempre que tales “verdades” enfrentadas resulten
verificables tal y como ocurrié con la Comision de la Verdad y Reconciliacion de
Sudafrica, qué abordaba “...cuatro tipos diferentes de verdad: la verdad factica y
forense, la verdad personal y narrativa, la verdad social y la verdad sanadora y

restauradora...”.

En el mismo sentido, para la misma autora luego de una revision bésica del
concepto verdad en clave de justicia, emergen como conclusiones (i) que la misma
es un asunto social y por tanto puede acordarse; (i) que puede ser verificada a
través de pruebas; (iii) que puede traducirse en una declaracién oficial sobre lo
sucedido y (iv) que comporta la obligacion de investigar en debida forma lo
ocurrido para que exista certidumbre sobre lo que realmente pasé. Asi mismo,
qgue la declaracibn de verdad puede expresarse de diferentes formas, no

solamente escritas y qué: “...la "verdad" es relativa a las necesidades del

presente y a sus consecuencias...”.

*NAQVI, Yasmin, op cit.
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Para la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), la verdad a la
que debe aspirarse en procesos transicionales y teniendo como referente la
reconstruccion de la confianza ciudadana en el Estado, debe ser “...completa,
veraz, imparcial y socialmente construida, compartida y legitimada...”®. De
igual manera y citando el Informe de 2012, presentado por el Relator Especial del
Consejo de Derechos Humanos de la ONU, Pablo de Greiff, hace claridad sobre la
importancia de considerar en los procesos transicionales que los derechos de las
victimas a la verdad, justicia, reparacion y no repeticion, buscan a mediano plazo
reconocer a las victimas y fomentar su confianza; y a largo plazo, la reconciliacion

y consolidacion del Estado de Derecho.

Sin embargo dado que se trata de derechos complementarios, “...la verdad no
puede ser un sustituto de la justicia, la reparacion o las garantias de no
repeticion...”®. La centralidad de esta admonicién, fue sin duda considerada por
los negociadores del gobierno colombiano y las FARC, al momento de la
construccion del acuerdo sobre victimas y justicia transicional firmado en la
Habana en 2015, toda vez que se consensud un modelo de justicia en el que se
articularon esquemas de busqueda judicial y extra judicial de la verdad, a través
tanto del establecimiento de la Comision Para el Esclarecimiento de la Verdad, la

Convivencia y la No Repeticién; como de la Jurisdiccién Especial para la Paz®’.
4. LaVerdad en el Proceso Penal.
Uno de los escenarios privilegiados para la busqueda de la verdad ha sido el

proceso penal. Hay quienes consideran que en €l es posible hallarla. Se habla

entonces de que existe una verdad real y otra verdad procesal. No es el objeto de

%Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Derecho a la Verdad en las Américas,
2014.

*®Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Derecho a la Verdad en las Américas,
2014.

ver Acuerdo Final 24.08.2016, en www.presidencia.gov.co.
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este trabajo examinar el debate en torno a los modelos para encontrar la verdad
dentro del proceso penal. Tal pretension excede las intenciones de este texto el
cual busca mostrar el desarrollo del derecho a la verdad de las victimas de
violaciones de derechos humanos en el escenario transicional Colombiano y

particularmente en la Ley de Justicia y Paz.

Algunos autores como Pastor, estiman erroneo pensar que el derecho procesal
penal es el terreno adecuado para conocer la verdad, y por tanto seria exagerado
como se hizo con los llamados Juicios de la Verdad en la Argentina, recurrir a

procesos penales con el unico propdsito de “...conocer, e informar e ilustrar
acerca de lo ocurrido en el pasado”. Lo anterior, desconoce que el proceso penal
tiene una loégica y unas reglas propias que no le permiten ni investigar todos los

detalles de un hecho ni tampoco hacerlo de cualquier forma.

El proceso penal tiene como fin determinar si el acusado es o no responsable. No
busca descubrir la verdad sobre los hechos, sino sobre ciertas hipétesis que
presentan las partes en el juicio. Inclusive cuando en el proceso se declara que no
se pudo probar verdad alguna, puede decirse que dicho proceso cumplié con su
finalidad. Epistemologicamente hablando, el fin del proceso es asegurar la
correccion juridica de las declaraciones de responsabilidad o inocencia. La verdad
por tanto, se refiere es a la garantia del imputado respecto al debido respeto a las
reglas de comprobacion de las hipotesis que fundan su condena y no a la

busqueda o comprobacion de la verdad por la verdad®.

A este respecto postula Hassemer que dentro de un Estado de Derecho el

“

proceso penal “...no tiene solamente el fin de perseguir la averiguacion de la
verdad historica; su meta es, antes bien, la de proteger los intereses de los

afectados por la busqueda de la verdad”

En similar sentido Taruffo, luego de analizar tanto el proceso adversarial

®pPASTOR, Daniel, op cit.
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norteamericano como el modelo dispositivo, confirma que la busqueda de la
verdad no es para nada el objetivo dentro del proceso judicial. En este sentido®...la
verdad de los hechos es por completo irrelevante...La verdad se presenta como

un fin que las partes no pretenden perseguir...”®.

La verdad tampoco aparece como objetivo del proceso penal en Alemania, pues
dicho objeto se refiere al hecho descrito en la acusacion. Determinacion que es
l6gica consecuencia del principio acusatorio, por lo que debe existir congruencia
entre aquella, el objeto del juicio y la sentencia. En consecuencia el Juez o

Tribunal estaria limitado por el objeto procesal a:
»100

...Esclarecer por completo el

hecho tanto en su aspecto factico como juridico...

Ferrajoli pone el acento en la averiguacion de la verdad procesal, dentro de los
limites del debido proceso y la independencia del Juez. Advierte que este no es un
asunto de mayorias, pues de por medio esta la legitimidad del poder judicial y la
inderogabilidad de las garantias de los derechos fundamentales. Ninguna mayoria
ni consenso puede legitimar una condena sin pruebas. Mas aun, para el referente
de la teoria del garantismo penal, resultan peligrosas para él “justo proceso”, las
denominadas “doctrinas consensualistas” y “discursivas” de la verdad, que nacidas
al amparo de la Filosofia Moral o Politica de Habermas o de las Ciencias
Naturales pretenden asentarse en el proceso penal, “...quiza para justificacion
de esas instituciones aberrantes que son las negociaciones sobre la

pena...”*%

En el proceso penal argentino al decir de Bovino'®, se establece como objeto del
procedimiento la busqueda de la verdad real o historica. Sin embargo, y no

®TARUFFO, Michele, traduccién de Daniela Accatino Scagliotti, Simplemente la verdad el Juez y la
Construccién de los Hechos, Ediciones Juridicas y Sociales Madrid, Barcelona, Buenos Aires,
2010.

%R0XIN, Claus, Derecho Procesal Penal, Editores del Puerto, Buenos Aires, 2003.
WIEERRAJOLLI, Luigi, Derechos y garantias, La Ley del mas débil, Editorial Trotta, 2011.
192BOVINO, Alberto, Principios Politicos del Procedimiento Penal, Editores del Puerto Buenos
Aires, 2009.
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obstante que la referida Ley procesal establece una suerte de “principio politico”
de busqueda de la verdad, -materializado entre otras en la oficiosidad probatoria y
el control de las decisiones desincriminatorias-, es claro que en todo caso la
verdad obijetiva o real que finalmente puede hallarse esta inescindiblemente ligada

al contenido de la “acusacion’.

La verdad no es en igual sentido ninguna garantia para el procesado, pues antes
bien puede ser vista como un desconocimiento del principio de imparcialidad del
Juez, en la medida en que este se oriente por el celo en su busqueda y no en el
respeto de las reglas y garantias procesales. Es por ello que la biusqueda de la
verdad tiene como limite la verificacion de la acusacion durante el juicio; distando
de ser un principio que guie “...la investigacion y el procedimiento en busca de

una eventual verdad material o histérica...”'%.

Desde otro punto de vista, es reconocida la reciente influencia que en el ambito
judicial de Latinoamérica han tenido las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos respecto a lo que se denomina la tutela judicial efectiva de la
victima y la bilateralidad que ello implica frente a los derechos del acusado. Como
consecuencia de ello el Estado en cabeza de la Fiscalia o su equivalente, se erige
en guardian de los derechos vulnerados a la sociedad con el delito. Por tanto,
tiene el deber de la “busqueda efectiva de la verdad”, sin que ello dependa de la
iniciativa procesal de la victima o de su familia; tal y como fue planteado por la

Corte IDH en la sentencia del Caso Mapiripan Vs. Colombia®®.

En el Derecho Procesal Penal Colombiano se pas6 de una esquema de verdad
descubierta, instituido por la Ley 600 de 2000, a uno de verdad constituida por

oposicion en la Ley 906 de 2004, tal y como los rotula Moya Vargas. En

1%BOVINO, Alberto, Principios Politicos del Procedimiento Penal, Editores del Puerto Buenos
Aires, 2009.

1“CAFFERATA NORES, José, Proceso Penal y Derechos Humanos, la Influencia de la
Normatividad Supracional sobre Derechos Humanos de Nivel Constitucional en el Proceso
PenalArgentino, 2° edicion actualizada por Martinez Santiago Buenos Aires, 2008.
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talsentido, este autor nos muestra, como en la primera codificacion la busqueda de
la verdad judicial no aparece explicitada en el texto, por lo que, tal método de
configuracion se descubre con base en el analisis de las “cualidades de su
estructura”, en las cuales encuentra una completa influencia del modelo

napolednico, rechazandose la pretension de rotularlo como un esquema propio™®.

Por su parte el C.P.P. actual, aunque sefiala en uno de sus principios rectores que
la actividad del Juez se orientara por el “imperativo de establecer con objetividad
la verdad vy la justicia” (articulo 5 del C.P.P.); no define lo que debe entenderse por
verdad, por lo que el autor que acabamos de citar estima que a pesar de tal
indefinicidn, en punto de fijar el modelo de establecimiento de la verdad judicial, la
respuesta debe buscarse por parte de los Jueces a partir de la estructura del

proceso, la cual es claramente de corte acusatorio y adversarial.

En consecuencia la verdad que se corresponde con este tipo de proceso, asi ello
no se hubiera explicitado por nuestro legislador, aparece como una verdad qué:
“...no se reclama como unica opcion que debe descubrirse, sino por el contrario es
un fendmeno que se constituye en la dindmica del proceso, entendido éste como
una institucién...como la eleccion operada por el juez entre dos propuestas de

juicio en que se formula una versioén de los hechos...”*%.

Por tanto, apreciar como connatural al proceso penal la lucha por alcanzar la
verdad, no tiene nada que ver con la realidad del sistema judicial y mucho menos
del nuestro. Sobre este planteamiento, volveremos mas adelante cuando
analicemos las posibilidades de alcanzar el llamado derecho a la verdad en los

procesos judiciales de la transicion Colombiana.

5. La Verdad Judicial y sus limites.

1% MOYA VARGAS, Manuel Fernando, La Verdad y Espacio Procesal Penal, ediciones
Universidad Catdlica de Colombia Bogotéa, 2012.
1% MOYA VARGAS, Manuel Fernando, op cit.
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La verdad que puede lograrse a través de los procesos judiciales en las
transiciones, supone iguales o mayores limitaciones que las que usualmente tiene
la misma pretension en los procesos penales “ordinarios”. Sin embargo, como uno
de los presupuestos basicos de la Justicia en tales contextos, es la satisfaccion del
derecho a la verdad de las victimas de los graves crimenes que pretenden
superarse con dichos procesos de paz; tales limitaciones exigen mucha cautela en
la priorizacion o preeminencia de la opcion judicial en los esquemas de justicia

penal transicional.

Para Gémez Jaramillo: “...Sin la maximizacion a plenitud de los derechos a la
verdad, tanto de victimas como de la sociedad en general, es imposible
develar elentramado de relaciones y complicidades que permitié la
sistematica y generalizada ejecucion de graves violaciones a los derechos

humanos...”'".

Uprimny enumera como limitaciones basicas de la busqueda de la verdad judicial:
(i) su caracter fragmentario; (i) Su naturaleza unilateral, dado que por su
naturaleza reducen complejidad y relievan solo lo que tiene trascendencia juridica
descartando las visiones de otras areas del saber; (iii) la insensibilidad que los
procesos judiciales tienen frente a las victimas de los crimenes atroces, con altos
riesgos de revictimizacion y dificultades intrinsecas para el acceso de éstas al
proceso, dadas las exigencias de respeto al debido proceso de los victimarios; y
(iv) Los costos y dificultades de la reconstruccion de la verdad de crimenes
atroces al interior un proceso judicial; lo que se explica tanto en la debilidad y/o
ineficiencia del sistema judicial como a los estandares probatorios anejos al

proceso penal, los cuales pueden conducir a absoluciones por falta de pruebas*®.

GOMEZ JARAMILLO, Alejandro, Parte | Area de Justicia, en Sexto informe 2013, Observatorio
Internacional DDR Ley de Justicia y Paz, CITpax, 2013. Consultado en
www.citpaxobservatorio.org/images/stories/documentos/viinforme/vi.pdf.

1%yPRIMNY, Rodrigo y SAFFON, Marfa Paula, Verdad Judicial y verdades extrajudiciales: la
busqueda de una complementariedad dinamica. En Las Victimas frente a la blisqueda de la verdad
y la reparacién en Colombia, Guillermo Hoyos Vésquez (editor), Editorial Pontificia Universidad
Javeriana. Bogota, 2007.

63



Orozco Abad, sefiala siguiendo a Mark Osiel, que la bondad de la verdad judicial
frente a la verdad histérica es que en su construccion existe controversia dado el
caracter adversarial de los procesos penales, no en la sentencia sino en el

proceso mismo, en el cual se educa la memoria colectiva a través del disenso*®.

Sin embargo, no debe olvidarse que en el proceso penal segun algunos autores lo
gue se elabora es una imagen judicial de la verdad y junto a ella se reconoce un
acontecimiento real, del que el Juez puede construir una imagen desviada
(susceptible de corregirse a través de los recursos). Por tanto, la verdad es
entonces aprehendida procesalmente mas no construida, y ello a través de la

imagen de la verdad que crea el Juez con base en su libre conviccion™°.

Estas limitaciones para la busqueda de la verdad judicial en el caso Colombiano,
son también explicadas a partir del triunfo del idealismo sobre el realismo, lo que
en sentir de algunos ha producido una suerte de desviaciones, que se traducen en
la confusion del papel de la memoria en los analisis que de ella deben hacer
historiadores y jueces; pues para aquellos, la memoria es una fuente de estudio y
para el Juez un elemento mas para tomar decisiones. Consecuentemente, los
jueces se acercan a la verdad a través de contrastar la memoria con otros
elementos de juicio, mientras que los historiadores para construir relatos con cierto

sentido cientifico deben analizar ademas otras fuentes'*.

Ademas, el proceso judicial por su naturaleza “selecciona el pasado para

y

conservar una parte...”. Por tanto, la verdad obtenida en un proceso y

concretada en una sentencia, demanda una especifica metodologia en el marco

199 OROZCO ABAD, op cit.

10 GOSSEL, op cit.

"BARBOSA DELGADO, Francisco R., La memoria, la historia y el derecho a la verdad en la
Justicia Transicional en Colombia: una paradoja irresoluble en el conflicto armado colombiano,
Revista Derecho del Estado N° 31, Universidad Externado, Bogota 2013, pag. 97-117, Vista en
internet el 05-09-15 a las 1:03 pm,

www. revistas.uexternado.edu.co/index.php./derest/article/download/3605/3699.

64



de un proceso que pretende ser racional y producir una verdad especial que en
guarda del principio de cosa juzgada, pueda ser estimada como irrebatible en
principio. Estos limites propios del proceso penal, “restringen en gran medida la
amplitud en la comprension de los hechos”. Asi, la verdad judicial es la del
episodio, es segmentada y en consecuencia insuficiente para lograr los relatos
mas generales y amplios que reclaman las sociedades en las transiciones. La
posibilidad de establecer versiones sociales, analiticas e historicas, es una labor

que cumplirian de mejor manera las Comisiones de la Verdad**?.

Para Orozco: “...En lo que atafie al tipo de verdad que produce, la justicia
extraordinaria se encuentra, claramente, a mitad de camino entre la verdad judicial
ordinaria y la verdad histdrica...”**3.Para este mismo autor, son los juicios de
Nuremberg al final de la segunda guerra mundial, los que marcan el inicio de la
‘hegemonia del paradigma judicial”. Paradigma que comport6é la correlativa
primacia de la justicia sobre la paz. Este modelo de justicia fue mas una justicia
politica, esto es, de los vencedores que una justicia legal; por lo que en tal sentido
no deberia olvidarse, que la justicia transicional tiende a buscar la transformacién
del orden sociopolitico, o un “ritual de paso” en las transiciones de la guerra a la

paz'

En esta misma linea de analisis, y en lo concerniente a la verdad dice Orozco
Abad en la obra citada, existen dos posiciones enfrentadas y juntas pueden
mostrar ejemplos de su postura: unos que creen que para las victimas el conocer
la identidad de los criminales tiene un efecto pacificador y de catarsis; mientras
que otros estiman que por el contrario cuando se identifica al perpetrador solo se
profundiza el dolor y el odio. En este sentido sefiala el caso de la transicion de la
dictadura militar argentina bajo el gobierno de Alfonsin, en el cual se dio una

suerte de consecuencialismo de derechos en términos de Elster, lo que se tradujo

12 ASSO LOZANO, Luis Manuel y SOTO RESTREPO, Carmen Elisa, El Papel de la Memoria, en

Los Laberintos de la justicia, la verdad y la reparacion, Diana Gémez Navas y Adridn Serna Dimas

g%omps.). Universidad Distrital Francisco José de Caldas, Primera Edicién, Bogota, 2009.
OROZCO ABAD, op cit.

*OR0OZCO ABAD, op cit.
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en un cierto pragmatismo a la hora de aplicar “justicia” a los militares, pues si las

penas eran muy altas no existiria incentivo de estos para respetar la democracia.

Por lo anterior, llama la atencion sobre una vision ecléctica o hibrida entre razones
de pasado y de futuro, dependiendo del momento histérico del conflicto; pues
mientras para jueces, litigantes y ongs de victimas y derechos humanos priman las
visiones que miran hacia atras, para el ejecutivo y muchos politicos deben primar
razones de futuro o miradas hacia adelante, mas ligada a la ética de la

responsabilidad de Weber .

Hasta aqui, podemos ver cOmo las anteriores posturas cuestionan las
posibilidades de la busqueda judicial de la verdad en los procesos transicionales,
por los riesgos de incurrir en una justicia de vencedores y por la creencia en la
incapacidad de la vision punitiva de permitir saltar de la guerra a la Paz. En tales
prédicas, comunes a Orozco Abad, Todorov, Barbosa y otros, tienen preeminencia
las reservas sobre las reales potencialidades de la escena judicial penal para
entregar a la sociedad, un relato comprehensivo de la verdad de las masivas
violaciones a los derechos humanos; asi como de la desfiguracion que ello supone

del papel de los jueces y de la justicia penal.

En contraste con estos argumentos, y aunque para Todorov, a pesar de ser
deseable la recuperacion del pasado, el uso que se haga de la memoria es otro
asunto, pues la utilizacion literal de la memoria “...vuelve a poner el presente al
servicio del pasado...”; debe recordarse que al contrario, el sistema judicial hace
un uso no literal sino ejemplarizante de la memoria, pues generaliza la ofensa

particular y “...Recobra esos acontecimientos traumaticos y les da una
connotacion ejemplar, al servirse de las lecciones de las injusticias sufridas para
combatir las que tienen vigencia en la actualidad o para disuadir la comision de
conductas similares en el futuro...”''®. Esta es una visi6n mucho mas optimista

respecto a las potencialidades del que Orozco llama “Paradigma Judicial” y

5 ASSO LOZANO Y SOTO RESTREPO, op cit.
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encarna la creencia de la bondad del castigo penal para materializar los derechos

de las victimas y avanzar hacia la paz.
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CAPITULO 1l
El Derecho ala Verdad en el Sistema Normativo y en la Jurisprudencia.

1. Estandares internacionales en materia de derecho a la verdad.

Hablamos aqui de estadndares internacionales, entendiendo por ello las distintas
pautas que debe seguir cualquier Estado al adelantar procesos de transicion y que
devienen entre otros, de la descripciéon hecha en el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos (DIDH), en el Derecho Internacional Humanitario y en el

Derecho Penal Internacional**®.

No obstante, debe aclararse, de la mano de un sector de la doctrina, que el
derecho a la verdad y los demas derechos de las victimas, no son derechos
vinculados con exclusividad a la justicia transicional, sino de derechos humanos
gue conforme al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y del Derecho
Internacional Humanitario las personas tienen en razon de su calidad factica de
victimas de violaciones de otros derechos; es decir, se trata de derechos humanos
que conforme a tales ordenamientos los Estados estan obligados a garantizar y
respetar en todo instante. En similares términos se ha pronunciado el Comité de
Derechos Humanos de la ONU, escalando la proteccion que inicialmente estuvo

ligada a casos de desapariciones forzadas'*’.

Dejando sentada la anterior premisa, debe decirse que la justicia en las
transiciones es ante todo justicia para las victimas y por ende, del conjunto de
garantias que éstas tienen se infieren directamente entre otros el derecho a la
verdad, el cual ha sido construido especialmente por la jurisprudencia de la CIDH.
Aparece también plasmado en el Estatuto de la CPI (arts. 68-3 y 75); en los cuatro

convenios de Ginebra de 1949 y en su Protocolo adicional | de 1977; en la

“®BOTERO MARINO, RESTREPO SALDARRIAGA, op cit.
RINCON, Tatiana, en Comisién Internacional de Juristas, El Derecho a Interponer recursos y a
obtener reparacion por violaciones graves de los derechos humanos, Ginebra, 2006.
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jurisprudencia nacional e internacional particularmente sobre desaparecidos, en
los instrumentos de derechos humanos (Joinet) y en la practica de los estados

(comisiones de verdad y reconciliacién)™®.

1.1. Los Principios de Joinet.

Segun los denominados Principios de Joinet (1997), contenidos en el Informe
Final del Relator Especial sobre la impunidad y Conjunto de Principios para la
Proteccién y la Promocién de los derechos humanos mediante la lucha

contra la impunidad; los Estados tienen: “...Cuatro obligaciones inderogables,
exigibles incluso en procesos de transicion: (1) La satisfaccion del derecho a la
justicia, (2) la satisfaccion del derecho a la verdad, (3) la satisfaccion del derecho
a la reparacién de las victimas, y (4) la adopcidén de reformas institucionales y

otras garantias de no repeticion...”**.

El Principio 1 de Joinet (1997) establece “el derecho inalienable a la verdad”,
expresado asi: “...Cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la verdad
acerca de los acontecimientos sucedidos y las circunstancias y los motivos que
llevaron, mediante la violacion masiva y sistematica de los derechos humanos, a la

perpetracion de crimenes aberrantes...”.

El Principio 2 (Joinet) alude al “deber de recordar”, indicandose qué: “...El
conocimiento por un pueblo de la historia de su opresion forma parte de su
patrimonio y, por ello, se debe conservar adoptando medidas adecuadas en aras
del deber de recordar que incumbe al Estado”. Consecuentemente, dicho deber
de los Estados implica preservar los archivos de violaciones a los derechos
humanos y el derecho humanitario, facilitando su conocimiento y preservando del
olvido a la memoria colectiva, con el fin de evitar el surgimiento de tesis

revisionistas y negacionistas.

“8AMBOS, Kai, El Marco de la Justicia de Transicion,op cit.

"BOTERO MARINO, Catalina y RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban. op cit.
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Asi mismo “el derecho de las victimas a saber”, postula qué:
“...Independientemente de las acciones que puedan entablar ante la justicia, las
victimas, asi como sus familias y allegados, tienen el derecho imprescriptible a
conocer la verdad acerca de las circunstancias en que se cometieron las
violaciones vy, en caso de fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que

corrioé la victima...”.-

Por ultimo, estan las Garantias para hacer efectivo el derecho a saber; lo que
implica el acceso a un recurso judicial efectivo, garantizado por un poder judicial
independiente y eficaz, que puede ser complementado con otros mecanismos

como comisiones de la verdad. (Joinet 1997).

Estos principios fueron luego actualizados por la experta independiente Diane
Orentlicher, quien en Febrero de 2005 presentd al Comité de Derechos Humanos
de la ONU, el Anexo al informe E/CN.4/2005/102. Aunque los canones arriba
citados se mantuvieron esencialmente intactos, merece resaltarse que se incluyé
como obligacion general de los Estados, la de adoptar medidas eficaces para
luchar contra la impunidad; indicando que éstos deben garantizar. “...el derecho
inalienable a conocer la verdad y de tomar todas las medidas necesarias

para evitar la repeticion de dichas violaciones...”.

De la misma forma se ampliaron y detallaron las normas referentes a la
conformacién y funcionamiento de las Comisiones de la Verdad y de la
conservacion y consulta de los archivos relativos a las violaciones de derechos
humanos y del derecho internacional humanitario. Asi mismo, complemento6 el
principio relativo a las garantias para efectivizar el derecho a saber, sefalando
expresamente que los Estados deberdn garantizar las medidas adecuadas y

necesarias para el funcionamiento: “...independiente y eficaz del poder

judicial...” y que como medidas adecuadas para ello pueden incluirse procesos
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no judiciales que: “...complementen la funcién del poder judicial...”*

1.2. Los Principios de Bassiouni.

En idéntica direccion el Principio 8 de los “Principios y Directrices Basicos
sobre el Derecho de las Victimas de Violaciones de las Normas
Internacionales de Derechos Humanos y del Derecho Internacional
Humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, conocidos como
Principios de Bassiouni (2000), indica que la victima titular del derecho a la
verdad, lo es tanto quien ha sufrido el dafio, pérdida o menoscabo sustancial de
sus derechos fundamentales, como también los miembros de la familia directa o
personas a cargo de la victima directa o quien haya intervenido para asistir a la
victima o impedir otras violaciones y por ello haya sufrido también dafio o

menoscabo de sus derechos.

Los anteriores principios, en lo esencial fueron luego aprobados por la Asamblea
General de la ONU el 16 de diciembre de 2005 (A/RES/60/147), como:
“Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer
recursos y obtener reparaciones...”, en adelante los denominaremos Principios
del 2005.

En el articulo 11 al tratar sobre el derecho de las victimas a interponer recursos,
prevé que el de tener “...acceso a informacion factica sobre las violaciones...”. De
su lado el articulo 25 al hablar de garantias de no repeticion establece la
obligacion estatal de: “...La verificacién de los hechos y la difusion publica y
completa de la verdad en la medida en que no provoqgue mas dafios

innecesarios a la victima, los testigos u otras personas ni sea un peligro

2GOMEZ MENDEZ Maria Paula y MONTOYA SALAMANCA Alexandra, op cit.
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para su seguridad...”*?%,

Ejemplos de ésta ultima situacion fueron ventilados en algunas versiones del
proceso de Justicia y Paz, al develarse la lamentable costumbre de los
paramilitares de asesinar ciudadanos con base en sefialamientos de parientes o
amigos por deudas, infidelidades y otros asuntos intimos y personales. Asi como

también frente a los casos de violencia sexual asociados al conflicto*??,

En la misma norma se establece la obligacion de buscar los restos de personas
reportadas como muertas y/o desaparecidas para entregarlos a sus deudos.
También las obligaciones de producir una declaracion oficial o decision judicial que
restablezca la dignidad y reputacién de la victima y, una disculpa que incluya “...el
reconocimiento  publico de los hechos y la aceptacion de

responsabilidades...”*?.

1.3. El Soft Law.

Ahora bien, los denominados principios de Joinet asi como los de Bassiouni que
vienen de citarse, hacen parte del llamado “soft law”, también conocido como
“derecho suave” o “derecho emergente”; esto es, que stricto sensu, al no ser
tratados internacionales no hacen parte del Blogue de Constitucionalidad, por lo
que a su vez seria discutible en teoria su fuerza vinculante. Sin embargo,
compartimos el criterio de algunos autores'®*sobre su indudable pertinencia
juridica en el caso colombiano. Especialmente porque la Corte Constitucional
desde la Sentencia C-228 de 2002, los ha reconocido como tales en materia de
derechos de las victimas en el proceso penal y mas aun cuando se trate de

violaciones de los derechos humanos.

121
122
123

Principios de Bassiouni en Comisién Colombiana de Juristas, 2007, op cit.

Ver entre otras en: www.verdadadbierta.com

Comisién Colombiana de Juristas, op cit.

12UPRIMNY YEPES, Rodrigo, SAFFON SANIN, Maria Paula, BOTERO MARINO, Catalina,
RESTREPO SALDARRIAGA, Esteban..., op cit.
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En este mismo norte, Uprimny sefiala que aunque los documentos de “soft law” en
materia de derechos humanos no pueden considerarse mecanicamente como
insertos en el bloque de constitucionalidad, si son un valido instrumento de
interpretacion de disposiciones constitucionales. Pero ademas, que en virtud a que

pueda considerarseles como “...interpretaciones autorizadas de tratados de
derechos humanos ratificados por Colombia (CP Art.93), o expresiones
consuetudinarias de Derecho Internacional Humanitario (CP Art. 214), o
concrecion de principios generales de Derecho Internacional aceptados por
Colombia (CP Art. 9°), pueden entenderse incorporados al bloque de

125

constitucionalidad...”™ (resaltado nuestro).

1.4. El Estatuto de Roma.

Hecha la salvedad de su caracter de “soft law”, de lo que no existe duda es del
creciente reconocimiento que han venido ganando, los instrumentos arriba
enlistados -especialmente los principios de Joinet-, pues ademas de su expresa
resefia en los distintos pronunciamientos de la CIDH, de la Corte IDH y del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH); en la jurisprudencia
internacional fue reconocido a través de la primera sentencia emitida el 14 de
marzo de 2012 por la Corte Penal Internacional ( Sala de Primera Instancia | en el
caso Prosecutor v. Lubanga), en el cual se apel6 a los “Principios y directrices
basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones manifiestas de las
normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del
derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener

reparaciones...
diciembre de 2005 (A/RES/60/147).

aprobadas por la Asamblea General de la ONU el 16 de

No obstante lo anterior, debe recordarse que la Sala de Cuestiones Preliminares

2yJPRIMNY YEPES, Rodrigo, Bloque Constitucional Derechos Humanos y Proceso Penal,

Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla, Bogota, 2006.
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de la CPI, al pronunciarse el 13 de mayo de 2005 dentro del caso contra Katanga
& Ngudjolo, precis6 que por derecho a la verdad de las victimas, puede

[

entenderse: “...la determinacion de los hechos, la identificacion de las

personas responsables y la declaracion de su responsabilidad”®.

De igual forma, cabe anotar que ya desde el 2008 en el referido caso Lubanga, la
Sala habia considerado estos Principios, como una “fuente legitima de
interpretacion”, pues segun el articulo 21-3 del Estatuto de Roma (ER) “...la
aplicacion e interpretacion del derecho deben ser compatibles con los derechos
humanos internacionalmente reconocidos...”. También ese 2008, la Sala de
Apelaciones de la misma Corte habia confirmado que “la referencia a los

Principios de 2005 es legitima con fines de “orientacién”...”**.

Teniendo en cuenta que el ER no define a quienes se deben entender por
victimas, la respuesta debe buscarse en el articulo 85 de la Reglas de
Procedimiento y Pruebas (RPP) de la Corte Penal Internacional que si realiza tal
determinacién. Es en tal contexto, que la aludida Sala de Primera Instancia | de la
CPI: “... Define a las victimas de manera amplia y haciendo referencia al soft
law... Consecuentemente, la Sala no solo considera ‘victimas” a los nifios
soldados que fueron reclutados como victimas de los presuntos crimenes, Sino
también a sus padres o parientes...”. Vision ésta, que le ha merecido a la CPI
algunas criticas, relacionadas con las dificultades operativas que entrafia la
ampliacion del espectro de victimas que permiten dichos Principios de la ONU, -
incluyendo las llamadas victimas indirectas-, con lo cual la dindAmica del proceso

penal se hace muy compleja'®.

126AMBOS, Kai, Comentario sentencia TEDH. Violacién de la Convencién Europea de DDHH por la

practica de las entregas extraordianrias (extraordinary renditions”, 2013 Original en Aleman en
Revista StV 2013(129). Trad. Noelia Nufiez. Version digital en: http://www.zis-
online.com/dat/artikel/2013 3 741.pdf

2’OLASOLO ALONSO, Héctor, Ensayos de Derecho Penal y procesal internacional, Tirant lo
Blanch, Valencia, 2011.

128AMBOS, Kai, 2012. Revista Digital In Dret. 3/2012 .Internet:
www.raco.cat/index.php/InDret/article/.../348074 .
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1.5. Dimensiones del Derecho ala Verdad.

El derecho a la verdad tiene una expresion individual de la que es titular la
victima propiamente dicha, e implica que las victimas y sus familiares puedan
saber qué fue lo que pasé con el hecho victimizante que les atafie. Y por otra
parte, existe una dimensién colectiva del derecho a la verdad, la cual radica en
cabeza de la sociedad toda, dado que ésta debe construir una vision del pasado, y
de las atrocidades que ocurrieron, con el norte puesto en la dignidad de las
victimas y como prevencion frente a la repeticidbn de los crimenes. Es en este
sentido, en los procesos transicionales se considera necesario en algdn momento
la entrada en escena de una comision de verdad, en atencion a las limitaciones de
la verdad judicial, cuyo caracter fragmentario impide tener una vision de conjunto

de todo el conflicto y los ataques a la dignidad de las victimas*®°.

Frente a las dos dimensiones sefialadas y de conformidad con los principios de
Bassiouni, la Corte Constitucional en la Sentencia C-454 de 2006, precisa que en
su esfera colectiva el derecho a la verdad tiene como fin “...preservar del olvido a
la memoria colectiva...”; mientras que en su dimension individual su efectividad se
concreta en el ambito judicial, a través del derecho a un recurso judicial

efectivo®®,

Dentro del Sistema Interamericano, encontramos como el articulo 25 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos (CADH), hace obligatorio para los
estados parte el garantizar a las victimas de violaciones a los derechos humanos,
el uso de recursos judiciales efectivos. Uno de dichos recursos es sin duda el
proceso penal, pero no uno cualquiera. Se trata de un proceso penal efectivo, el

cual en los términos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, es aquel

29 UPRIMNY, Rodrigo y LASSO, L.M., Verdad, Reparacién y Justicia para Colombia: Algunas
Reflexiones y Recomendaciones, En VV.AA. (2005), conflicto y Seguridad Democratica en
Colombia, Temas Criticos y propuestas, Bogota, Fundacion Social, Fescol, Embajada de
Alemania.

9AMBOS, Kai, Procedimiento de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005) y Derecho Penal
Internacional, GTZ-Profis, Bogota, 2010.
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que no genera impunidad y que esta ademas vinculado al derecho a una
investigacion seria, imparcial y efectiva en el que victimas y familiares cuenten con

amplias posibilidades de participar y ser efectivamente escuchados™®.

Por tanto, el deber del Estado de investigar los casos de graves violaciones de
derechos humanos y/o del Derecho Internacional Humanitario, implica segun la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), no solo la tutela de la
dimensién individual del derecho a la verdad sino la colectiva, o que implica
determinar los patrones de actuacion conjunta y responsabilidades de todos los

que de diversas maneras participaron en las violaciones'*

Dicho de otra forma, en su manifestacion individual el derecho a la verdad tiene
como titular a la propia victima; mientras que su expresion colectiva: “...atafie a la
sociedad en que tuvieron lugar las violaciones masivas y sistematicas de los

derechos humanos y del derecho internacional humanitario...”. Frente a la

dimension individual antedicha el derecho a saber de las victimas “...esta
firmemente garantizado en el derecho, la jurisprudencia y la doctrina
internacionales...”; pues asi se desprende de diversos pronunciamientos de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos y del Principio 36 de los Principios de

Joinet'®3,

En efecto, ello puede constatarse entre otras en las siguientes Sentencias de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos: Caso Cantoral Benavides, diciembre
3 de 2001; Caso Villagran Morales y Otros. Mayo 26 de 2001; Caso Paniagua
Morales y Otros, Mayo 25 de 2001; Caso Caballero Delgado y Santana, enero 29
de 1997; Caso Castillo Paez, noviembre 3 de 1997 y Caso Neira Alegria y Otros,
septiembre 19 de 1996.

BIpATINO GONZALEZ, op cit.

2RINCON, Tatiana, Verdad, justicia y reparacién, La Justicia de la justicia transicional,
Universidad del Rosario, Bogota, 2010.

133BOTERO MARINO Y RESTREPO SALDARRIAGA, op cit.
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1.6. El Derecho ala Verdad en la CIDH y en la Corte IDH.

Tal y como lo planteamos en el apartado anterior, uno de los estandares mas
relevantes en materia de derecho a la verdad, lo constituye la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, no sélo por ser el érgano judicial
fundamental de nuestro sistema regional de derechos humanos, sino porque sus
decisiones han tenido gran influencia en el Tribunal Constitucional y en el ambito
académico Colombiano. Revisaremos a continuacion algunas de las decisiones

mas importantes de dicho Sistema.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Comision
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), realizan sus primeros
acercamientos al derecho a la verdad, a raiz de la generalizacion de las
desapariciones forzadas en la América Latina en los afios Setenta. Aunque en ese
momento la CIDH no se refirid en especifico al Derecho a la Verdad que adn se
“hallaba” en construccion, si lo hizo como denuncia frente a este crimen y como
exigencia a los Estados para cumplir con las obligaciones que les imponian tanto
la Carta Americana de Derechos como la Convencion Americana de Derechos
Humanos; los cuales eran claramente desconocidas con aquel fenémeno, tipico

de las dictaduras militares y civiles de aquellos afios.

Son especialmente relevantes los Informes de la CIDH de 1977 y 1980; el ultimo
de los cuales se referia especificamente a la grave situacion de desaparecidos en
la Argentina. En el pronunciamiento del afio ochenta del siglo pasado, la CIDH
llama la atencion, en tono casi dramatico, sobre la obligacion de los Estados de
averiguar e informar a los familiares respecto a la vida o muerte de sus seres
gueridos. Ademas en caso de haber muerto, para la Comision era necesario tener

la certeza respecto a: “... donde, cudndo y en qué circunstancias perdieron la
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viday dénde fueron inhumados sus restos...”3*.

En un pronunciamiento de 1999 sobre el caso del sacerdote jesuita de origen
vasco Ignacio Ellacuria, asesinado por el ejército salvadorefio diez afios atras, la
CIDH, entendia el derecho a la verdad como el “... el derecho a una busqueda
judicial de la verdad, a la investigacion y a las sanciones judiciales de los
responsables...”, y que una Comisién de la Verdad en cuanto érgano no judicial

no puede sustituir el derecho asi planteado™®.

En el informe anual 1985-1986 la CIDH en el citado texto, siguiendo sin duda los
principios de Joinet, sefialé frente al derecho a la verdad, que es un derecho
inalienable de toda sociedad, el de conocer las razones y circunstancias en que
los delitos aberrantes se cometieron, con el fin de evitar su repeticién futura y
ademas qué: “...nada puede impedir a los familiares de las victimas conocer
lo que acontecio con sus seres mas cercanos...”. Agregando que el acceso a
la verdad supone no coartar la libertad de prensa, la conformacion de comisiones
de investigacién o el fortalecimiento del poder judicial para que adelante las

investigaciones respectivas.

Posteriormente la Corte IDH realiza el que es considerado el pronunciamiento que
fija el primer estandar sobre el derecho a la verdad. Nos referimos a la sentencia
del 29 de Julio de 1988, en el caso rotulado como Veldsquez Rodriguez Vs.
Honduras, en la cual conden6 al Estado Hondurefio por la desaparicion de un
estudiante universitario, precisando que es obligacion de los estados realizar una
investigacion oficiosa que determine la verdad de lo ocurrido. Que tal investigacion
constituye ademas el derecho de acceso a la justicia y se torna en una forma de
reparacion para la victima. Concluye alli la Corte que existe entonces un derecho

de los familiares de la victima de “conocer cual fue el destino de éstay, en su

13 Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Derecho a la Verdad en las Américas,

2014.
%Comisién Internacional de Juristas, El Derecho a Interponer recursos y a obtener reparacion por
violaciones graves de los derechos humanos, Ginebra, 2006.
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caso, dénde se encuentran sus restos”*®,

Pueden resumirse las obligaciones estatales plasmadas en ese fallo asi: (i) evitar
la impunidad,(ii) restablecer a la victima, (iii) desarrollar una investigacion seria y
no meramente formal y (iv) la investigacién debe ser asumida de oficio por el

Estado y no por los familiares™®’.

El 10 de Septiembre de 1993 la misma Corte al emitir la sentencia dentro del Caso
Aloeboetoe y otros Vs. Surinam, reiter0 la posicion expresada en el Caso
Veldsquez Rodriguez — pérr. 181, y en el Caso Godinez Cruz — pérr. 191, respecto
al derecho que tienen los familiares de la victima de conocer dénde se encuentran
los restos de su pariente. (Corte IDH. Caso Aloeboetoe y otros Vs. Surinam;
Sentencia del 10 de Septiembre de 1993. Reparaciones y costas. Parr. 109, 181y
191).

El 25 de noviembre de 2000 se emite la sentencia dentro del caso Bamaca
Velasquez Vs. Guatemala, que constituye el reconocimiento pionero de la Corte
respecto a que el derecho a la verdad es un elemento fundamental de los
derechos a las garantias judiciales y a la proteccion que estatuyen los articulos 8 y

25 de la Convencion Americana. En palabras de la Corte: “...El derecho a la
verdad se encuentra subsumido en el derecho de la victima o sus familiares
a obtener de los 6rganos competentes del Estado el esclarecimiento de los
hechos violatorios y las responsabilidades correspondientes, a travées de la
investigacion y el juzgamiento...” (Corte IDH Caso Bamaca Velasquez Vs.

Guatemala, parrafo 201).

En la Sentencia de 14 de Marzo de 2001, en el Caso Barrios Altos vs. Peru, la
Corte reconoce la manifiesta contrariedad que con la Convencion Americana de

Derechos Humanos, reportaban las llamadas leyes de autoamnistia como la

*° CIDH, op cit
¥’QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando, op cit.
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dictada en el Pert de Fujimori. Ello por cuanto ese tipo de normatividad
perpetuaba la impunidad y dejaba en evidente indefension a las victimas. En
palabras de la Corte: “Este tipo de leyes impide la identificacion de los individuos
responsables de violaciones a derechos humanos, ya que se obstaculiza la
investigacion y el acceso a la justicia e impide a las victimas y a sus familiares
conocer la verdad y recibir la reparacion correspondiente.” (Corte IDH Caso
Barrios Altos Vs. Peru. Fondo. Sentencia del 14 de marzo de 2001. Parr. 43).

Posteriormente, la Corte por medio de la sentencia del 26 de Mayo de 2001, que
puso fin al denominado Caso “Nifos de la calle” - Villagran Morales y otros
Vs. Guatemala, reitera su postura en punto del derecho que tienen las victimas a
saber qué fue lo que sucedio y quiénes fueron los responsables de las violaciones
de sus derechos humanos. Derecho que debe ser garantizado por el Estado no
simplemente de manera formal sino a través de una investigacion seria y efectiva,
en la que las victimas y sus familiares puedan participar en todos los procesos

aportado pruebas, recibiendo informacion y presentando alegaciones (Parr. 251)

Cabe anotar que esta posicion juridica aparece luego reiterada de manera
constante por la Corte, entre otras en las sentencias tales como: Caso de la “Panel
Blanca” — Paniagua Morales y otros Vs. Guatemala (parr.200), Caso Cantoral
Benavides Vs. Peru (parr. 69) y Caso Cesti Hurtado Vs. Peru (parr. 62). Linea
jurisprudencial que a su vez, habia sido iniciada con el Caso Velasquez Rodriguez
Vs. Honduras (parr. 176 y 177), tal y como lo explicamos mas arriba.(Corte IDH.
Caso “Nifios de la calle’™ Villagran Morales y otros Vs. Guatemala. Sentencia de

26 de Mayo de 2001. Excepciones, Reparaciones y costas. Parr. 100).

En la Sentencia del 27 de Febrero de 2002, dentro del Caso Trujillo Oroza Vs.
Bolivia, la Corte IDH explica que el desconocimiento o la privacién del acceso a la
verdad sobre el paradero de una persona desaparecida, configura un trato cruel,
inhumano y degradante para los familiares cercanos. Ademas, que el derecho de

los familiares de las victimas a saber lo que sucedié con éstas y, dado el caso, a
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saber donde se encuentran sus restos, constituye una forma de reparacion y, en
tal sentido, una expectativa que el estado debe satisfacer frente a los familiares de
la victima y la sociedad toda. (Corte IDH. Caso Trujillo Oroza Vs. Bolivia.

Sentencia de 27 de Febrero de 2002 .Reparaciones y costas. Parr. 114).

Enla Sentencia del 25 de Noviembre de 2003,Caso Myrna Mack Chang Vs.
Guatemala;plantea la Corte que tratandose de ejecuciones extrajudiciales, los
Estados deben investigar los hechos y castigar a los responsables, dado que con
el incumplimiento de tal obligacién -maxime si hay agentes estatales involucrados,
se favoreceria la impunidad y por tanto las condiciones para que tales actos
puedan repetirse (parr.156). En lo atinente al derecho a la verdad, se reitera que
es un derecho no soOlo de los familiares de las victimas de violaciones de los
derechos humanos, sino que todas las demas personas tienen dicho derecho y
qué, en consecuencia, deben ser informados de lo sucedido con relacién a tales
violaciones. Tal derecho al ser ejercido en situaciones concretas es ya- dice la
Corte- una forma de reparacion (Corte IDH Caso Myrna Mack Chang Vs.
Guatemala. Sentencia del 25 de Noviembre de 2003. Serie C No. 101. Parr. 274).

Como bien lo anota Quinche Ramirez'®, en esta sentencia la Corte IDH, reafirma
el estdndar en materia de derecho a la verdad, relativo entre otros a la doble
dimensién del derecho, a la obligacion de una investigacion seria y efectiva, y a
que la satisfaccion del mismo comporta una forma de reparacion en si misma para
las victimas. Pero ademas eleva el estandar al precisar que es obligacion del
Estado investigar, juzgar y sancionar no sélo a los autores intelectuales y
materiales de la violacion a los derechos humanos — ejecuciéon extrajudicial en
este caso-, sino a los que participaron en el encubrimiento del crimen,

independientemente de los que ya habian sido sancionados por la autoria material

Al pronunciarse sobre el “emblematico” Caso de la Masacre de Mapiripan Vs.

Colombia, realizado en la Sentencia del 15 de Septiembre de 2005, la Corte IDH

1% QUINCHE RAMIREZ, op cit.
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reiter6 su jurisprudencia respecto a la obligacion de investigacién que tienen los
estados frente a los supuestos de ejecuciones extrajudiciales. Puntualmente se
sefalo alli, que en casos como estos el Estado tiene el deber de iniciar de oficio y
sin dilacién alguna, una investigacion seria, imparcial y efectiva, que cuente con la
participacion cierta de las victimas. Reiter6 ademas, que frente a la busqueda de
la verdad, ésta recae y corresponde de forma exclusiva al Estado, pues no puede
hacerse depender de la actividad adelantada por las victimas. (Corte IDH. Caso
Masacre de Mapiripan Vs. Colombia. Sentencia del 15 de Septiembre de 2005.

Fondo, reparaciones y costas).

En la Sentencia del 31 de Enero de 2006, dentro del Caso de la Masacre de
Pueblo Bello Vs. Colombia, la Corte plantea el entendimiento del derecho a la
verdad como parte del de acceso a la justicia, esto es, a las garantias judiciales y
a la proteccion judicial. Reitera ademas, que el derecho a la verdad es una forma
de reparacion frente a las victimas y es por ello, que en su jurisprudencia ha
analizado el derecho a la verdad dentro de los articulos 8 y 25 de la Convencién,

asi como en el capitulo relativo a otras formas de reparacion.

En tal contexto, estimo la Corte que el derecho a la verdad no es un derecho
auténomo consagrado en los articulos 8, 13, 25 y 1.1 de la Convencion. Por el
contrario, reitera que el mismo se encuentra subsumido en el derecho de la
victima o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes del Estado el
esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabilidades

correspondientes, a través de la investigacion y el juzgamiento.

Dichas investigaciones- dice la Corte-, deben ser ex officio, con todos los medios
legales disponibles y no solo contra los autores materiales sino intelectuales,
maxime si existen agentes estatales involucrados; motivo por el cual no se
considera idonea para tales efectos a la jurisdiccion penal militar. (Corte IDH,
Caso de la Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia. Sentencia del 31 de Enero de
2006. Fondo, reparaciones y costas. Parr. 143, 204, 219).

82



En la Sentencia de abril 6 de 2006, la Corte IDH al decidir el Caso Baldedn
Garcia Vs. Peru, sostiene que los familiares de victimas de graves violaciones a
los derechos humanos tienen el derecho a conocer la verdad. Derecho éste, que
al ser ejercido en una situacién concreta es un medio de reparacion y da lugar a
una expectativa que el Estado debe satisfacer. (Corte IDH. Caso Baldedn Garcia
Vs. Peru. Sentencia del 6 de Abril de 2006. Fondo, reparaciones y costas. Parr.
196).

Al pronunciarse sobre otro caso de Masacre ocurrida en la guerra colombiana.
Nos referimos al Caso de la Masacre de Ituango Vs. Colombia, dictada el 1 de
Julio de 2006, la Corte reafirma que el derecho a la verdad supone el efectivo
acceso a la administracion de justicia; esto por cuanto “(...) El derecho de acceso
a la justicia debe asegurar, en tiempo razonable, el derecho de las presuntas
victimas o sus familiares a que se haga todo lo necesario para conocer la verdad
de lo sucedido y para que se sancione a los eventuales responsables (...)"(Corte
IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia del 1 de Julio de
2006. Parr. 289).

En la Sentencia de Septiembre 22 de 2006, dentro del Caso Goiburl y otros Vs.
Paraguay, la Corte IDH, se reitera frente al tema de la obligacién de investigacion
de violaciones de derechos humanos, que deriva de la obligacion general de
garantia que pesa sobre cada Estado. Investigacion que debe orientarse a
establecer la verdad de lo sucedido, y por ende debe ser seria, utilizar los medios
idoneos para establecer la verdad y garantizar a su vez la participacion de la

victima.

También se ratifica la posicion en cuanto a la necesidad de erradicar la impunidad,
dado que no hacerlo generaria una repeticion de los hechos violatorios de
derechos humanos y, ademas, una total indefension de las victimas y de sus

familiares, quienes tienen derecho a conocer la verdad de los hechos. (Corte IDH.

83



Caso Goiburl y otros Vs. Paraguay. Sentencia del 22 de Septiembre de 2006.
Fondo, reparaciones y costas. Parr. 89-164.).

Posteriormente, la Corte IDH en la Sentencia del 26 de Septiembre de 2006, Caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile; ratifica que el derecho a la verdad se
subsume en el de la victima o sus familiares a obtener por parte del Estado a
través de los oOrganos correspondientes, el esclarecimiento de los hechos
violatorios de los derechos humanos y la consecuente determinacion de las

responsabilidades.

Asi mismo, al referirse a la Comision de la Verdad en Chile, plantea que la verdad
histdrica reconstruida no puede sustituir la obligacion del Estado, atinente a lograr
la verdad a través de los procesos judiciales. A este respecto podemos sefialar
con Quinche Ramirez en el texto citado, que se registr6 en este fallo, una
elevacion del estandar sobre verdad, en virtud a que el establecimiento de una
verdad histérica por parte de una Comision de la Verdad, no es sucedanea de la
obligacion de buscar la verdad judicial. En consecuencia debe existir una
complementacion entre los mecanismos judiciales y extrajudiciales de busqueda

de la verdad.

La Corte Precisa ademas, que el derecho protegido a través de los articulos 1.1, 8
y 25 de la Convencion, es el derecho a la verdad en su conjunto, por lo que el
estado tiene el deber de investigar, atribuir responsabilidades y sancionar a los
responsables de las violaciones de derechos humanos. (Corte IDH, Caso
Almonacid Arellano y otros Vs. Chile. Sentencia del 26 de Septiembre de 2006.
Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas. Parr. 148 y 150)

Ahora bien, al condenar al Estado Colombiano en el caso de la Masacre de la
Rochela, la Corte IDH en sentencia del 11 de mayo de 2007, recordd el
planteamiento realizado en el caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras, en el

sentido de reconocer que el derecho a la verdad atafie no sélo a la victima o sus
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familiares de manera individual, sino que comporta una dimensién colectiva que
radica en cabeza de la sociedad en su conjunto. En consecuencia el derecho a la
verdad entendido como garantia de la sociedad a saber lo que ocurrio en
episodios de graves violaciones de derechos humanos, exige que procesalmente
se determine “...la mas completa verdad histérica posible...los patrones de
actuacion conjunta...las personas que de diversas formas participaron en
dichas violaciones y sus correspondientes responsabilidades...”**°. (CIDH.
Derecho a la Verdad en América. 2014. Pag. 38)

Todo lo anterior, en orden a lograr una construccion integra de la verdad y un
desenmascaramiento de las estructuras criminales que hicieron posibles las
violaciones. Llama la atencion que en este caso de la masacre de la Rochela,
poca es la trascendencia o recordacion que institucionalmente se le ha dado tanto
por el poder judicial como por el ejecutivo al deber de recordar. Esta pareciera ser
una asignatura pendiente en materia del derecho a la verdad por parte del Estado

y la Rama Judicial Colombiana.

Al referirse a los contextos transicionales como el colombiano y en especifico
frente a la LJYP, la CIDH ha sefialado que una paz duradera en un escenario de
justicia de transicion debe pasar por incentivos Utiles a la verdad, reparacion a las
victimas y sancion a los responsables. De esta forma, y luego de ser
rigurosamente examinada y evaluada — como se exige en la Ley 975 de 2005-, la
satisfaccion de la verdad y la reparacion es dable plantear una atenuacion de la
sancion a los criminales. (CIDH pronunciamiento sobre la LJYP de Colombia.
2006. Citado en obra citada. 2014. Pag. 39)

De la Sentencia proferida por la Corte IDH, el 4 de Julio de 2007, en el Caso
Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador, deben resaltarse los siguientes aspectos

en el componente del Derecho a la Verdad:

3% CIDH..., op cit
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En primer lugar, aunque se traté de un allanamiento a cargos del gobierno
Ecuatoriano, estimdé necesario pronunciarse sobre los hechos, dado que la
determinacion de los mismos en sede judicial, es de por si, una forma de
reparacion a las victimas y una contribucién a la memoria histérica. Recuerda
también que el deber de investigar que tienen los Estados frente a posibles
ejecuciones extrajudiciales, no puede asumirse como una mera formalidad
condenada a priori al fracaso o como mera gestion de intereses particulares,

dependientes de la actuacion de las victimas.

Sefala también la Corte, que el deber de investigar incluye: (i) identificar a la
victima, (ii) recuperar y preservar el material probatorio relacionado con la muerte,
con el fin de ayudar en cualquier investigacion; (iii) identificar posibles testigos y
obtener sus declaraciones en relacion con la muerte que se investiga; (iv)
determinar la causa, forma, lugar y momento de la muerte, asi como cualquier
procedimiento o practica que pueda haberla provocado, y (v) distinguir entre
muerte natural, muerte accidental, suicidio y homicidio. Agregando, que la
investigacion debe buscar el esclarecimiento de la verdad y la busqueda,
persecucién, captura, enjuiciamiento y eventual castigo de los responsables, en
especial si estan o pueden estar involucrados agentes del Estado. Esto ultimo
para evitar el desconocimiento de la dimensién colectiva del derecho a la verdad,
generando condiciones de impunidad que facilitan la repeticion futura de los

hechos.

Frente al establecimiento de una Comision de la Verdad que propuso el gobierno
del Ecuador, la Corte reiteré que las verdades historicas que se obtienen por dicho
mecanismo no deben entenderse como sustituto de las responsabilidades
individuales o estatales a las que debe llegar el Estado, ni con la determinacion de
responsabilidad internacional que a la misma Corte corresponda, sino como una
forma complementaria para encontrar la verdad. En consecuencia el estado tiene

el deber de adelantar las investigaciones judiciales pertinentes.
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Por ultimo, la Corte sefiala que en dichas investigaciones debe garantizarse la
posibilidad de actuacién constante por parte de las victimas, en orden a asegurar
su derecho a la verdad, derivado del derecho de aquellas a obtener el
esclarecimiento de los hechos violatorios de derechos humanos y que, al ejercerse
en una situacién concreta, se convierte en una forma de reparacién. (Corte
IDHCaso Zambrano Vélez y otros Vs. Ecuador. Sentencia del 4 de Julio de 2007.
Fondo, reparaciones y costas. parr. 31, 120, 121, 123, 124, 128, 129 y 149).

1.7. El Sistema Europeo.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), aunque no hace explicito el
reconocimiento al derecho a la verdad, desde 1998 indico en el caso Kurt Vs.
Turquia, que la omisién de los Estados en investigar casos de desapariciones y de
informar a los familiares respecto de dichas investigaciones, configura una
violacion del articulo 3° de la Convencion Europea de Derechos (CEDH), que
alude a la prohibicién de la tortura y los tratos crueles, inhumanos y degradantes

(Comision Internacional de Juristas-ClJ-. 2006. Pag. 95).

Luego de reiterar por varios afios ésta postura, el Tribunal de Estrasburgo, profirid
el 13 de diciembre de 2012 una sentencia en el caso El- Masri Vs. Macedonia,
en la cual dio una mayor visibilidad a este derecho. Esta sentencia ha sido
considerada emblematica, entre otras razones, porque en ella el TEDH reconoce
la existencia en el espacio europeo, de las detenciones ilegales llevadas a cabo
por la CIA en el marco de la lucha contra el terrorismo desatada luego de los

atentados de Nueva York del afio 2001.

Tales detenciones, que son —en el lenguaje de la Corte IDH-, desapariciones
forzadas, se conocieron como “entregas extraordinarias” y fueron definidas por la
Gran Sala del TEDH como: “...El traslado extrajudicial de personas desde una
jurisdiccion o Estado hacia otra/o a los fines de su detencidn o interrogatorio

fuera del sistema juridico normal, en el cual existié un riesgo real de tortura
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o trato cruel, degradante o inhumano...”. Con ellas dicho Tribunal encontraba
un claro desconocimiento del art. 5 la Convencién Europea de Derechos

Humanos (CEDH), por tratarse de una detencién secreta y sin orden judicial**.

En cuanto al derecho a la verdad, este fallo es considerado importante por cuanto
la Gran Sala de 17 Magistrados del TEDH, deja un poco de lado la postura
“timida” que tradicionalmente ha sostenido frente a un derecho reconocido en el
espacio interamericano desde los afios setenta. Por ello se explica que la mencién
hecha en esta sentencia- que no le reconoce un caracter autbnomo al mismo-,
haya provocado “votos concurrentes” de varios magistrados tanto para apoyar la
mencion aunque cuestionandola como insuficiente, como para tildarla de
‘redundante”. Con todo, lo que el TEDH, valora es que el “derecho a la verdad” de
la victima, de sus familiares, de otras personas por este tipo de casos y de la
sociedad en general, se afectd por la omision del Estado Macedonio de llevar
adelante una investigacion rigurosa; y, por oponer para ello el concepto de
“secreto de estado”, con lo cual se afecta la “busqueda de la verdad”,

desconociéndose asi el articulo 3 de la CEDH,

Posteriormente el TEDH, ha emitido entre otras, dos trascendentales sentencias
referidas al derecho a la verdad y a las ya referidas “entregas extraordinarias”,
vergonzosa modalidad de “desapariciones forzadas” alentada por Estados Unidos
en su guerra contra el terrorismo. Se trata de sentencias del afio 2014, rotuladas

como Caso Husayn v. Polonia y la Caso Nashiri V. Polonia.

En la primera de ellas, el TEDH reitera su postura respecto a que en eventos de

[

graves violaciones a los derechos humanos, “...el “derecho a la verdad” no sélo
corresponde a la victima directa y sus familiares, sino también a otras victimas de

crimenes similares y al publico en general...”. En consecuencia, considerd la Gran

“9AMBOS, Kai, Comentario sentencia TEDH. Violacion de la Convencién Europea de DDHH por la

practica de las entregas extraordianrias (extraordinary renditions”, 2013 Original en Aleman en
Revista StV 2013(129). Trad. Noelia Nufiez. Version digital en: http://www.zis-
online.com/dat/artikel/2013 3 741.pdf

“'AMBOS, Kai. 2013, op cit.
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Sala de dicho Tribunal, que la sociedad debe tener un conocimiento amplio,
efectivo y detallado de los resultados de las investigaciones, lo cual obvié en ese
caso el Estado Polaco. Lo anterior, no implica sin embargo la autonomia del
derecho a la verdad o la posibilidad de ser invocado mediante una especie de
accion popular, pues en todo caso tal derecho debe siempre aparecer ligado a

otros derechos positivizados en la CE**.

En el Caso Nashiri v. Polonia (2014), se trataba de la detencion de un ciudadano
arabe, quien estuvo retenido ilegalmente en distintos paises entre ellos Polonia.
Por tanto, demanda a dicho pais, por la omision en su obligacion de investigar su
caso, por las torturas y tratos degradantes, por la detencion ilegal y la vulneracion

al debido proceso entre otras.

El Tribunal al declarar responsable a Polonia por violar el Convenio Europeo de
Derechos Humanos, reitera el derecho tanto de las victimas como de la sociedad
a conocer la verdad. También se mantiene en su posicién de no reconocer el
caracter autbnomo del derecho a la verdad, vale decir, que para ser planteado
tanto por las victimas como por otro ciudadano debe aparecer siempre ligado a la
efectiva vulneracion de otro de los derechos reconocidos en la Carta Europea de
Derechos Humanos. Apoya su postura frente a la existencia de este derecho en la
Resolucion 60/ 147de la ONU, esto es, en el documento de “soft law” que arriba

reseflamos y que denominamos Principios de 2005.

2. El Derecho ala Verdad en la Legislacion Colombiana

2.1. El Derecho a la Verdad en la Ley de Justiciay Paz.

En esta primera Ley de Justicia Transicional del presente siglo, se definié asi este

derecho:

%2 FREIRE, Alberto, 2015. http://www.derechoconstitucional.es/2015/08/derecho-verdad-sentencia-

tedh-caso-el-masri-macedonia-sentencias-posteriores.html
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“ARTICULO 70. DERECHO A LA VERDAD. La sociedad, y en especial las
victimas, tienen el derecho inalienable, pleno y efectivo de conocer la verdad
sobre los delitos cometidos por grupos armados organizados al margen de la ley, y
sobre el paradero de las victimas de secuestro y desaparicion forzada... Las
investigaciones y procesos judiciales a los que se aplique la presente ley deben
promover la investigacion de lo sucedido a las victimas de esas conductas e
informar a sus familiares lo pertinente...Los procesos judiciales que se adelanten a
partir de la vigencia de la presente ley no impediran que en el futuro puedan
aplicarse otros mecanismos no judiciales de reconstruccion de la verdad.”

Al conocer de una demanda de inconstitucionalidad contra la expresion “promover”
gue contiene el citado articulo, la Corte Constitucional a través de la Sentencia C-
575 de 2006, consider6 avenida con la carta politica tal redaccion, pues no
comportaba limitacion alguna del estandar de proteccion de tal derecho. Dijo la

Corte en aquella ocasion:

“...Al respecto la Corte debe sefialar que del analisis gramatical ni menos aln
del andlisis sistematico de las disposiciones acusadas en el contexto normativo en
que ellas se insertan se desprende que la expresion “promover” comporte la
introduccién de elementos de indeterminaciéon o de discrecionalidad... o que con
ello se libere al Estado de sus deberes y obligaciones respecto de los derechos

de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion...”**®

2.2. El Derecho alaverdad en la Ley de Victimas:

El Articulo 23 de la ley 1448 de 2011 define el Derecho a la Verdad para los
efectos de esta normativa como aquel de que son titulares de manera
imprescriptible e inalienable las victimas, sus familiares y la sociedad en general, y
que les habilita para “conocer la verdad acerca de los motivos y las
circunstancias en que se cometieron las violaciones de que trata el articulo 3°
de la presente Ley”. De igual manera para qué en caso de muerte o desaparicion,

puedan conocer sobre la suerte y el paradero de la victima; para lo cual la Fiscalia

4% Republica de Colombia, Corte Constitucional sentencia C- 575 de 2006 M.P. Alvaro Taftr

Galvis.
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y la Policia Judicial “deberan garantizar el derecho a la busqueda de las victimas

mientras no sean halladas vivas o muertas”.

En el mismo sentido, esta norma radica en el Estado el deber de “garantizar el
derecho y acceso a la informacién por parte de la victima, sus representantes y
abogados con el objeto de posibilitar la materializacion de sus derechos”; desde
luego, con las salvedades que impongan las normas sobre reserva legal y “manejo

de informacién confidencial”.

Miraremos a continuacion las normas directamente relacionadas con el derecho a
la verdad, con el fin de verificar como, tal componente tiene un espacio importante
en esta codificacion, bajo el postulado basico de continuar lo que algunos autores
han denominado la “administrativizacion” del proceso transicional, iniciada segun
estos desde la misma reglamentacion de la Ley 975 y luego con las Leyes 1424 y

“*

1292. En efecto, para Gomez Jaramillo: “...El perfil de la reforma de 2012

consistio en ‘administrativizar’ debates que en principio eran
judiciales...Varias  atribuciones  judiciales  fueron  paulatinamente

entregandose a la administracioén...”*

Segun este autor, con tales instrumentos normativos, paulatinamente se fue
despojando a la LJYP de muchas de las obligaciones en materia de Verdad y
otros derechos de las victimas; sobre la base que eran tales cargas, las qué
conspiraban contra la agilidad del proceso penal especial alli previsto. En tal

sentido continda diciendo:

“...Con la aprobacion de la ley de victimas, y su robusto aparato
institucional, temas como la reparacién administrativa se elevaron a norma
legal; apareci6o el Centro Nacional de Memoria Histérica, heredero de la
CNRR; y se decantaron reglas y obligaciones judiciales, sobre el tratamiento
a victimas conforme a enfoques diferenciales... Entonces, ya desde la ley
1448 de 2011, en los escenarios de justicia transicional, con el argumento de
agilizar los procesos, se entregaron i) varias facultades y atribuciones, antes

14 GOMEZ JARAMILLO, op cit.
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judiciales, a entidades administrativas...”

Esta tendencia administrativista de las normas transicionales, se hace explicita
entre otras en los siguientes apartados de esta Ley: En el articulo 9 a las victimas,
se les reconocen sus derechos con independencia de quién sea el responsable de
los delitos, agregando que las medidas de atencion, asistencia y reparacion que
adopte el Estado, tienen como fin contribuir a que aquellas “sobrelleven su
sufrimiento y, en la medida de lo posible, al restablecimiento de los derechos
que les han sido vulnerados”. Se reconoce asi, que se trata de medidas
transicionales que buscan superar las violaciones sufridas pero reconociendo las
limitaciones de dicha tarea. Estas medidas se entenderan como herramientas para
responder y superar las violaciones contempladas en el articulo 3° de la misma

Ley.

Se indica también en este articulo que, las medidas de atencién, asistencia y
reparacion contenidas en la ley de victimas, asi como todas aquellas que sean o
hayan sido implementadas por el Estado con el objetivo de reconocer los derechos
de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, no comportan reconocimiento ni
podran presumirse o interpretarse como reconocimiento de la responsabilidad del
Estado, derivada del dafio antijuridico imputable a este en los términos del articulo
90 de la C.N.; como tampoco ningun otro tipo de responsabilidad para el Estado o

sus agentes.

Por udltimo, se establecen como principios adicionales el de la imposibilidad de
tener como prueba de responsabilidad del Estado en el ambito judicial o
disciplinario, el hecho del reconocimiento estatal de la calidad de victima.
Cerrando explicitamente la posibilidad de revivir los términos de caducidad de la

accion de reparacion directa.

Todo esto con el objetivo de limitar claramente las posibilidades resarcitorias a las
victimas, bajo el imperativo de la “sostenibilidad fiscal” y teniendo como argumento

de soporte el que: “...En el marco de la justicia transicional las autoridades
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judiciales y administrativas competentes deberan ajustar sus actuaciones al
objetivo primordial de conseguir la reconciliacion y la paz duradera y
estable...” (El ultimo inciso de éste Articulo 9° fue declarado exequible por el

Tribunal Constitucional a través de la Sentencia C-581 de 2013).

Ahora bien, en los eventos en que las victimas acudan a la jurisdiccion
contencioso administrativa en ejercicio de la accion de reparacion directa, al
momento de tasar el monto de la reparacion, la autoridad judicial debera valorar y
tener en cuenta el monto de la reparacion que en favor de las victimas se haya
adoptado por el Estado, en aras de que sea contemplado el caracter transicional

de las medidas que seran implementadas en virtud de esta ley.

El articulo 28 reitera por su parte, que las victimas de las violaciones
contempladas en el articulo 3° de la Ley, tendran entre otros el derecho a la
Verdad, a conocer el estado de los procesos tanto judiciales como administrativos

en que tenga interés como parte o interviniente.

El articulo 34 consagra un “compromiso del Estado” a respetar los principios
constitucionales y el Bloque de Constitucionalidad, impidiendo cualquier violacion
por parte de sus agentes respecto a cualquier habitante pero en especial para las

victimas del conflicto.

El articulo 36 establece — con el fin de efectivizar los derechos de las victimas
dentro del proceso penal o en Justicia y Paz- la obligacion de que se les mantenga
efectiva y oportunamente informadas todo el tiempo y desde el inicio del proceso
sobre el tramite, desarrollo y contenido del mismo y sobre los recursos y acciones

a gue tiene derecho en los mismos.

Los articulos 37 y 43 garantizan el derecho a ser oidas y a presentar pruebas
dentro del proceso penal, limitando su interrogatorio innecesario e impidiendo una

posible revictimizacion. De igual forma, el derecho a la asistencia judicial por parte
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de la Defensoria del Pueblo. El articulo 44 garantiza el acceso de las victimas a
las audiencias y actuaciones judiciales, sin que pueda ser una barrera la carencia

de recursos econémicos.

El articulo 139 define como medidas de satisfaccion, las que busquen
proporcionar “bienestar” y contribuir a la mitigacion del dolor de las victima. Todo
ello enderezado a “restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre
lo sucedido” Dichas medidas que deberan contar siempre con la participacion de
las victimas y con aplicacion del enfoque diferencial, siendo sefialadas por la Ley

a mero titulo enunciativo las siguientes doce:

(i) Reconocimiento publico del caracter de victima, de su dignidad, nombre y
honor, ante la comunidad y el ofensor; (ii) Efectuar las publicaciones a que haya
lugar;(iii) Realizacibn de actos conmemorativos;(iv) Realizacion de
reconocimientos publicos; (v) Realizacion de homenajes publicos; (vi).
Construccibn de monumentos publicos en perspectiva de reparacion y
reconciliacion;(vii) Apoyo para la reconstruccion del movimiento y tejido social de
las comunidades campesinas, especialmente de las mujeres;(viii) Difusién publica
y completa del relato de las victimas sobre el hecho que la victimizo, siempre que
no provoque mas dafios innecesarios ni genere peligros de seguridad;(ix)
Contribuir en la busqueda de los desaparecidos y colaborar para la identificacion
de cadaveres y su inhumaciéon posterior, segun las tradiciones familiares y
comunitarias, a través de las entidades competentes para tal fin;(x) Difusion de las
disculpas y aceptaciones de responsabilidad hechas por los victimarios;(xi)
Investigacion, juzgamiento y sancion de los responsables de las violaciones de
derechos humanos; y (xii) Reconocimiento publico de la responsabilidad de los

autores de las violaciones de derechos humanos.

El articulo 141 define como Reparacion Simbdlica a toda “prestacion realizada a
favor de las victimas o de la comunidad en general que tienda a asegurar la

preservacion de la memoria historica, la no repeticion de los hechos victimizantes,
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la aceptacion publica de los hechos, la solicitud de perdén publico y el
restablecimiento de la dignidad de las victimas”. Estableciendo en el articulo
siguiente el dia 9 de abril como el de la Memoria y solidaridad con las victimas,
con la consecuente obligacion para el Estado y el Congreso de realizar en dicha

fecha homenajes y enaltecimiento a las victimas.

El articulo 143, precisa como el Deber de Memoria del Estado Colombiano implica
apoyar y propiciar las condiciones para que la sociedad avance con las victimas
hacia el objetivo de reconstruir la memoria; a los efectos de servir como “ aporte a
la realizacion del derecho a la verdad” en sus dos dimensiones. Proscribiendo
expresamente la construccién de una historia o verdad oficial que “niegue, vulnere
o restrinja los principios constitucionales de pluralidad, participacion y solidaridad y

los derechos de libertad de expresion y pensamiento”.

Los articulos 144 y 145 establecen la obligacion para el Centro de Memoria
Histérica (CMH) de disenar un “Programa de Derechos Humanos y Memoria
Histdrica”, con la funcion basica de acopiar y preservar los archivos de las graves
violaciones de derechos humanos acaecidas durante el conflicto; asi como
promover diversas manifestaciones culturales y educativas preservar la memoria

histérica del conflicto.

En el mismo sentido, el articulo 146 crea el Centro de Memoria Histérica, como un
establecimiento publico del orden nacional, adscrito al Departamento
Administrativo de la Presidencia de la Republica y con personeria juridica,
patrimonio propio y autonomia administrativa y financiera. Su objeto es el de
“reunir y recuperar todo el material documental, testimonios orales y por cualquier
otro medio relativos a las violaciones” acaecidas en el marco del conflicto; asi

como disefar y administrar un Museo Nacional de la Memoria.

Como Garantias de No Repeticion, el articulo 149 sefiala entre otras, las de: (i)

desmovilizar y desmantelar los grupos armados al margen de la Ley;(ii) verificar
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los hechos y difundir publica y completamente la verdad, “en la medida en que no
provoque mas dafios innecesarios a la victima, los testigos u otras personas, ni
cree un peligro para su seguridad”;(iii) La aplicacion de sanciones a los
responsables de las violaciones sefialadas en el articulo 3° de la Ley; (iv) La
creacion de una pedagogia social que promueva los valores constitucionales que
fundan la reconciliacion, en relacion con los hechos acaecidos en la verdad
historica;(v) La promociéon de mecanismos destinados a prevenir y resolver los
conflictos sociales; y (vi) el disefio e implementacion de estrategias de pedagogia

en empoderamiento legal para las victimas.

El articulo 150 obliga al Estado Colombiano, con el fin de asegurar garantias de no
repeticion, la de adoptar “las medidas conducentes a lograr el desmantelamiento
de las estructuras econdmicas y politicas que se han beneficiado y que han dado
sustento a los grupos armados al margen de la ley”. El articulo siguiente, ordena a
la Unidad de Victimas implementar un programa de Reparacion Colectiva,
orientado a reparar los dafios causados con la violacién de derechos colectivos,
estableciendo como sujetos del mismo a Grupos, organizaciones sociales y
politicos y a Comunidades determinadas.

El articulo 195 indica que para hacer efectivo el derecho a la verdad tratandose de
victimarios extraditados, se adoptaran las medidas conducentes para que aquellos
“revelen los motivos y las circunstancias en que se cometieron las violaciones y en

caso de fallecimiento o desaparicion, la suerte que corrié la victima”.

Por dltimo, el articulo 196 establece Medidas de Satisfaccion y Reparacion
Simbdlica a cargo de los miembros de Gaoml beneficiados en procesos de paz
anteriores, obligandolos a “enaltecer la memoria de sus victimas a través de la
ejecucion de las medidas de satisfaccién y de reparacion simbdlica previstas en
esta ley”. De igual forma, ordena con cargo al Fondo para el Desarrollo de la
Television Publica, la elaboracion de un documental que “reavive la memoria de

las victimas y se haga publico el perddn de los victimarios por los hechos
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cometidos”; el cual debera luego ser transmitido por el Canal Institucional y por
los canales regionales y privados, en los términos en que se establezca por la

Comision Nacional de Television.

Esta consagracion armoniza con lo previsto por el paragrafo 4 del articulo 3 de

la Ley de Victimas, que sefala:

“..PARAGRAFO 4o0. Las personas que hayan sido victimas por hechos
ocurridos antes del 10 de enero de 1985 tienen derecho a la verdad, medidas
de reparacion simbdlica y a las garantias de no repeticién previstas en la
presente ley, como parte del conglomerado social y sin necesidad de que

sean individualizadas...”.

Tal normativa ésta que fue declarada exequible por la Corte Constitucional
(Sentencia C-253A-12 de 29 de marzo de 2012), abre para las victimas de etapas
anteriores del conflicto armado, importantes escenarios de reivindicacion de sus
derechos, los cuales son vitales para la plena consolidacion de la paz. Pensamos
por ejemplo, en el hecho que las victimas del Estatuto de Seguridad, o de los
secuestros guerrilleros de los afios 70 o aun de la violencia partidista de los afios
cincuenta, puedan ver materializados sus derechos a saber lo que pasé con tantos
episodios de violencia, a ser reparados asi sea simbdlicamente y sobre todo a
buscar que la sociedad salve del olvido muchas victimas de las que nunca se
hablé publicamente y frente a las que el Estado y/o los particulares no han hecho

nunca un reconocimiento especifico de su responsabilidad por acciéon u omision.

Como puede verse con la anterior resefia, la Ley de Victimas, comporta una ruta
de reiteracion del reconocimiento y de las garantias de satisfaccion de los
derechos de las victimas. Reporta indudables avances en materia de derechos de
minorias, de enfoque diferencial, de desplazados, menores victimas, restitucion de

tierras y politicas publicas de indemnizacion, ayuda y asistencia humanitaria.
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En efecto, en sus primeros cuatro afios de vigencia la Ley de Victimas permitié
dimensionar las verdaderas cifras de nuestra degradada guerra. Es, -segun la
Directora de la Unidad de Victimas Paula Gaviria Betancur-, el programa de

113

reparaciones “...mas ambicioso y exitoso del mundo...”, pues ademas es la

primera vez que nuestro Estado al reconocer plenamente a las victimas las asume

como: “...agentes de cambio y ciudadanas de pleno derecho...”.**

Entre otras cifras, la Ley 1448 de 2011 ha permitido establecer que el 14% de la
poblacién colombiana ha sido victima del conflicto armado. 503 mil colombianos
han sido reparados gracias a dicha Ley. 7,1 millones de personas se han inscrito
en el Registro Unico de Victimas. Y 3,1 billones de pesos ha invertido el Estado en
indemnizar a 503.716 victimas. Asi mismo, 85 mil hectareas han sido restituidas a
tan so6lo 11 mil victimas, de las 7,1 millones, aclarando que no todas ellas son
sujetos de restitucion. Y finalmente, el 33% es la cifra de pobreza extrema en
victimas de desplazamiento, mientras que en el afio 2010 era del 74%°.

El disefio normativo de esta Ley le valié entre otros reconocimientos, el contenido
en un estudio de la Universidad de Harvard recientemente resefiado por la prensa

nacional, y en el cual se indicaba que era: “...El programa de justicia
transicional mas robusto en términos de dafios cubiertos, alcance de los
dafos, elegibilidad, formas de reparacion y diferenciacién de las

victimas...”#

También es resaltado’*®

, el significado moral y politico de la Ley y su apoyo
popular. Esto por cuanto reconoce mas formas de victimizaciéon por un periodo

mas largo que otras leyes similares, y por la pretension de dar una respuesta

“5GAVIRIA BETANCUR, Paula. El Espectador. “...Cuatro afios con las victimas...” 6 Jun 2015.
Internet 21-09-15).

M RETTBERG, Angelika, “...A cuatro afios de su nacimiento Ley de Victimas: logros y retos...”.
Publicado El Espectador. el 06-06-15. Consultado por internet el 21-09-15.

“TE| Espectador. “La Ley 1448 a los ojos de Harvard”. 06-06-15. Internet consultado el 21-09-15).
M RETTBERG, Angelika, Ediciones Uniandes, Entre el Perdén y el Paredén preguntas y dilemas
de la justicia transicional, Bogota, 2005.
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integral a las victimas, pues combina estrategias no s6lo econémicas y simbdlicas

sino también psicoldgicas, educativas y politicas.

Para este punto de vista, esta Ley marca una linea de mejoramiento y continuidad
con la LJYP respecto a la reparacion de las victimas; resaltdndose que la
reparacion no depende de tener que verificar los hechos victimizantes y que por
ello se trataria de un avance inédito en el pais frente al compromiso histérico de
reconocer a las victimas y rechazar publicamente los hechos que padecieron. En
tal sentido, esta ley evidenciaria una clara voluntad gubernamental para reparar a
las victimas, a través de un adecuado soporte juridico y econémico, segun la

Gltima autora que viene citandose.

2.2.1. Andlisis Critico al componente de Verdad en la Ley de Victimas.

A pesar de las cifras arriba resefladas presentamos a continuacion algunos
cuestionamientos que se han realizado a la implementacion de este cuerpo
normativo, y que estimamos deben ponerse de presente en la perspectiva de
entender la dificultad de nuestro sistema juridico para efectivizar o materializar
multiples derechos que se consignan en textos legales y luego son negados en la

practica.

Efectivamente, con la plena incorporacién del modelo de justicia transicional en
Colombia, hemos asistido -muy a tono con nuestra tradicién juridica-, a la
expedicion de una gran cantidad de normas de distinta jerarquia, en las cuales se
ha complementado y ampliado el catalogo de derechos de las victimas, acogiendo
plenamente los estandares internacionales de derechos humanos y buscando
corregir sobre la marcha las dificultades que se iban evidenciando en el transcurso

del proceso penal especial de justicia y paz.

Por tanto, mas alla de la bondad con que pueda leerse esta reafirmacion

normativa pro victima; es posible también verla en clave de simple eficacia
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simbolica del derecho®. O de falacia normativista, “...que envia el mensaje tan
equivoco y tan discutible de que para la paz basta con una reforma
constitucional o mecanismos formales y juridicos para el tratamiento de los

actores del conflicto...”*°,

Decimos esto, porque si como vimos, ya la jurisprudencia de nuestro Tribunal
Constitucional era consistente desde el afio 2002 en garantizar plenamente los
derechos de las victimas; y si ademas desde la sentencia C-370 de 2006, tal linea
se consoliddé especificamente en materia de victimas de violaciones a los
derechos humanos y también por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia.
No seria entonces, de mayor relevancia, una nueva consagracion de los derechos
de las victimas en la Ley 1448 de 2011. Lo trascendente es y sera, antes que
nada, que los mecanismos para que tales derechos se efectivicen cuenten con
herramientas procesales y politicas publicas soélidas. Lo demas, no deja de ser
normativa reiterada que “...se obedece pero no se cumple...” como se dice en

Colombia desde la época colonial*®.

Mas que estar a la vanguardia de los estdndares internacionales en materia de
derechos de victimas, es trascendente trabajar en la implementacion vy
cumplimiento cabal de las normas que existan al respecto y que no es necesario
repetir en cada nueva Ley o decreto que se expida en materia de justicia
transicional. En verdad, lo que se necesita urgentemente, como lo sefalan
algunos académicos, es que el Estado funcione, para que el post conflicto
colombiano no fracase, pues hasta ahora no se estan dando los pasos en tal

direccién, sino que se responde mas que nada a politicas coyunturales™?.

Seguir este modelo, implica correr el riesgo de incurrir en una suerte de

149 GARCIA VILLEGAS,... op cit.

YOAMBOS, Kai, Justicia de Transicion y Constitucién. Andlisis de la Sentencia C-579 de 2013 de la
Corte Constitucional, Editorial Temis, Bogoté, 2014.

L GARCIA VILLEGAS, op cit.
Y2http://www.larepublica.co/sin-el-conflicto-departamentos-tardar%C3%ADan-103%B10s-menos-
en-duplicar-su-econom%C3%ADa_ 168256
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demagogia pro victima o populismo victimologico, que puede terminar frustrando y
negando los derechos a las victimas, por la via de la contradiccion entre normas o,
en el mejor de los casos, dispersando las reales posibilidades de satisfacer sus

expectativas de reparacion.

Ejemplo de lo que acabamos de indicar, es la forma como en el texto de la Ley de
Victimas, se encuentran repetidas alusiones al deber del Estado de garantizar
materialmente los derechos de aquellas, como si con ello se evitara el
desconocimiento de los mismos, tanto en los procesos penales y transicionales

como en la realidad social.

Asi, son muestras de tales reiteraciones e invocaciones al Estado y a sus
funcionarios para que “cumplan con la Constitucién y la Ley”, entre otros los
siguientes articulos: 9° (medidas transicionales), 23 (derecho a la verdad), 24
(derecho a la justicia), 25 (reparacion integral), 28 (derechos de las victimas), 31
(medidas especiales de proteccion), 33 (participacion de la sociedad civil y la
empresa privada, 34 (compromisos del Estado), 69 (medidas de reparacién), 71
(Restitucion), 135 (Rehabilitacion), 139 (medidas de satisfaccion), 141 (reparacion
simbdlica), 143 (deber de memoria del Estado), 145 (memoria histérica), 149
(garantias de no repeticién), 150 (desmantelamiento de las estructuras
econOmicas y politicas), 151 (reparacion colectiva), 178 (deberes de los
funcionarios), 179 (faltas disciplinarias), 180 (responsabilidad de funcionarios), 192
(participaciéon de las victimas), 196 (medidas de satisfaccion y reparacion
simbdlica), 200 (informes de ejecucioén de la ley), 201 (mecanismo de monitoreo y

seguimiento al cumplimiento de la ley).

Las anteriores admoniciones al Estado para que cumpla con la Constitucion, la
Ley y los Tratados Internacionales en materia de derechos humanos, pueden
tornarse en ilusorias si chocan con la ausencia de mecanismos reales para su
cumplimiento, asi como politicas publicas y Fiscales que garantice materialmente
los mismos; sin que las victimas deban acudir a acciones constitucionales y/o

legales para que se les reconozca lo que la Ley consagra.
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Ahora bien, méas alla de la retérica y utilizacién politica que todos los actores han
hecho de las victimas, lo fundamental es la adopcién plena de una justicia
transicional pro victima, pues podemos decir con Reyes Mate qué para ello resulta

indispensable:

“...entender que la mirada de la victima es necesaria para descubrir la
verdad. No se trata de la verdad de lo que le ocurrio a ella, sino de la
verdad relativa a la realidad en la que nos encontramos todos. La
victima ve algo...que se nos escapa a los demas...Incluso con su
silencio-sobre todo con su silencio- las victimas son testigos y su
testimonio hay que tenerlo en cuenta a la hora de comprender la
hondura de los problemas...Victima es quien sufre violencia, causada
por el hombre sin razén alguna. Por eso es inocente...”*3,

Ante ello surge una linea critica tanto de académicos como politicos de oposicion,
los cuales frente a este panorama claroscuro que viene de presentarse, sefialan
gue sus dificultades y desafios pasan por su caracter maximalista, por lo que se
debe “...redisefiar la Ley de Victimas y llevarla a unas proporciones acordes

con nuestra capacidad...”**

Igualmente, que se debe analizar el tema de la sostenibilidad fiscal de la Ley, de
las desbordadas expectativas que ha creado y de la priorizacion de necesidades
que algun momento generara dificultades entre las mismas victimas, pues “Segun
el universo presente de victimas, mas del 90% esta pendiente de

reparacion...”®

En el mismo estudio de Harvard citado mas atras, se pone de resalto que debido a
lo ambicioso de la Ley es posible que surjan problemas relativos al “...tamafio de
las expectativas creadas y la dificultad de cumplir con ellas”. Los criticos
también apuntan a sefialar que debido a la falta de elementos reparadores y de

garantias de no repeticion la Ley se ha convertido en un “...instrumento incompleto y de

%3 REYES MATE, op cit.

1Entrevista a Ana Maria Ibafiez Uniandes. http:/lasillallena.lasillavacia.com/la-silla-I-der/la-visi-n-
de-ana-mar-ib-ez-360-trendingl-der.

™RETTBERG, Angelika, op cit.
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alcances muy limitados...”. Y que debido a las reducciones presupuestales no existen
respuestas para las victimas y si muchas dificultades burocréticas para ellas. Aparecen
insignificantes las restituciones de tierras, pues solo han sido devueltas 80000 de los

millones de hectareas despojadas.

En suma, el futuro de la Ley 1448 se ve por algunos como incierto y

desesperanzador, pues: “...La restitucion es el elemento decorativo de una

poderosa contrarreforma agraria...Regiones enteras siguen siendo amenazadas
por las Aguilas Negras...los campesinos no pueden recuperar sus predios ni

retornar a sus territorios. Asi lo demuestra, por ejemplo, el exilio de todos

los miembros de la Mesa de Victimas de EI Carmen de Bolivar...”**.

2.3. El Derecho alaverdad en la Ley 1424 de 2010.

La Ley 1424 de 2010, por medio de la cual se “dictan disposiciones de justicia
transicional que garanticen verdad, justicia y reparacion a las victimas de
desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley, se conceden

beneficios juridicos y se dictan otras disposiciones”, establece en su articulo 1°:

“...La presente ley tiene por objeto contribuir al logro de la paz perdurable, la
satisfaccion de las garantias de verdad, justicia y reparacion, dentro del
marco de justicia transicional, en relaciéon con la conducta de los
desmovilizados de los grupos armados organizados al margen de la ley, que
hubieran incurrido inicamente en los delitos de concierto para delinquir simple
o agravado, utilizacién ilegal de uniformes e insignias, utilizacién ilicita de equipos
transmisores o receptores, y porte ilegal de armas de fuego 0 municiones de uso
privativo de las Fuerzas Armados o de defensa personal, como consecuencia de
su pertenencia a dichos grupos, asi como también, promover la reintegracién de
los mismos a la sociedad...”

Por su parte el articulo 2° indica:

®CEPEDA VARGAS, Ivan. El Espectador. “...La ley naufraga en un mar de despojo...”. 06-06-15.
Consultado internet el 21-09-15
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Acuerdo de Contribucién a la Verdad Histérica y la Reparacion. El
Gobierno Nacional promovera un Acuerdo de Contribucion a la Verdad Historica y
la Reparacion con aquellas personas que, habiéndose desmovilizado de los
grupos armados organizados al margen de la ley, hubieren incurrido Unicamente
en los delitos descritos en el articulo anterior, en los términos alli establecidos. El
Acuerdo de Contribucion a la Verdad Histérica y la Reparacion es un
instrumento de transicién para poner en vigor los principios de verdad,
justicia y reparacion como complemento a los instrumentos juridicos que se
han establecido para tal efecto, y contribucion al proceso de reconciliacion
nacional...”.

Mientras que el Articulo 4° de la misma normativa precisa:

“... Mecanismo no judicial de contribucion a la verdad y la memoria histérica.
Créase un mecanismo no judicial de contribucion a la verdad y la memoria
histérica, con el fin de recolectar, sistematizar, preservar la informacion que surja
de los Acuerdos de contribucion a la verdad histoérica y la reparacién, y producir los
informes a que haya lugar...La informacion que surja en el marco de los acuerdos
de que trata este articulo no podra, en ningun caso, ser utilizada como prueba en
un proceso judicial en contra del sujeto que suscribe el Acuerdo de Contribucion a
lo Verdad Histérica y a la Reparacion o en contra de terceros. (Declarado
EXEQUIBLE de manera condicionada por los cargos analizados, en el
entendido de que los terceros alli referidos son Unicamente los relacionados
en el articulo 33 de la Constitucion Politica y los desmovilizados del mismo
grupo armado organizado al margen de la ley, mediante Sentencia de la
Corte Constitucional C-771 de octubre 13 de 2011..."

Esta norma se inspiré en la necesidad de encontrar una salida juridica al grueso
de la tropa paramilitar, la cual habia quedado en el limbo entre otras razones, por
la imposibilidad juridica de aplicar en su favor el principio de oportunidad, en virtud
de su no reconocimiento como delincuentes politicos. Ello derivd en la
incertidumbre juridica de quienes habiéndose desmovilizado y no teniendo
imputaciones por delitos distintos al de Concierto para Delinquir, no han podido

beneficiarse ni de indulto ni de una figura similar.

Con esta Ley se buscd que por la via de la satisfaccion de los derechos a la
verdad y a la reparaciobn se procesara de forma mas benigna a estos
desmovilizados y se evitard su reclusion en prision, lo cual causaria un enorme

dafio a nivel de los compromisos adquiridos con este grupo armado ilegal al
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momento de su desmovilizacion, ademas del colapso para el sistema

penitenciario.

El ndcleo de este procedimiento son los denominados “Acuerdos de contribucion a
la Verdad y al Reparacién”, con base en los cuales los desmovilizados cuentan
todo lo que saben de los hechos victimizantes, con la garantia de que no seran
procesados por esto ni ellos ni sus familiares, pero que de tal forma contribuyen a
la construccion de la verdad historica y eventualmente a generar insumos para

develar hechos criminales no conocidos atribuibles a terceros.

A cambio de ello, y aunque el proceso penal no se extingue y por ende pueden ser
condenados — si aun no lo estan-, reciben la suspension condicional de la
ejecucion de la pena; situacién que recientemente fue denunciada por algunos
desmovilizados como un incumplimiento del Estado, pues al ser condenados se
generan en su contra consecuencias como la pérdida de algunos derechos civiles
y politicos y sobre todo la pérdida de los empleos publicos que algunos tienen en

el momento.

Al respecto una desmovilizada sefiald recientemente al diario ElI Tiempo: “...10
afos después de darse esa desmovilizacién empezaron a llegarles condenas, que
van entre los 3 y los 5 afos, pero que implican una inhabilidad, por lo que muchos
han tenido que comenzar a dejar los puestos que tenian en entidades del sector
oficial...“Cuando nos desmovilizamos nos dijeron que seriamos condenados por
un delito politico y que no tendriamos que pagar carcel, pero ahora la condena es
por concierto para delinquir agravado”...”*>’

El impacto a nivel de derecho a la verdad de esta medida ha sido bajo, si nos
atenemos a las estadisticas de la Unidad de Victimas, la cual relacion6 en el
Informe al Presidente de la Republica de agosto de 2015, respecto a los acuerdos

de contribucion a la verdad y la reparacién, qué:

SThttp://www.eltiempo.com/politica/justicia/exparamilitares-se-sienten-enganados/16400328.
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“...El Centro Nacional de Memoria Historica recibié de la Agencia Colombiana
para la Reintegracion un total de 14.487 acuerdos de contribucién a la verdad. Se
han acopiado 4.730 relatos. De estos acopios, 3.212 personas se encuentran en el
proceso de certificacion, etapa final del proceso de contribucion a la verdad. Para
el afio 2014, el indicador era medido por el numero de certificaciones emitidas, con
una meta de 2.500 unidades. En el total acumulado, el CNMH ha proyectado
2.640 certificaciones y de éstas ha emitido 1.794 en 2014, y 387 en lo corrido del
2015. Para el afio 2015, el indicador fue modificado para reflejar el nimero de
personas que han sido notificadas de este acto administrativo y se propuso una
meta acumulada de 4.200. En el transcurso de 2015 el CNMH ha notificado a 703
personas...” (UARIV. Informe anual del Presidente de la Republica sobre los
avances de la Ley 1448 de 2011. Agosto de 2015

Del analisis de este informe se desprende que de las 14487 solicitudes de
Acuerdos de Verdad, solo se han acopiado 4730 relatos, y de ellos pendientes de
Certificacion 3212; es decir no se registra ninguno terminado efectivamente ni
tampoco el impacto de los mismos en la develacion de hechos aun no conocidos o
en la impunidad de la etapa paramilitar o de violencia subversiva. Es de esperar
qgue en el futuro el trabajo de la Unidad de Victimas en este frente se visibilice mas
y se articule con la futura Comisién de la Verdad y/o con la Fiscalia para que estos
acuerdos no sean una simple formalidad tendiente a que este amplio nimero de
soldados del paramilitarismo revelen todo lo que aun estd oculto de esa fase y

satisfagan asi el derecho a la verdad de las victimas.

Posteriormente, a través del Decreto 2244 de 2011 el Gobierno nacional asign¢ al
Centro de Memoria Histérica (CMH), la funcién de “Recolectar, clasificar,
sistematizar, analizar y preservar la informacion que surja de los Acuerdos de
Contribucion a la Verdad Historica y la Reparacion de que trata la Ley 1424 de
2010”. De igual forma la que se recibiese de forma individual y colectiva, de los
desmovilizados con quienes se haya suscrito el Acuerdo de Contribucién a la
Verdad Historica y la Reparacion y de los que voluntariamente deseen hacer
manifestaciones sobre asuntos que guarden relacién o sean de interés para este

mecanismo no judicial de contribucion a la verdad y la memoria historica.

Segun el mencionado Decreto esta asignacion al CMH, se fundaba en los
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derechos a saber y en el deber de memoria reconocidos por el DIDH, y que le
otorgaba a la sociedad-victima, el derecho a conocer lo que paso, a evitar las
repeticiones futuras de tales hechos y la deformacion de la historia, por lo qué:
“...El conocimiento para el pueblo colombiano de la historia contextual de la
violencia causada por los grupos armados organizados al margen de la ley,

pertenece a su patrimonio y como tal debe ser preservado...”.

Por su parte el Decreto 4803 de 2011, en su articulo 2°, estableci6 como objeto
del CMH, “...la recepcion, recuperacion, conservacion, compilacién y andlisis de
todo el material documental, testimonios orales y por cualquier otro medio, relativo
a las violaciones ocurridas con ocasion del conflicto armado interno colombiano...
gue contribuyan a establecer y esclarecer las causas de tales fenomenos, conocer

la verdad y contribuir a evitar en el futuro la repeticion de los hechos...”.

2.4. El Derecho a la Verdad en el Marco Juridico Para La Paz:

Como ya lo vimos en el Capitulo I, el Acto Legislativo No. 01 de 2012, mas
conocido como “Marco Juridico para la Paz”, introdujo dos articulos transitorios
en la Constitucién Nacional, los cuales en esencia constitucionalizan la “justicia
transicional” en Colombia y redefinen los esquemas judiciales y extrajudiciales de
juzgamiento en la transicion, estableciendo la creacion de una Comision de la
Verdad. Frente al significado de esta norma para el derecho a la verdad, nos
remitimos a lo ya dicho en aquel capitulo, agregando solamente que estos
articulos transitorios, parecen responder a un cierto pragmatismo sobre las reales
posibilidades futuras de satisfaccion del derecho la verdad de las victimas; de ahi
su ajuste de la opcion judicial y su apuesta por la complementariedad a través de
la tan esperada Comision de la Verdad, qué, en ultimas solo vino a ser claramente
perfilada en los Acuerdos alcanzados en la Habana desde mediados de 2015 y

materializados en el Acuerdo Final de Agosto de 2016.

Aparece luego el Acto Legislativo 01 de 2012 o Marco Juridico para la Paz, en el
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cual el lenguaje es el de “...garantizar en_el mayor nivel posible, los derechos de

las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion...”. La expresion resaltada
sugiere a primera vista una nueva restriccion de los derechos de las victimas.
Significa realmente una disminucion de garantias para las victimas del conflicto

armado?.

Frente a este interrogante, la Corte Constitucional al pronunciarse sobre la primera
demanda de inconstitucionalidad presentada por la Comisibn Colombiana de
Juristas, profiri6 la Sentencia C-579 de 2013, en la cual sefial6 que ninguna
justicia o politica transicional podia desconocer los derechos de las victimas. Con
este fallo y con el texto mismo del llamado Marco Juridico para la Paz, se puede
hablar de la elevacion expresa a la categoria de derechos constitucionales de los

“

derechos de las victimas, pues éstos “...Hasta entonces se sustentaban... en la

jurisprudencia, fundamentalmente a partir del derecho a la justicia y de los

instrumentos del bloque de constitucionalidad...”™®

Es por ello que en la misma Sentencia que venimos citando el Tribunal
Constitucional, recuerda la linea jurisprudencial construida por la Corporacion
desde la Sentencia C-228 de 2002, soportada en los articulos 1°, 2°, 15, 21, 93,
229 y 250 de la Carta Politica y en los avances del derecho internacional de los

derechos humanos.

Para la Corte: “...Existe un pilar fundamental de la Constitucion que consiste en el
compromiso del Estado social y democratico de derecho de respetar, proteger y
garantizar los derechos de la sociedad y de las victimas. En virtud de este
mandato, existe la obligacién de: (i) prevenir su vulneracién; (ii) tutelarlos de
manera efectiva; (iii) garantizar la reparacion y la verdad; y (iv) investigar, juzgar y
en su caso sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al

Derecho Internacional Humanitario...”™>®

8SANCHEZ e IBANEZ, op cit.
*Republica de Colombia, Corte Constitucional Sentencia C-579 de 2013.
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3. LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA.

3.1. La Corte Constitucional.

Rastrear el origen del reconocimiento de este derecho en nuestro sistema juridico,
implica retrotraernos, en primer lugar, a la Sentencia C-228 de 2002 que se
constituyo en un hito del afianzamiento de los derechos de las victimas dentro del
proceso penal (Cer6n Erazo). Luego de ello, los derechos procesales de las
victimas sufren un desarrollo no exento de sobresaltos y contradicciones, como el
que se evidencio en el transito de la Ley 600 de 2000 al Sistema Penal Acusatorio
instaurado en la ley 906 de 2004, cuando la victima dejo de ser un sujeto procesal
para pasar a ser un ‘“interviniente” con atribuciones limitadas y menguadas

facultades procesales'®.

La Corte Constitucional Colombiana ha emitido diversos pronunciamientos en los
gue se ha referido al derecho a la verdad de las victimas de delitos y de graves
violaciones de derechos humanos, debiéndose resaltar entre otras la C-1149 de
2001,T-267 de 2001, SU-1184 de 2001, C-178 de 2002, C-580 de 2002, C-695 de
2002, C-228 de 2002, C-1033 de 2006, C-004 de 2003, T-249 de 2003, T-872 de
2003, C-899 de 2003, C-370 de 2006, C-209 de 2007, C-871 de 2003,C-928 de
2005, C-979 de 2005, C-1154 de 2005, C-047 de 2006, C-575 de 2006, C-454 de
2006, C-209 de 2007, T-576 de 2008, T-1199 de 2008,T-299 de 2009, C-029 de
2009, C-936 de 2010, T-367 de 2010 T-045 de 2010, C-715 de 2012, C-099 de
2013, C-579 de 2013,C-753 de 2013, C-839 de 2013, C-180 de 2014, C-387 de
2014,C- 616 de 2014 ,la C-795 de 2014 y la C-694 de 2015.

Para los efectos de este trabajo nos centraremos en la revision de los
pronunciamientos relevantes, frente al derecho a la verdad de victimas de graves
violaciones a los derechos humanos y/o en el marco de la denominada justicia

transicional. En tal sentido, tomamos como referencia la Sentencia C-795 del 30

9P ATINO GONZALEZ..., op cit. y CERON ERAZO... op cit.
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de Octubre de 2014 (M.P. Jorge lvan Palacio Palacio), en la cual nuestro
Tribunal Constitucional, al momento de pronunciarse sobre la exequibilidad de
algunos apartes de una de las leyes fundamentales en la transicion Colombiana
(Ley 1448 de 2011 o de Victimas), enlist6 las sentencias qué, principalmente y en
su criterio, configuran el marco constitucional de los derechos de las victimas de

violaciones de derechos humanos.

Tal marco ha sido delineado por la Corte a partir de la consolidaciéon de una:
“...amplia jurisprudencia y doctrina sobre los derechos de las victimas de
graves delitos a la verdad, justicia, reparacién y no repeticion. Se ha
fundamentado especialmente en las siguientes disposiciones de la
Constitucion: 1,2, 15,21,29,90, 93, 228, 229, 250 y articulo transitorios
66...” (C.C. Sentencia C-795 de 2014.P4&g. 31).

Dichas sentencias son las C-228 de 2002, C-370 de 2006, C-715 de 2012, C-099
de 2013, C-579 de 2013 y C-180 de 2014. Todas ellas —dice la Corte-, han

contribuido “...a la fijacion de unos derroteros constitucionales basicos,
soportados en estandares del derecho internacional de los derechos
humanos y del derecho internacional humanitario...”.(C.C. Sentencia C-795 de
2014. Pag. 32). Revisaremos entonces tales decisiones en orden a constatar las
sub reglas que en materia de derecho a la verdad, encontré configuradas en este

fallo el Tribunal Constitucional.

3.1.1. Sentencia C-228 de 2002 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y
Eduardo Montealegre Lynett). Tema: Ley 600 de 2000 -C.P.P.-

Esta sentencia resulta trascendental para el reconocimiento de los derechos de las
victimas, tanto en el marco del proceso penal ordinario como en casos de graves
violaciones de derechos humanos y en contextos transicionales. Se puede decir
qgue resulta un fallo fundante de la linea jurisprudencial en este tema; el cual ha

venido consolidandose hasta la mitad de la segunda década del presente siglo.
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Debe recordarse que antes de este pronunciamiento, el debate -frente a la
participacion de las victimas en el proceso penal (mixto)-, giraba en torno a las
facultades y derechos de la parte civil dentro de dicho proceso. Asi, mientras en
algunas sentencias como las T-725 de 1994 y la C-277 de 1998) se iba avanzando
hacia una concepcién amplia de derechos; en otras como la C-293 de 1995 y la
SU-717 de 1998, se mantenia una vision restringida de los derechos de las

victimas a pretensiones puramente econdémicas.

En tal orden de ideas, se planteaba en aquel entonces que si en realidad la parte
civil tenia como objetivo el de la consecucion de la verdad, no era necesaria la

“*

accion civil para materializar tal aspiracién, pues “...para tal fin basta el
cumplimiento del deber previsto en el articulo 95-7 de la Carta Politica,
segun el cual toda persona debe colaborar para el buen funcionamiento de la
administracion de justicia, que en el proceso penal (cuya iniciacion debe
promover cualquier ciudadano mediante la denuncia), tiene como fin
primordial, precisamente el de establecer la verdad sobre los hechos materia
de investigacion y juzgamiento, y sobre la autoria de los mismos....” (C. C.

Sentencia SU-717-1998 . Pag. 6).

La sentencia C-228 resulta relevante porque define y delimita con precision los
derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, cerrandole el paso a las
tesis que restringian el interés de la victima a las meras aspiraciones econémicas;
propiciando a su vez un amplio desarrollo doctrinal y jurisprudencial frente a estos
derechos, el cual ha venido dinamizandose y extendiéndose mas alla del proceso

penal ordinario.

Esta nueva concepcién de los derechos de las victimas dentro del proceso penal,
responde no solo a la tendencia internacional que reconoce derechos a la verdad,
la justicia y la reparacion sino a los principios constitucionales, a la dignidad
humana y al principio de participacion, los cuales impiden reducir las pretensiones

de las victimas de una conducta punible a aspectos simplemente pecuniarios. De
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las funciones discernidas constitucionalmente a la Fiscalia, surge el derecho a
conocer la verdad de lo ocurrido, como presupuesto para determinar si es posible

0 no regresar al estado previo a la vulneracion.

Asi mismo, se predica en el fallo la autonomia e interdependencia entre los
derechos de la victima, siendo factible entonces que la parte civil, en determinado
momento solo tenga interés en la salvaguarda de uno de sus derechos. A su vez,
derecho de acceso a la justicia implica la implementacion de las medidas
necesarias para que se conozca la verdad de lo ocurrido y se sancione a los
responsables; esto es, el derecho a un recurso judicial efectivo, el cual supone la

posibilidad de las victimas a saber la verdad de lo ocurrido.

Para la Corte, en resumen, el restablecimiento integral de los derechos de las
victimas dentro del proceso penal, es posible Unicamente si se garantizan
plenamente los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. Especificamente,
el derecho a la verdad es caracterizado como la posibilidad para las victimas de
conocer lo sucedido; y junto a ello la aspiracion de lograr la coincidencia entre la
verdad procesal y la verdad real.

3.1.2. Sentencia C-370 de 2006 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, Jaime
Cérdoba Trivifio, Rodrigo Escobar Gil, Marco Gerardo Monroy Cabra, Alvaro
Tafur Galvis y Clara Inés Vargas Hernandez). Tema: Ley de Justiciay Paz.

Con el cuestionado escenario de gestacion y aprobacion de la LIYP que se detalla
en otro aparte de este trabajo, la Corte Constitucional asumié el reto de examinar
la constitucionalidad de la denominada primera ley de “justicia transicional” de este
siglo; tramitada y aprobada en medio de circunstancias que terminaron reflejando

la desinstitucionalizacién de un pais cooptado por la ilegalidad.

La Corte en su estudio concluyé que buena parte de las criticas que se le hacian

al texto legal eran fundadas y que particularmente en materia del derecho a la
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verdad ésta no se avenia a los estandares de derechos humanos que obligaban a
Colombia. Por lo tanto, determiné declarar inexequibles algunas normas que
afectaban el nucleo del derecho a la verdad de las victimas y frente a otras declar6
su exequibilidad condicionada, con lo cual puede decirse que existié una variacion
sustancial del concepto laxo y de proteccibn meramente retérico de este derecho

en el texto aprobado por el Congreso en el 2005.

Tal texto, era a su vez, mas exigente frente a las garantias de los derechos de las
victimas que lo que querian en principio los paramilitares, y qué, como lo vimos
mas arriba, era basicamente una legalizacién de su existencia por la via de mutar
su calidad de delincuentes comunes y narcotraficantes hacia delincuentes
politicos, con proteccidn de sus fortunas y sin pena privativa de libertad. Veamos
ahora un breve resumen, de los planteamientos que la Corte realiza en este
histérico fallo, respecto al derecho a la verdad de las victimas de graves

violaciones a los derechos humanos.

La Corte, citando el Conjunto de Principios para la Proteccién y la Promocion de
los Derechos Humanos, mediante la Lucha contra la Impunidad, proclamados por
la Comision de Derechos Humanos de la ONU en 1998, indica que los derechos
de las victimas comportan caracteristicas especiales en un contexto de justicia
transicional. Que por tanto, el derecho a saber no es soélo individual sino un
derecho colectivo fundado en la necesidad de prevenir que se vuelvan a producir
las violaciones, por lo qué, el Estado tendria, en ese sentido, el deber de Memoria.
Las victimas y sus familiares, por su parte, tienen el derecho a conocer la verdad y

en caso de fallecimiento o desaparicion, a conocer la suerte que corrid la victima.

Para lograr la efectividad de tal derecho, la Corte recuerda las recomendaciones
de los aludidos Principios, a saber, (i) Implementar Comisiones de la Verdad vy (ii)
Preservar los archivos relacionados con violaciones de los derechos humanos.
Recuerda también la imprescriptibilidad del derecho a la verdad y que se trata en

sus dos dimensiones (individual y colectivo) de un derecho de rango constitucional
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que se desprende del derecho al acceso a la administracion de justicia, del
derecho a no ser objeto de tratos crueles, inhumanos o degradantes, y de la
obligacion estatal de respeto y garantia de los derechos humanos, el debido

proceso y a un recurso judicial efectivo. (C. C. Sentencia C-370 de 2006).

Agrega la Corte, que el derecho a la verdad también implica conocer quiénes
fueron los agentes del dafio, que los hechos se investiguen seriamente y sean
sancionados por el Estado, previniendo con ello la impunidad. Respecto a los
familiares de la victima, el derecho deriva en la posibilidad de saber lo que le
sucedio a la victima y, frente a los atentados contra la vida, el derecho a saber
donde se hallan los restos. En cuanto al derecho que tiene la sociedad a conocer
la verdad, éste se materializa en la efectiva divulgacion publica de los resultados

de las investigaciones.

Frente a la puntual demanda de inconstitucionalidad respecto de algunos articulos
atinentes al derecho a la verdad, la Corte resolvié, en primer lugar, que la
denominada “colaboracion con la justicia” que se enlista en el articulo 3° y que
permite acceder a la suspension de la ejecucion de la pena, era apenas un
mandato genérico que no ayuda per se en la preservacion de los derechos de las
victimas. Esto por cuanto no se traducia en la obligacion cierta de aportar toda la
informacion que se tuviera sobre los hechos victimizantes. Frente a esta situacion
la Corte, declar6 la exequibilidad condicionada, esto es, en el entendido que debe

ser una colaboracioén eficaz, en orden a efectivizar los derechos de las victimas.

Luego, al estudiar la presunta vulneracion del derecho a la verdad, a través de la
consagracion en el articulo 25, de la no pérdida de beneficios, -aun si no se
confesaren todos los delitos-, la Corte extiende su andlisis a los articulos 17 y 29
de la LJYP, lo que le permite concluir que se presentaba una evidente vulneracion
al derecho a la verdad, individual y colectiva, dado que no existia proporcionalidad
entre la paz y los medios que se instrumentan en la Ley para ello; comparados con

otros derechos de raigambre constitucional como son los de las victimas. En este
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orden de ideas, el Estado debe adelantar investigaciones serias y acordes con la
normatividad nacional e internacional, obligacion que se incumple cuando no se
establecen sanciones al fraude a la justicia o se consagran beneficios que no

promuevan la consecucién de la verdad.

Permitir esta situacion,- agrega la Corte-, no contribuiria tampoco al proceso de
reconstruccion de la verdad historica, aspecto esencial del derecho a la verdad.
Por tanto, tales mecanismos previstos en la LJYP no promueven de manera
suficiente la consecucion plena vy fidedigna de la verdad, por lo que no son
idoneos para hacer frente a un fenébmeno criminal masivo como el paramilitarismo.

[

Por ello la Corte concluye: “...En resumen, la ley demandada en los articulos

analizados no incorpora mecanismos idéneos para que efectiva y realmente pueda

satisfacerse el derecho a la verdad....”. En consecuencia, se declar6 la
inexequibilidad del inciso segundo y el apartado que le sigue del art. 25 y se
condiciono la exequibilidad del art. 17 (version libre), bajo el entendido de que
debe ser completa y veraz; asi como del inciso 5° del articulo 29 bajo el
entendido de que se revocard el beneficio de la alternatividad penal cuando se
oculte en la diligencia de version libre la comision de un delito. (C.C. Sentencia C-

370 de 2006).

Finalmente, y en relacién con el art. 10 indico la Corte que resultaba contrario a la
Carta, el otorgamiento de beneficios a los responsables del delito de desaparicién
forzada, que no suministren la informacion pertinente para establecer el paradero
de los desaparecidos. Esto, por cuanto el Estado no puede renunciar a su deber

de investigar este grave delito. Agrega la Corte qué: “...Este deber consiste en
adoptar todas las medidas a su alcance para establecer, en el menor tiempo
posible, el paradero de las personas desaparecidas. El silencio sobre este
requisito a la hora de solicitar la aplicacién de la Ley demandada ante la decisién
de desmovilizarse colectivamente, equivale a una renuncia del Estado a cumplir
este deber, renuncia a la que el legislador no esta autorizado.” Por lo anterior, la

Corte declaré la exequibilidad condicionada de la norma, entendiendo que también
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se debe informar en cada caso sobre la suerte de las personas que han sido
desaparecidas (C.C. Sentencia C-370 de 2006).

3.1.3. Sentencia C-715 del 13 de Septiembre de 2012 (M.P. Luis Ernesto

Vargas Silva). Tema: Ley de Victimas.

La Corte se pronuncié en este fallo sobre la demanda de constitucionalidad de
algunas normas de la Ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas. El Tribunal
Constitucional realizdé un estudio sobre el derecho a la verdad de las victimas de
graves violaciones a los derechos humanos, buscando segun lo explicitd, unificar
las reglas jurisprudenciales postuladas hasta ese momento por la Corte en dicha

materia y frente a los demas derechos de las victimas de estos abusos.

Para tal efecto, se apoya en el articulo 93 superior y en el concepto de bloque de
constitucionalidad, es decir, de la prevalencia de los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia en el orden interno; que también se predica del
Derecho Internacional Humanitario y del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. De igual forma, -y retomando lo ya dicho por la Corte entre otras, en las
sentencias C-10 de 2000, T-1319 de 2001, C-228 y C-916 de 2002-, resalta que la
jurisprudencia de las “instancias internacionales” de derechos humanos tales

como la Corte IDH, tienen una “...especial relevancia constitucional en cuanto
constituye una pauta hermenéutica para interpretar el alcance de esos tratados,
como la Convencion Americana de Derechos Humanos, y por ende de los

propios derechos constitucionales...” (C.C. Sentencia C-715 de 2012).

Resefia a continuacion, el contenido de los derechos de las victimas con base a lo
previsto por los: (i) instrumentos internacionales; (ii) tribunales internacionales; (ii)
el sistema interamericano y la jurisprudencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos; (iii) los informes de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos; y (iv) el contexto europeo. Precisa como, la Corte Constitucional ha

consolidado una reiterada jurisprudencia respecto a los derechos de las victimas,
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especialmente en materia de verdad, derecho y reparacion; para lo cual ha partido
de una “... interpretacion armodnica de los articulos 1, 2, 15, 21, 93, 229, y 250
de la Carta Politica, asi como de los lineamientos trazados por el derecho
internacional humanitario y los estandares del derecho internacional de los

derechos humanos respecto de los derechos de las victimas...”.

Reconoce la Corte que existe una consolidada y sdlida linea jurisprudencial sobre
los derechos de las victimas de los delitos, basada en el Concepto de Estado
Social de Derecho recogido por la Carta del 91 y por la expresa mencion de las
victimas en el articulo 250 superior, las cuales no agotan sus derechos en la mera
reparacion pecuniaria. En este norte, plantea que la misma Corte ha fijado los
“parametros constitucionales minimos” en materia de derechos de las victimas
de graves abusos de derechos humanos o del DIH, los cuales se “refieren tanto a
estandares aplicables dentro de procesos judiciales ordinarios, como
también dentro de procesos de justicia transicional como el enmarcado por la
ley de justicia y paz...”. Tales parametros constitucionales minimos son, de forma
permanente, “presupuestos normativos para el ordenamiento juridico interno, en
razén a que se fundamentan en normas superiores de orden constitucional y en
los estandares internacionales”, los cuales han sido determinados tanto por el DIH
como por el DIDH.(C.C. Sentencia C-715 de 2012).

Agrega, que los pronunciamientos basilares en materia de derechos de las
victimas han sido las Sentencias C-578 de 2002 (Estatuto de Roma); la C-580 de
2002 (Convencion interamericana sobre desaparicion forzada de personas); la C-
370 de 2006 (Ley de Justiciay Paz) y la C-1199 de 2008 (Ley 975 de 2005).

Con base en lo anterior, la Corte presenta en materia de derecho a la verdad “las
reglas jurisprudenciales fijadas en estos pronunciamientos y que se sintetizan
en este pronunciamiento a efectos de ejercer la labor de unificacion
jurisprudencial de dichos criterios”. Estas 11 reglas o criterios jurisprudenciales

recopilados en este fallo son:
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(i) El derecho a la verdad, consagrado en los principios 1 a 4 de los Principios
para la proteccién y promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra
la impunidad, se fundan tanto en el principio de dignidad humana, como en los
deberes de memoria histérica y de recordar; y en los derechos al buen nombre y a
la imagen.

(i) Las victimas y los perjudicados por graves violaciones de derechos humanos
tienen el derecho inalienable a saber la verdad de lo ocurrido.

(iii) El derecho a la verdad tiene una dimension individual y otra colectiva. Por
tanto, esta en cabeza tanto de las victimas, como de sus familiares y de la
sociedad toda.

(iv) En su dimension individual, conlleva a que las victimas y sus familiares
puedan  conocer la verdad sobre los hechos, los responsables y las
consecuencias de lo sucedido. Asi mismo, el derecho a conocer la autoria del
crimen, los motivos y las circunstancias de tiempo, modo y lugar, asi como el
patrén criminal que marca la comisién de los hechos criminales; permitiéndose
determinar si el hecho comporta o una grave violacion a los derechos humanos, o
un crimen de guerra o un crimen de lesa humanidad.

(v) la dimensién colectiva se traduce en el deber de que la sociedad conozca la
realidad de lo sucedido, su propia historia, la posibilidad de elaborar un relato
colectivo a través de la divulgacion puablica de los resultados de las
investigaciones; y la obligacion de contar con una “memoria publica” sobre los
resultados de estas investigaciones sobre graves violaciones de derechos
humanos.

(vi) Es ademés un derecho imprescriptible que puede y debe ser garantizado en
todo tiempo.

(vii) con la garantia de este derecho a la verdad se busca la coincidencia entre la
verdad procesal y la verdad real.

(viii) Estd intrinsecamente conectado con el derecho a la justicia y a la
reparacion. Debe por tanto garantizarse el debido acceso a la justicia, ya que la
verdad soOlo es posible si se proscribe la impunidad y se garantiza el
esclarecimiento de los hechos y la correspondiente sancién, a través de una
investigacion seria e imparcial.

(ix) Este derecho se haya también vinculado con el derecho a la reparacion, pues

el conocimiento de lo sucedido para las victimas y sus familiares, constituye un
medio de reparacion en si mismo.
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(x) El derecho a conocer el paradero de los desaparecidos o secuestrados se
encuentra amparado en el derecho del familiar o allegado de la victima a no ser
objeto de tratos crueles, inhumanos o degradantes; debiendo satisfacerse, aun si
no existen procesos penales contra los presuntos responsables.

(xi) La Corte resalta, que ademas de buscarse el esclarecimiento la
responsabilidad penal individual y la verdad de los hechos, son trascendentales
los mecanismos alternativos de reconstruccion de la verdad historica, como las
comisiones de la verdad de caracter administrativo, que en casos de
vulneraciones masivas y sistematicas de los derechos humanos, deben servir a
los fines constitucionales. (C.C. Sentencia C-715 de 2012).

3.1.4. Sentencia C-099 de Febrero 27 de 2013 (M.P. Maria Victoria Calle).

Tema: Ley de Victimas.

En esta sentencia de Constitucionalidad la Corte decide sobre la exequibilidad de
algunas normas de la Ley de Victimas. En ella, mantiene las once reglas
sistematizadas en la Sentencia C-715 de 2012 en materia de derecho a la verdad
de las victimas de “graves delitos”; fundando éste y los derechos de las victimas
en los siguientes postulados de la Constitucion Politica: (i) Art. 1° (principio de
dignidad humana); (ii) Art. 2° (Deber de las autoridades de proteger los derechos
de todos los residentes en Colombia); (iii) Art. 93 (Bloque de Constitucionalidad);
(iv) Art. 250 nim. 6 y 7 (consagracién de los derechos de las victimas como
derechos de rango constitucional); (v) Art. 229 (acceso a la justicia); y (vi) Art. 29

(Debido Proceso); y (vi) Art. 90 (clausula general de responsabilidad del Estado).

Considera ademas la Corte que la Ley de Victimas vista como un todo esta
efectivamente orientada a la efectiva garantia de los derechos de las victimas, a la
verdad, justicia y reparacion; y qué “no fue la intencidn del legislador exonerar de
responsabilidad al Estado, cuando asi se ha demostrado en un proceso judicial”;
refiriéndose a que resultaba desproporcionado y contrario a los citados derechos
de las victimas, un apartado de dicha ley (art. 132, incisos 2 y 3 del Paragrafo 1°),
gue cerraba a las victimas de crimenes de lesa humanidad causado por agentes
estatales, que habian sido indemnizados administrativamente, acudir luego a la

via judicial para procurar una mas completa reparacion.
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Concluye sefialando la el Tribunal Constitucional que dicha norma demandada
debe condicionarse, dado que contraria no solo los derechos de las victimas, sino
el “espiritu de pacificacion de la Ley 1448 de 2011”, asi como los “compromisos
internacionales de Colombia en materia de derechos humanos”. Maxime que tal
normativa impone una desproporcionada carga a las victimas de graves
violaciones de derechos humanos y del DIH; pudiendo ello favorecer a los agentes
estatales comprometidos, impidiendo las garantias adecuadas de no repeticion y
volviendo inocua la accién de repeticion. (C.C. Sentencia C-099 de 2013. M.P.

Maria Victoria Calle).

3.1.5. Sentencia C-579 del 28 de Agosto de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt
Chaljub. Sobre el Marco Juridico parala Paz - A.L. 01 de 2012-.

Se analiz6 en esta sentencia, la Constitucionalidad del Acto Legislativo No.01 de
2012 (Marco Juridico para la Paz), a través del cual se introdujo el articulo 66
Transitorio de la Constitucidn, con miras a establecer “instrumentos juridicos de

justicia transicional”, y en el marco de las negociaciones de paz con las FARC.

En este fallo, la Corte, vuelve a reiterar las once reglas o criterios jurisprudenciales
frente al derecho a la verdad, postulados en las sentencias C-715 de 2012 y C-099
de 2013. También, el soporte que tiene éste y los demas derechos de las victimas
a la Justicia, a la Reparacion y a las Garantias de no Repeticion; en los articulos
19, 20,15, 21, 93, 229 y 250 superiores y en el DIH.

Recuerda que tal y como lo ha venido postulando desde la Sentencia C-282 de
2002, muchas veces reiterada, las victimas tienen derecho a la verdad, entendida
ésta como “la posibilidad de conocer lo que sucedi6 y en buscar una
coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real”. Agregando que para
gue se garantice tal derecho debe exigirse como se plante6 en la Sentencia C-370

de 2006 la obligacion de “revelar de manera plena y fidedigna los hechos
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dentro de los cuales fueron cometidos los delitos”. (C.C. Sentencia C-579 de
2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

Frente a la exequiblidad de la insercion transitoria en el texto constitucional, de las
medidas de justicia transicional y de los criterios de seleccion y priorizacion en la
investigacion penal de los maximos responsables de los crimenes de lesa
humanidad, genocidio o crimenes de guerra, atribuidos a miembros de los grupos
insurgentes, la Corte concluye con base en las reglas antedichas, que los
elementos de justicia transicional introducidos por el “Marco Juridico para la Paz’,
tales como la aludida seleccion y priorizacion, ademéas de la renuncia
condicionada a la persecucion judicial penal y la suspension condicional de la
ejecucion de la pena, la aplicacion de penas alternativas, de sanciones
extrajudiciales y de modalidades especiales de cumplimiento, resultaban
compatibles con el deber estatal de respetar los derechos de las victimas y con la
obligacion de investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves violaciones a los

Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario.

Para ello ponder6 entre los principios y valores como la paz y la reconciliacién, y
los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de
no repeticion, estimando que para el logro de una paz estable y duradera,
resultaba legitima la adopcion de las medidas de justicia transicional arriba
indicadas.

Concluyendo que por virtud de las normas del DIDH y del DIH, y los
pronunciamientos de sus intérpretes autorizados, también resultaba legitima la
aplicacion especial de tales medidas, siempre que mediara la garantia de enjuiciar
como minimo aquellos delitos para los maximos responsables; sin que tal
imputacién limitada a estos sujetos, implicara la renuncia estatal a sus
obligaciones, dado que ello no suponia “ que se dejen de investigar todos los
delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de

manera sistematica, sino que permite que sean imputados solo a quienes
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cumplieron un rol esencial en su comision”. Pero ademas porque ello puede
contribuir de forma eficaz a desvertebrar macro estructuras criminales y a “revelar
patrones de violaciones masivas de derechos humanos, asegurando en ultimas la
no repeticion” (C.C. Sentencia C-579 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

Frente a la figura de la renuncia condicionada a la persecuciéon penal, concluyo
gue resultaba justificada de cara a la ponderacién entre la obligacion de investigar,
juzgar y sancionar frente al deber de prevenir futuras violaciones de los derechos
humanos y buscar una paz estable y duradera. Asi mismo, argumentd su
conformidad con la Carta al excluirse la aplicacion de la figura desde el mismo
Acto Legislativo, a los maximos responsables de los delitos de lesa humanidad,
genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistematica. Y preverse de
igual forma, la revocacion en caso de que no se cumpla con las exigencias de
dejacion de las armas, reconocimiento de responsabilidad, contribucion al
esclarecimiento de la verdad, reparacion integral de las victimas, liberacion de los

secuestrados y desvinculacion de menores.

En igual sentido, determiné la Corte que la suspensién condicional de ejecucion de
la pena, las sanciones extrajudiciales, las penas alternativas y las modalidades
especiales de cumplimiento de la misma; no comportan per se la sustitucién de la
Carta Politica, siempre y cuando que se orienten a la garantia de los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion. Todo ello
cumpliendo con el deber estatal de investigacion y sancion de las violaciones

graves a los Derechos Humanos y al DIH.

Finalmente, y en especifico frente al derecho a la verdad, consideré que al
expedirse la Ley Estatutaria que reglamente el Acto Legislativo, debera
establecerse que para la procedencia de los criterios de seleccion y priorizacién, el
grupo armado debe entre otros deberes “contribuir de manera real y efectiva al
esclarecimiento de la verdad”. Y que se debera garantizar “la verdad y la

revelacion de todos los hechos constitutivos de graves violaciones a los
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Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, a través de
mecanismos judiciales o extrajudiciales como la Comision de la Verdad”
(C.C. Sentencia C-579 de 2013. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub).

3.1.6. Sentencia C-180 de 27 de Marzo de 2014 (M.P. Alberto Rojas Rios).
Tema: Ley 1592 de 2012 (reformatoria de la LIYP).

Se analiz6 aca la constitucionalidad de los articulos 23-2, 23-5 y 24-2 de la Ley
1592 de 2012 (modificatoria de la Ley de Justicia y Paz), relativo a la Reparacién
Integral, concretamente a la posibilidad de sacar de la 6rbita del Tribunal de
Justicia y Paz la tasacion concreta de las medidas de reparacion. Normas
inspiradas en la filosofia que permed dicha reforma de la LIJYP; y que no era otra
que pretender “agilizar” el proceso y llegar mas rapidamente a la emision de

sentencias.

Frente a dicha norma la Corte concluyé en su inexequibilidad, soportando su
analisis en que dichas normas impedian a las Salas de Justicia y Paz adoptar las
medidas de reparacion de las victimas (rehabilitacion, restitucién, indemnizacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion). Con ello — sefiala la Corte-, se
desconoce el articulo 2° de la Constitucién, que radica en las autoridadesla
garantia efectiva de los derechos de las victimas; asi como los numerales 6° y 7°
del articulo 250 de la Constitucion Politica, que ubica en el Juez Penal del
conocimiento la fijacion en concreto y dentro del proceso, de las medidas de

reparacion integral procedentes.

En punto del derecho a la verdad, la Corte refiere que con fundamento en el
concepto de Bloque de Constitucionalidad (articulo 93 de la C.N.) se han venido
definiendo los estandares en dicha materia. Recordando la dimensién individual
(derecho a saber) y la colectiva (derecho inalienable a la verdad y deber de
recordar). Agregando que una forma de garantizar el derecho a saber es a través
de la creacién de comisiones de la verdad, y que segun lo ha precisado la Corte

IDH el derecho a la verdad aparece subsumido en la obligacién estatal del
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esclarecimiento de los hechos y el juzgamiento de sus responsables, en los
términos de los articulo 8 y 25 de la Convencibn Americana de Derechos

Humanos; asi como también se garantiza en los Principios de Joinet.

Sefiala igualmente, que la Ley de Victimas, tuvo como objetivo el de regular de
forma integral y en un solo cuerpo normativo, “los derechos de las victimas y los
mecanismos de satisfaccidn judicial y extrajudicial”’, implementando para ello un
programa masivo de reparaciones por la via administrativa, con enfoque
diferencial y complementario a la reparacion judicial. Resaltando que en esta Ley
1448 el legislador buscé armonizar la busqueda de la paz con los derechos de las
victimas; reconociendo que ello puede restringir el derecho a la justicia, pero en
todo caso garantizando un minimo de proteccion a los demas derechos como el
de la verdad. Destaca que esta Ley se complementa con el articulo 66 transitorio
del Marco Juridico para la Paz, con la Ley 418 de 1997, la Ley 975 de 2005 y la
Ley 1424 de 2010, en tanto en cuanto, se constituyen en “herramientas juridicas a
utilizar en el proceso de superacion del conflicto armado” (C.C. Sentencia C-180
de 2014. M.P. Alberto Rojas Rios).

3.1.7. Sentencia C-694 de 2015. M.P Alberto Rojas Rios. Tema: Ley 1592 de
2012 (Reforma LJYP).-

Para la Corte, la priorizacion de casos en cuanto instrumento de politica criminal
permite, no so6lo en eventos de justicia transicional la reagrupacion e investigacion
conjunta de asuntos criminales mediante aplicacion de técnicas de analisis
criminal como patrones criminales, georeferenciacion o mineria de datos. Todo
ello, agrega la Corte, para superar la técnica tradicional de investigacion del “caso

a caso”, sin que ello suponga la renuncia a investigar los delitos no priorizados.

La priorizacion no implica para el Tribunal Constitucional desconocer el derecho
de las victimas de graves violaciones de derechos humanos a una investigacion

seria e imparcial sino que comporta, orientar la investigacion penal no sélo a
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determinar las responsabilidades individuales sino a: “...(i) desvertebrar
organizaciones delictivas; (ii) prevenir la comision de futuras conductas punibles;
(i) satisfacer el derecho a la verdad de las victimas, en sus dimensiones
subjetiva y objetiva; y en ultimas (iv) a que el Estado cumpla con su obligacion
de prevenir futuras violaciones a los derechos humanos'®...” (resaltas fuera del

texto).

De igual manera recordo, que en casos complejos que implican graves violaciones
de derechos humanos como el crimen del ex senador Colombiano Manuel Cepeda
Vargas, la Corte IDH en la sentencia que condené a Colombia por ese crimen,
precis6 que en ellos el Estado debe no soélo enjuiciar y sancionar los autores
inmediatos sino establecer: “...las estructuras que permitieron esas

violaciones, sus causas, sus beneficiarios y sus consecuencias...”.

Al analizar la constitucionalidad del articulo 10 de la Ley 1592 de 2012,
modificatoria de la LJYP y que consagré la posibilidad de utilizar los criterios de
priorizacién en las investigaciones que se adelanten en escenarios de justicia

transicional, concretamente el apartado que sefialaba: “...La investigacion

se surtird conforme a los criterios de priorizacidon que determine el Fiscal

General de la Nacién en desarrollo del articulo 16A de la presente ley. En

todo caso, se garantizara el derecho de defensa de los procesados y la
participacion efectiva de las victimas...”; la Corte estim6é que no vulneraba el

derecho a la verdad de las victimas de violaciones a los derechos humanos.

Lo anterior porque, por una parte en los crimenes de guerra la eficacia del derecho
a la verdad depende, entre otras cosas, de la existencia de una auténtica
estrategia de investigacion criminal. Lo anterior, por cuanto tales crimenes y
aguellos de lesa humanidad son perpetrados por organizaciones 0O grupos
criminales bien sea legales o ilegales. De alli que las investigaciones de tales

conductas no pueden ser asumidas con las formas tradicionales de investigacion.

'°! Sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, asunto Veldsquez Rodriguez vs.

Honduras. Parr. 175.
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Por tanto para la Corte, en materia de este tipo de delitos el conocimiento de la

verdad no es la simple determinacion de los autores materiales sino: “... tener
conocimiento de la forma como se gestaron los planes criminales, la estructura y
el funcionamiento de la organizacién, los patrones criminales'®?, y llegado el
caso, los auspiciadores o colaboradores de aquélla...”. En consecuencia, para
la Corte, el contenido del derecho a la verdad es diverso en los delitos ordinarios
gue en los crimenes internacionales y por tanto la forma de investigarlos debe ser
distinta, pues de lo contrario, esto es, seguirlos investigando sin las actuales
técnicas de investigacion criminal, puede llevar a mala utilizacién de los limitados
recursos economicos; a decisiones judiciales contradictorias, vulneracion de los
derechos de los investigados y por sobre todo a que las victimas y la sociedad no
sepan finalmente:“...qué fue lo que sucedié y cuéles fueron las verdaderas

razones...”.

Adicionalmente la Corte recuerda las deficiencias investigativas de este tipo de
crimenes por parte de la Fiscalia General de la Nacién, resaltando como la Oficina
del Alto Comisionado para los Derechos Humanos en Colombia, en un Informe
presentado ante la Asamblea General de la ONU el 24 de enero de 2014, puso

de presente tales falencias que considera la Corte como: “...estructurales del

modelo de investigacion criminal...” y que afectaban entre otros el derecho a la

verdad de las victimas.

Los cuestionamientos de la sefialada agencia de la ONU citada por la Corte son:

“...falta de mapeo de casos; la falta de método en la distribucion y asignacion de
los casos; la compartimentacion de casos; un examen insuficiente de las
estructuras de mando o criminales; la limitada reconstruccion fisica de los
lugares donde se habian cometido los hechos; la no identificacion de las
victimas; la saturacién de los fiscales y la falta de investigadores; la
insuficiente capacidad de proteccion para los fiscales; la evaluacion del

182 Morten Bergsmo, Criteria for prioritizing and selecting core international crimes cases, Oslo,

Torkel Opsahl Academic Publisher, 2010, p. 45. (Citado por la C.C. en esta Sentencia C-694 de
2015)
103 AJHRC/25/19/Add.3*, Informe de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos.
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desempefio en funcién del nimero de procesos iniciados, y no de los
resultados de las actuaciones; el establecimiento de prioridades por
conveniencia; la existencia de lagunas en los conocimientos juridicos; el
conocimiento insuficiente de las estructuras y las operaciones militares; y la
deferencia a la autoridad militar.”...”(Subrayas fuera del texto).

Frente al derecho a la verdad, resultan relevantes en materia de LJYP, el que a
pesar que el informe data de 2014, hace referencia a graves falencias
investigativas del ente acusador evidenciadas casi 10 afios después de
implementada dicha Ley, lo que podria sugerir un escenario de mayores
dificultades al momento de su entrada en vigencia, esto es, el enorme desafio que
significaba la busqueda de la verdad judicial para un sistema penal que

presentaba y presenta tales problemas.

4. El Derecho a la Verdad en la Jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte

Suprema de Justicia.

La Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, en el marco de la abundante
jurisprudencia producida sobre el proceso penal especial de Justicia y Paz, ha
analizado en distintas ocasiones el tema del derecho a la verdad en el ambito de
la justicia transicional. A continuacion reseflaremos los que estimamos han sido
los ejes sobre los que ha girado la jurisprudencia de la Corte en materia del
derecho a la verdad desde el afio 2008 al 2015 agrupando los pronunciamientos

por temas, para facilitar su comprension adecuada.

4.1. Alcance del derecho a la Verdad en el proceso penal de Justiciay Paz

Al hablar del Contenido y alcance del derecho a la verdad en el proceso penal
especial de Justicia y Paz, la Corte Suprema de Justicia (C.S.J.), indicé en
decision del 23 de julio de 2008, que este partia del supuesto de “plenitud y
veracidad” en la versién que rinden los postulados al someterse a esta “forma
especial de justicia”. Que debian para este efecto, seguirse los lineamientos dados

por la Corte Constitucional en la Sentencia C-370 de 2006 y el Decreto 3391 de
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septiembre 29 de 2006, en el sentido de exigir que la confesion de los
desmovilizados en su diligencia de version libre debe ser completa y veraz, lo
que implicaba un relato comprehensivo de todos los hechos criminales en que
particip6 como miembro del Grupo Armado Organizado llegal. Solo asi es posible
garantizar tanto el derecho individual de las victimas a saber lo que ocurrié, como
el de la sociedad a construir una memoria colectiva. (C.S.J. Rad.30120 de 23-07-
08. M.P. Alfredo Gomez Quintero).

Tal obligacion de confesién completa y veraz se extendia desde luego, también a
los eventos de imputaciones parciales avalados por la Corte desde ese mismo
afo, con el objetivo de permitir mayor agilidad en el proceso. (C.S.J. Radicado
31582. Auto de 22 de Mayo de 2009. M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos).

Por ello, -dice la Corte-, el papel que debe cumplir la Fiscalia en la garantia de
este derecho pasa por tener una activa participacion en la diligencia de version
libre, traducido en “interrogar al desmovilizado para lograr el esclarecimiento
de la verdad”. Mas aun, - contintia la Corte- si la version libre es ademas un
“presupuesto de la investigaciéon y verificacion que debe agotar la fiscalia

con miras a consolidar una formulacion de cargos”.

Concluye la Corte en este pronunciamiento que en el proceso de Justiciay Paz, la
verdad no es sélo un principio y un derecho individual y colectivo de las victimas y
de la sociedad, sino un deber del Estado qué se erige en: “carga investigativa”
para la Fiscalia y en “presupuesto y obligacion” para los postulados, dado que
puede significarles la pérdida del beneficio de alternatividad si se falta a tal deber
de verdad. (C.S.J. Rad.30120 de 23-07-08. M.P. Alfredo Gomez Quintero).

Ademas, para la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia,
el proceso penal de Justicia y Paz, no es “ de naturaleza estrictamente acusatoria,
sino que esta disefiado ‘a la medida de las victimas’, tiene como presupuesto la

desmovilizacion de los actores armados ilegales”; teniendo por propésito obtener
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la reconciliaciéon nacional y la superacion del conflicto armado, mediando el
respeto de los derechos de las victimas garantizados en todo proceso transicional
(C.S.J. Auto de Mayo 29 de 2013. Rad. 41035. M.P. José Luis Barcel6 Camacho).

De igual manera, la Corte ha enfatizado la centralidad de la version libre, en tanto
en cuanto, configura el espacio inicial donde puede obtenerse la verdad que luego
sera contrastada, completada y finalmente construida con la participacion de los
funcionarios judiciales y de las victimas. Asi, a la obligacién del postulado de
ofrecer un relato completo y veraz, se sigue la de la Fiscalia de investigar y
confrontar a fondo los hechos relatados por el victimario, para sélo asi poder
avanzar hacia la imputacién, descartando en el camino los relatos mendaces o
incompletos de versionados que con ello podrian ser excluidos del proceso. Esto
por cuanto desde el punto de vista del victimario, su expectativa a “favorecerse
de la indulgencia punitiva prevista en la Ley 975 de 2005 est4 centrada en
gue relate toda la verdad de los hechos...en los que es responsable y de

aguellos de los que tiene conocimiento”.

En todo este recorrido por las audiencias de Justicia y Paz, la Corte llama la
atencion sobre un aspecto que refleja a las claras la debilidad del aparato judicial,
frente a la investigacion de este tipo de crimenes masivos y sistematicos. Nos
referimos al aprovechamiento delictual de la incapacidad del ente acusador para
acopiar pruebas de todos los crimenes y para contrastar oportunamente los
relatos de los versionados u ofrecer a éstos, pruebas contundentes sobre su

mendacidad.

Esta situacion es perfilada por la Corte asi: “Corresponde a la Fiscalia que
conduce la version libre, estar atenta a mezquinos intereses originados en
falsas imputaciones o delaciones contra terceros, 0 espurias retractaciones;
o comodas aceptaciones de cargos en procesos adelantados por crimenes
gue podian acumularse al de Justicia y Paz; actividades todas encaminadas

a defraudar a la administracién de justicia, pero sobre todo, a despreciar a la
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sociedad que les ha tendido la mano indulgente de la reconciliacién...” (C.S.J.
Auto de 23 de agosto de 2011. Rad. 34423. M.P. José Leonidas Bustos Martinez).

Mediante auto del 23 de agosto de 2011, la Corte vuelve sobre la materializacion
del derecho a la verdad en Justicia y Paz, identificAndola con el objetivo de
conocer “las razones, los hechos, los responsables, los auspiciadores, la
financiacion, los beneficiados, la forma, los sitios, el momento, y en general
todo aquello que esclarezca la situacion victimizante”. Consecuentemente, la
Corte resefia cinco obligaciones basicas de los postulados en Justicia y Paz: (i)
Confesion completa y veraz; (i) Colaborar en el esclarecimiento o ubicacion de
hechos relacionados con personas secuestradas o desaparecidas; (iii) Aceptar los
cargos que se le formulen por la Fiscalia de acuerdo a lo confesado e investigado;
(iv) Aceptar su responsabilidad por hechos ‘“incluidos en las investigaciones
anteriores a la desmovilizacion”; y, (v) “participar activamente en la reconstruccion
de la memoria histérica” de todo aquello que conozca en relacidon con su actuar en
el grupo armado ilegal. (C.S.J. Auto de 23 de agosto de 2011. Rad. 34423. M.P.
José Leonidas Bustos Martinez).

4.2. Construccion de la Verdad en Justicia y Paz y dificultades de la Verdad

Judicial.

En un pronunciamiento del afio 2009, la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, aborda la forma de construccion de la verdad en el modelo procesal de
Justicia y Paz, indicando que es la confesion el eje central de este proceso penal
especial y que por tanto es la diligencia de version libre el “escenario propicio
para iniciar el proceso de construccion de la verdad, en cuyo desarrollo
también interviene la victima”; dado que por los fines de la justicia transicional
se debe “conciliar” la verdad de las victimas con la aportada por el desmovilizado
en la version libre.

La construccion de la verdad en el escenario procesal de Justicia y Paz, implica —

segun la Corte-, no s6lo escuchar al versionado, sino la obligacién estatal de
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adelantar una investigacién “seria, clara, transparente y contundente”, esto es,
con una fuerte labor investigativa de la Fiscalia y con la obligacion de escuchar a
las victimas en el proceso, “facilitandoles participar activamente en la

construccion de la verdad”.

En esta linea de analisis, para el maximo Tribunal de la jurisdiccion ordinaria, el
espacio procesal para concretar la construccion de la verdad en el proceso de
Justicia y Paz, era la audiencia de legalizacion de cargos, en la cual los
Magistrados de conocimiento no podian convertirse en meros “avalistas” de lo
presentado por Fiscalia y victimario; sino que a contrario la verdad debia edificarse
sobre el supuesto de que los hechos “deben ser construidos entre todos los
intervinientes, incluidos los magistrados de justicia y paz, desde luego,
tomando como base lo confesado por el postulado y la consecuente
investigacion adelantada por la fiscalia” (C.S.J. Radicado 32022 de septiembre
21 de 2009 M.P. Sigifredo Espinosa Pérez).

Lo anterior, por cuanto ya la misma Corte habia indicado en otra decision de 2008,
que en este Proceso especial no es sélo la version aislada del victimario la que
permite garantizar el derecho a la verdad, sino esta depende fundamentalmente
de “las investigaciones juiciosas que de manera obligatoria e independiente
tengan que adelantar las autoridades judiciales respecto a los delitos perpetrados”
(C.S.J. Radicado 28643 de abril 2 de 2008. M.P. Julio E. Socha Salamanca).

Por ultimo, la Corte reconoce implicitamente las limitaciones de la basqueda de la
verdad judicial y la incapacidad del proceso penal para llegar a saber la verdad de
los hechos victimizantes. Considera nuestro Tribunal Supremo, -siguiendo lo
mencionado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-370 de 2006, respecto a
las graves dificultades de investigar estos crimenes masivos y la necesidad de
confiar en la “buena fe” de los desmovilizados-; que resulta desproporcionado
exigir a los postulados la especificacion de todos los detalles de modo, tiempo y

lugar de unos hechos ocurridos hace muchos afios, a los cuales muchas veces
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puede referirse s6lo de manera genérica.

Se sigue de lo anterior que para la Corte Suprema de Justicia a lo que la LJYP
obliga al postulado es a “decir la verdad, su verdad, la que conoce, lo cual
puede hacer relatando genéricamente unos hechos que le constan, sin que
esté obligado a calificarlos juridicamente, ya que ello es labor de la
Fiscalia’(C.S.J. Radicado 32022 de septiembre 21 de 2009 M.P. Sigifredo

Espinosa Pérez).

La Corte parece tomar nota en este pronunciamiento, de las evidentes dificultades
para satisfacer adecuadamente en el proceso de Justicia y Paz, el derecho a la
verdad de las victimas en sus dos dimensiones. Dificultades que pueden
explicarse, no sélo desde las limitaciones intrinsecas de todo proceso penal para
llegar a conocer plenamente la verdad real; como también a que dicho proceso
transicional desde sus origenes devino en fragmentado y desestructurado; y en el
gue ab initio lo menos que se queria era descubrir la verdad, tal y como lo vemos

en el acépite de antecedentes de la Ley 975.

Esta suerte de alerta roja que se veia sobre el proceso de construccion de verdad,
se expresa también cuando en la decisibn que venimos de citar, la Corte, -
adelantandose a la reforma de 2012 en cuanto a priorizacion de hechos, maximos
responsables y contextualizacién del actuar de los grupos armados, indica que lo
ideal para no hacer “ilusoria la pretensién de verdad, justicia y reparacion”, seria
gue no se hicieran escritos de acusacion individuales sino comprehensivos e
integrales de todo un bloque paramilitar, pues de seguirse haciendo de forma
individual y descontextualizada se corria el riesgo de afectar los derechos de las
victimas, de repetir audiencias por los mismos hechos y de producir decisiones

contradictorias.

Con el anterior proceder,- termina sefialando la Corte-, se produce la “atomizacion

de investigaciones”, la dispersion de los esfuerzos investigativos y se contradicen
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los principios de la LJYP. El colapso en la investigacion judicial de estos hechos y
la consecuente impunidad, es advertido por la Corte al indicar que conforme a las
versiones rendidas hasta ese momento entre otros por los jefes paramilitares
Mancuso y alias “El Iguano”, se ha establecido que los grupos bajo su mando
‘cometieron tal multiplicidad de crimenes, que su investigacion vy
juzgamiento, de hacerse individual, demandaria afios e incluso, acorde con
la capacidad logistica de nuestra justicia, podria conducir a la impunidad”
(C.S. J. Rad. 32022 del 21 de septiembre de 2009. M.P. Sigifredo Espinosa

Pérez).

En otra decision de 2008, la Corte censuré y consider6 como “ingenuo” el
proceder de la Fiscalia y una Sala del Tribunal de Justicia y Paz, que desconocio
gue el proceso de esclarecer la verdad en este tipo de actuacién, -a pesar de las
evidentes dificultades de investigar este tipo de crimenes-; comporta la
elaboracion y cabal desarrollo de un programa metodologico de busqueda de la
verdad, que parte del supuesto de que el versionado es un confeso autor por lo
menos del delito de Concierto Para Delinquir Agravado y que actué en un blogue
paramilitar, lo cual le permitira luego a la justicia aproximarse a una verdad que
debera ser “declarada judicialmente y luego difundirse y sancionarse y sobre ella
se hara catarsis con la finalidad de garantizar la no repeticidon de este tipo de

criminalidad”

También alli la Corte revela cierta sorpresa por la forma como en uno de los
primeros casos que avanzé en Justicia y Paz (Salazar Carrascal), el Tribunal y la
Fiscalia de Justicia y Paz procedieran como si se tratara de un proceso ordinario y
no de la “iniciacion del juicio de revelacion de verdad”, en el que cada hecho
delictivo “estuviese revelado con la minucia que supone la construccioén de la
verdad en un proceso de justicia transicional”; tal y como se esperaba del
contenido de la Ley 975 de 2005. (C.S.J. Radicado 29560. Mayo 28 de 2008. M.P.

Augusto Ibafiez Guzman).
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Desde luego, la Corte ha sido insistente en no desconocer las dificultades
probatorias con que se topa la administracion de justicia en estos eventos. Tales
obstaculos derivan de la degradacion del conflicto y de la barbarie de la guerra.
Sin  embargo, las aludidas contingencias no deben pretextarse como
impedimentos absolutos para avanzar en el esclarecimiento judicial de los hechos,
pues en estos casos, debe acudirse a “examenes de contexto y a la
flexibilizacion de los umbrales probatorios, no solo respecto a la
comprobacion del relato del postulado, sino, sobre todo, del dafio causado,
el que debera acreditarse con medios propios de la justicia transicional”
(C.S.J. Auto de Mayo 12 de 2009. M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman).

4.3.Necesidad de Comisién de la Verdad

En la misma linea de la complejidad investigativa y dificultad probatoria de la
barbarie paramilitar, la Corte Suprema en la ya citada decision del 21 de
Septiembre de 2009, exhort6 al gobierno para estudiar la viabilidad de conformar
una Comisién de la Verdad qué, reconociendo las necesidades particulares del
caso Colombiano, “operara paralelamente con los procesos judiciales,
cumpliendo roles complementarios en el esclarecimiento de la verdad que
busca la sociedad”; y permitiendo una verdad mas decantada que “supla las
necesidades de las victimas” (C.S. J. Rad. 32022 del 21 de septiembre de 2009.
M.P. Sigifredo Espinosa Pérez).

Con el paso de los afios y las constantes criticas ante el reducido nimero de
sentencias en Justicia y Paz, y a pesar de la reforma del 2012 que busco
imprimirle celeridad al proceso, se llego al extremo de pretenderse en algin caso
por parte de la Fiscalia reemplazar la version libre del postulado por un escrito de
confesiéon. La respuesta de la Corte en un Auto del 14 de agosto de 2013, fue
rotundamente negativa; censurando de paso una visibn de éstas, que de
acogerse, desdibujaria por completo el esquema previsto en este modelo de

justicia transicional.

134



Para la Corte, la verdad en el proceso de Justicia y Paz es un “presupuesto que se
construye, se relata, se decanta y se sanciona”; para luego de completada esa
verdad judicial, poder darle una amplia difusion publica y luego preservarse en los
archivos, por lo que de aceptarse la aludida supresion de los “escenarios
procesales concebidos para construir esa historia y para revelarla”, para
reemplazarlos por un simple escrito se dejaria al proceso sin archivos y sin historia

de la construccion de esa verdad en la escena judicial.

Por manera qué, para la Corte, no se puede so pretexto de las dificultades de la
implementacion de la LJYP, ni por la “complejidad de su objeto y los vacios de
procedimiento”; desconocer los derechos de las victimas y eludir los objetivos de
la Ley 975, concediendo a cambio de tal elusion el “benévolo tratamiento
punitivo” para los victimarios, cuando éste esta condicionado a la satisfaccion de
tales derechos. En igual sentido, recuerda el maximo Tribunal que la difusion
publica de la verdad judicial construida en Justicia y Paz, “comporta una gran
responsabilidad por la correlativa expectativa de justicia y verdad de la
sociedad...motivo por el cual resulta desacertado tratar de eliminar o disminuir los
escenarios procesales previstos para el efecto” (C.S.J. Auto de Agosto 14 de
2013. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero).

4.4. Construccion de la Memoria Colectiva en el Proceso de Justiciay Paz.

En el ya citado auto de Mayo 12 de 2009, la Corte Suprema indicé que no
bastaba con la sola confesién para formular la imputacién a los postulados en
Justicia y Paz, pues de acuerdo a la Sentencia C-370 de 2006, asi como a los
mismos condicionamientos de la LJYP, sera necesario contrastar dicha confesion
con la version de las victimas y con la labor de la Fiscalia y la Judicatura, con lo
cual se busca la satisfaccion del derecho a la verdad y la construccion de la

memoria colectiva.
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Asi mismo, porque la confesién en cuanto componente de verdad, es constitutiva
de una forma de reparacion a las victimas, que conforme al principio 2 de Joinet,
sirve para la reconstruccion de la historia y la memoria colectiva. Luego entonces,
el derecho a saber desde su O6ptica colectiva, implica la posibilidad de que el
sistema juridico reconstruya la historia, por medio del intento de “construir el

futuro a través del redisefio del pasado y de su relacion con éste”.

Esta confianza —tal vez desmedida-, en las posibilidades de que el sistema penal
haga reconstruccion de la historia y/o de la memoria colectiva la plantea la Corte
como una responsabilidad de los postulados, que se traduce en su obligacién de
confesion completa y veraz, de voluntaria renuncia a la presuncion de inocencia y
de presentar una narrativa que visibilice a las victimas y permita “reconstruir el
pasado comun y proyectar la reconciliacion en punto de lo irrepetible” (C.S.J. Auto
de Mayo 12 de 2009. M.P. Augusto J. Ibafiez Guzman).

4.5. La Busqueda de la Verdad luego de lareforma de la Ley 1592 de 2012.

Frente a la creciente crisis del modelo judicial de Justicia y Paz, derivado
principalmente de la lentitud de procedimiento, la escasez de sentencias y la
pérdida de credibilidad de las victimas y de la sociedad, se aprobd por el
Congreso la Ley modificatoria de la Ley 975 de 2005, rotulada bajo el numero
1592 de 2012, la cual para la Corte “constituye fundamentalmente una
herramienta juridica concebida para agilizar el proceso de Justicia y Paz”
redefiniendo las obligaciones de los postulados y en pro de afinar la reparacion de
las victimas; buscando ante todo “abreviar los tiempos procesales y llegar en
forma mas expedita a las sentencias” (C.S.J. Auto de mayo 29 de 2013. M.P.

José Luis Barcel6 Camacho).

En tal sentido, la Corte considera que se trata de modificaciones estructurales de

la LIJYP, sustentadas en la pretension de efectivizar el principio de celeridad y los
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fines de la justicia transicional, para lo cual se reducen en la reforma las
audiencias preliminares, y se modifica la estrategia de investigacion de los
crimenes masivos y sistematicos, incorporando para ello un cambio que la Corte
estima sustancial en la busqueda de la verdad, estableciendo que ésta “ya no se
busca desde la perspectiva de los hechos individuales de cada perpetrador, con
esquemas de investigacion tradicionales, sino sobre los contextos, las causas y
los motivos de los patrones de macro-criminalidad en el accionar de los
grupos a los que pertenecieron” (C.S.J. Auto de mayo 29 de 2013. M.P. José

Luis Barcelé6 Camacho. Subrayas del texto).

Con tal cambio se buscaba ademas, que una vez probado y reconocido mediante
sentencia un patron y contexto de macro-criminalidad de un bloque paramilitar, los
victimarios postulados pudiesen aceptar cargos por su pertenencia y deprecar la
terminacion anticipada. NoOtese como esta propuesta, tal y como lo vimos atras,
habia sido sugerida desde el afio 2009 por la misma Corte, ante la crisis advertida

desde los primeros tres afios de vigencia de este proceso judicial transicional.

En auto del 22 de Enero de 2014, la Corte al ocuparse de la tematica de la
acumulacion de procesos, recabd sobre los propoésitos, -sefialados en la
jurisprudencia que viene de resefarse-, que animaron la Ley 1592 de 2012
reformatoria de la LJYP, los cuales se orientaban a agilizar el proceso penal
especial, modificando el esquema de investigacién y busqueda de la verdad,
suprimiendo audiencias y redefiniendo la reparacion de las victimas. Para la Corte,
esta Ley de 2012 surgio, pues tras casi ocho afios de vigencia de la LJYP sus

resultados eran mas que “cuestionables”.

En este sentido, la reforma buscaba producir sentencias macro, resultantes de una
clara definiciébn de los contextos de macrocriminalidad y macrovictimizacion, y de
la estrategia de priorizacion de casos, que condujeran a que los postulados
pudiesen acogerse a sentencia anticipada en los términos del articulo 18 de la Ley
1592 de 2012. (C.S.J. Auto de Enero 22 de 2014. Radicado AP080-2014, 42520.
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M.P. José Luis Barcel6 Camacho)

4.6. Consecuencias de faltar al deber de Verdad en Justiciay Paz.

En pronunciamiento del 4 de marzo de 2015, la Corte al indicar la procedencia de
la exclusion del postulado que incumple con la obligacibn de contribuir al
esclarecimiento de la verdad y a construir la memoria histérica, recordd que en la
version libre el victimario debe dar a conocer “toda la verdad” de aquellas
conductas que ejecutd o de las que tuvo conocimiento con ocasiéon de su

vinculacién al grupo armado, anteriores desde luego a su desmovilizacion.

El cumplimiento de este deber legal se liga para la Corte al éxito del proceso de
paz, pues permite “...conocer los hechos, los responsables, los
auspiciadores, la financiacién, los beneficiados, la forma, los sitios, el
momento, las razones y, en general todo aquello que esclarezca la situacion
de violencia generada por las actividades ilicitas de los integrantes de los
grupos armados organizados al margen de la ley...” (C.S.J. Auto de 4 de
marzo de 2015. Rad. SP2561-2015, 44.692. M.P. Luis Guillermo Salazar Otero).

Alli mismo agrego la Corte, que para entender que el postulado ha satisfecho el
deber de verdad debe realizar un relato completo y veraz que dé cuenta no solo
de las circunstancias temporo espaciales de su participacion en los crimenes en
los que actuo y respecto de los que tuvo conocimiento por su adscripcion al grupo
ilegal antes de desmovilizarse; sino también aceptar los cargos que le formule la
Fiscalia por los hechos confesados y por hechos incluidos en investigaciones
previas a la desmovilizacidon; asi como para ubicar personas secuestradas o
desaparecidas y “participar activamente en la reconstruccion de la memoria
histérica de lo acontecido con su accionar armado”. La efectiva alineacién del
postulado con estos deberes, es lo que puede permitirle el benigno tratamiento

punitivo previsto en esta normativa.
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Por dltimo para la Sala Penal de la C.S.J., la obtencion de la verdad es el
‘presupuesto necesario para la justicia y la reparacion, ya que para
garantizar la no repeticion de tales atrocidades, resulta trascendental
conocer las distintas circunstancias relacionadas con su perpetracion”
(C.S.J. Auto de 4 de marzo de 2015. Rad. SP2561-2015,44.692.M.P.Luis

Guillermo Salazar Otero).
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CAPITULO IV
LA VERDAD EN JUSTICIA'Y PAZ. PERSPECTIVAS.

1. Antecedentes socio juridicos de la aprobacion de la Ley de Justicia y Paz.

Luego del analisis juridico del desarrollo jurisprudencial tanto del Tribunal
Constitucional Colombiano, como de la Sala Penal de la Corte Suprema de
Justicia, respecto a la Legislacion Transicional Penal Colombiana que estatuyo el
Derecho a la Verdad, realizamos a continuacion un breve analisis del escenario
juridico y politico en que se gesto6 la Ley 975 de 2005 o de Justicia y Paz (LJYP),
de cara a perfilar cuales eran entonces las potencialidades que tenia la misma de
satisfacer el derecho a la verdad de una parte de las victimas del conflicto armado.

Veamos:

Algunos autores recuerdan como en la etapa previa a la aprobacion de la Ley de
Justicia y Paz, los grupos paramilitares accedieron a desmovilizarse sobre la
confianza plena en que sus mdultiples nexos con Congresistas les garantizarian la
confeccion de una Ley funcional a sus intereses, que impidiera su extradicion y no
tocara sus enormes fortunas. En otras palabras, “una ley que en lo fundamental
les cumpliera lo que les habian prometido desde un principio: penas leves y
gue estas no dependieran de cuanta verdad aportaban, o de cuantos bienes

entregaban...”**,

No obstante, la oposicion de un grupo de parlamentarios de distintos partidos
imposibilitd tal aspiracion, y terminé con la expedicion de una Ley que aunque
seguia siendo ampliamente favorable a los intereses de los paras, no era igual a la
inicialmente co-disefiada por sus abogados en Santa Fe de Ralito. En efecto,

afos después, la alianza de estos grupos armados con la clase politica fue

“ RONDEROS, Maria Teresa, Guerras Recicladas una Historica Periodistica del Paramilitarismo

en Colombia, Grupo Editorial Penguin Random House Bogota, 2014.
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develada por la Corte Suprema de Justicia a través de un macro proceso penal
conocido como la “Parapolitica®, en el cual se juzgd y conden6 a muchos
congresistas afines a la causa paramilitar, entre ellos el senador Mario Uribe,
primo del presidente de aquel momento y quien fungié como Coordinador de
ponentes en la tramitacion de la Ley de Justicia y Paz; evidenciandose asi el
grado de injerencia que aquellas organizaciones armadas tuvieron en la

aprobacion de la LIYP®®.

La influencia de los paramilitares en el tramite de este proyecto fue recogida por
los medios de prensa de la época, quienes resefiaron como un antiguo enlace de
paramilitares y politicos conocido como alias “Gonzalo”, refirid sobre los debates
parlamentarios en el marco de la discusion y aprobacion de la LIJYP, la manera en

que un connotado lider paramilitar del momento influyd en el tramite: “...Don
Jorge 40 me dijo: ‘Necesito que te vayas para Bogota, atiendas cualquier
cosa que se vaya necesitando en el proyecto de Justicia y Paz. Necesitamos
gue el proyecto quede en el punto que nosotros queremos’. En realidad mi
trabajo fue sobre todo para salvar los articulos 64 y 71, que tenian que ver
con la sedicion y el delito politico. Recuerde que esos articulos se cayeron y

tocé hacer mucho lobby para recuperarlos...”*®

Orozco Abad habla de un acuerdo secreto entre el gobierno Uribe,- a través del
alto comisionado de paz, Luis Carlos Restrepo-, por medio del cual “...de acuerdo
con grabaciones filtradas, parece que se comprometié a garantizarles —siguiendo
un patrén histoérico en el manejo de la paz negociada que hoy empieza a volverse
problematico- en buena medida impunidad, a cambio de que depusieran las
armas y se reintegraran, ellos y sus huestes enormes, a la vida civil...”.

Posteriormente, una vez aprobada la LJYP y sometida a la revision de la Corte

1>RONDEROS, Maria Teresa, op cit.
®®UNGARElizabeth y CARDONA, Juan Felipe, La ley de justicia y paz, ¢ una iniciativa para reducir
la exposicion penal de narcotraficantes y paramilitares?, enCorporacion Nuevo Arcoiris, Lopez
Hernandez Claudia (Editora), Y refundaron la patria... De como mafiosos y politicos reconfiguraron
el Estado colombiano, Bogota, 2010.
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Constitucional, ésta “...le introdujo cambios tan fundamentales, en lo que atafie a
su adecuacion a los llamados “estandares internacionales” en materia de derechos
humanos, que desde entonces los jefes de las AUC no cesaron de decir, y con

razon desde su perspectiva, que habian sido traicionados...”*®’.

Alfredo Serrano en el texto denominado “Paracos”, realiza un recuento detallado
desde la optica de los propios jefes paras, de todo el proceso de negociacion
adelantado por el gobierno Uribe. Se destaca alli, el intento fallido por darle
caracter politico a los también llamados grupos de “autodefensa”, en los cuales
primaban siempre los intereses del narcotréfico, las continuas vendettas, y el afan
por conservar las cuantiosas ganancias derivadas de ese negocio ilicito y de la
extorsion. Segun alias “Diego Rivera” ex oficial del Ejército y uno de los
lugartenientes del Jefe Paramilitar “Pablo Sevillano”, este proceso de negociacion
fue “...Para ‘Macaco’, ‘Julian’, ‘Pablo’ y ‘Baez’ un escampadero en donde
pudieran salvaguardar sus fortunas y limpiarse un poco ante la DEA. Nada

maés. Las victimas, no les importaban...”*®.

La situacion previa a la presentacion del proyecto de la que luego seria la LIYP,
se retrata en los resultados de una reunién entre el entonces Comisionado de Paz

Luis Carlos Restrepo y los jefes paramilitares: “...Los narco paramilitares,
queriendo alargar la negociacion...exigieron al gobierno una ley para poder seguir
adelante. ¢Tienen algo al respecto?¢Han construido algun borrador? Dijo el
Comisionado...No tenian nada, bueno, si tenian algo, era el tufo de varios dias de
rumba, licor, modelos y narcéticos...Santafé de Ralito se inundo, entonces, de
grandes abogados...Llegaron a la conclusion que trabajaran ese borrador y esa
construccion de una ley que les fuera favorable a sus intereses financieros y
econdmicos; la prioridad de los exjefes era trabajar duro en los Articulos 61
(Pena Alternativa), 71 (Sedicién) e igualmente, la no extradicion vy

testaferrato...Les molestaba esa palabra: reparacion,...habia que borrarla,

*"OROZCO ABAD, op cit.
1SERRANO ZABALA, Alfredo, Paracos, Grupo Editorial Random House Mondadori Bogota, 2009.
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era la orden de los jefes...Jamas, no, no nos van a dejar nuevamente con una

mano adelantes y una atras...”*®°.

También se indicaba que la LJYP que sali6 aprobada del Congreso tenia como

1]

finalidad verdadera: “...incorporar impunemente a la vida civil a infractores
que han ocasionado grave dafio a sus victimas y a la sociedad...”. Y
puntualmente frente al tema de verdad se cuestionaba que el texto de la Ley no
exigia a los victimarios la obligacion plena de confesar toda la verdad de los
crimenes cometidos, privilegiando una “verdad procesal juridica” a una “histérica e
individual”. Esto por cuanto la omisién en decir toda la verdad no tenia como
consecuencia la exclusion de los beneficios previstos, creando asi un perverso
incentivo para mentir. De igual forma, en lugar de garantizar debidamente los
derechos de las victimas, apenas sefialaba que la Ley buscaria “promover” los
mismos. Por ultimo, la Ley promovia la impunidad al establecer unos plazos

absurdamente cortos para investigar delitos de gran magnitud y masividad™.

La Ley 975 de 2005, finalmente expedida por el Congreso y sancionada por el
Presidente Uribe era “un cuerpo normativo ambiguo”, pues aunque en el
lenguaje era cercana a los derechos de las victimas, carecia de mecanismos
efectivos para garantizarlos. Se le sefialaba de ser entonces una forma “mas sutil
y disfrazada de impunidad”, que al no exigir desde la primera versidn una
confesion plena y veraz de todos los crimenes afectaba las dimensiones individual
y colectiva del derecho a la verdad, dado que impediria conocer todo lo sucedido
en los afios de guerra, pues concedia apenas 60 dias de plazo a la Fiscalia para
que investigara los mdultiples delitos cometidos, lo cual era poco menos que
garantizar la impunidad de antemano, en razon a la evidente “precariedad del

aparato investigativo colombiano”*"

19%SERRANO ZABALA, op cit.

"*ARANGO RIVADENEIRA, Rodolfo, Derechos Humanos como Limite a la Democracia Andlisis de
la Ley de Justicia y Paz, Editorial Norma, Bogotéa, 2008.

"'UPRIMNY YEPES, Rodrigo, Las Leyes de Justicia y Paz en la desmovilizacién de los
paramilitares en Colombia, UNIANDES, Bogoté, 2011.
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En suma, se cuestionaba que la LJYP convertia en delincuentes politicos a los
paramilitares, no obstante su caracter prosistémico -como los califica Leopoldo
Munera Ruiz-, y sus probados nexos con el narcotrafico. Al rotularlos como
politicos se buscaba evitar una futura extradicion. En igual sentido se censuraba

esta Ley porque: “...No hacia obligatoria la verdad en la confesién para la
obtencion de los beneficios juridicos y establecia un régimen blando de
penas. Era una ley a la medida de las autodefensas. La clase politica habia

cumplido...”*".

2. El Modelo de Busqueda de la Verdad de la Ley de Justiciay Paz.

El Proceso Penal disefiado por la Ley 975 de 2005 es tanto para sus mas
caracterizados criticos, como para otros analistas, un proceso especial. Para los
primeros, aun con la importante salvaguarda de los derechos de las victimas que
realizd nuestro Tribunal Constitucional en la Sentencia C-370 de 2006, las
connotaciones negativas del procedimiento penal especial creado por la aludida
ley frente a los derechos de las victimas, se aprecian a través de cuatro rasgos
bésicos del mencionado procedimiento de justicia transicional: (i) es un
procedimiento que se estructura sobre la base de incentivos para los victimarios.
(i) es un modelo procesal que se concentra en el victimario y no en el
descubrimiento de hechos que responden a un patron sistematico. (iii) Resulta ser
un modelo procesal que acoge un modelo eficientista de justicia y (iv) es un
procedimiento de aplicacion limitada, restringida a los paramilitares

desmovilizados colectivamente!”,

La Corte Suprema de Justicia lo define como: “... un proceso sui generis en
donde los derechos a la verdad, justicia y reparacion encuentran efectividad,
siempre, en la asignacion de una pena que simbdlicamente busca la

realizacion de esos principios Yy la transicibn hacia una paz

12/ALENCIA LEON Y PIZARRO, Eduardo, Ley de Justicia y Paz, Coleccién Cara y Sello, Norma,
Bogota, 2009.
®Comision Colombiana de Juristas, op cit.
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consensuada...La ley 975 de 2005 regula un proceso especifico dentro del
modelo propio de una justicia de transicion que debe concluir ordinariamente con
una sancién...” (CSJ., Radicado 25830, 28-09-06).

La doctrina también pone acento en que este proceso penal especial de la Ley de
Justicia y Paz, no puede entenderse como el Unico mecanismo para garantizar los
derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, por lo que sin
desconocer la centralidad de este proceso judicial especial en el marco de la
transicion, maxime cuando ello es exigencia por ejemplo de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), no puede olvidarse que de no
acompanfarse dicho proceso penal de mecanismos extrajudiciales de busqueda de
la verdad , la anhelada transicién puede colapsar con todo lo que ello implica para

esta sociedad!’.

El modelo de construccion de la verdad concebido por la LIYP, fue pensado como
de “...caracter esencialmente cooperativo que debia privilegiar, en todo caso,

los intereses de las victimas de la violencia paramilitar...”"”.

Frente a los derechos de las victimas, la Sala Penal de la Corte, considera que las
victimas deben disponer las mismas herramientas que el procesado y que durante
el aludido proceso especial debe haber estricto equilibrio entre los derechos de
procesado y las de las victimas'’®. No obstante esto, la realidad del disefio
procesal de la Ley de Justicia y Paz, y por ejemplo la imposibilidad de las victimas
de contrainterrogar directamente a los victimarios demuestra que este

planeamiento de la Corte dista de ser real en la practica.

El Centro de Memoria Historica muestra a partir del analisis empirico de Cuatro

HUBER, Florian, La Ley de Justicia y Paz, Desafios y Temas de Debate, Editorial Gente Nueva,

Bogot4, 2007.

"Centro de Memoria Histérica (CMH), Justicia y Paz: ¢Verdad Judicial o Verdad Histérica?,
Bogota, 2012.

176Repl’Jinca de Colombia, Corte Suprema de Justicia, auto de 08-06-07, Rad. 27484. M.P. Alvaro
Orlando Pérez Pinzén
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Blogues Paramilitares en los que se adoptaron metodologias diversas de
establecimiento de la verdad por parte de los Fiscales de Justicia y Paz, que frente
al modelo arriba indicado, cada Fiscal terminé orientando su actuar de acuerdo a
vision moral y politica para materializar esa construccion de la verdad, llegando a
privilegiar en algunos casos la politicidad de la guerra y en otros lo meramente

delincuencial de la misma'’’.

Lo anterior produjo en la practica resultados disimiles, pues mientras en el Bloque
Norte de las AUC se logré exponer mas la “politizacion” de la guerra, en el caso de
los Llanos orientales, se construyé una representacion mas delincuencial del
fendmeno paramilitar; mientras que en el caso del Bloque Calima y del Magdalena
medio, se terminé mostrando una cierta l6gica “contrainsurgente”, la cual sirvio en

estos dos casos para: “...invisibilizar los nexos reales de los grupos en
cuestion con los militares, con los politicos y con los empresarios legales e
ilegales de sus regiones, cabe decir que en sus construcciones de verdad la

politicidad abstracta declarada oculté la politicidad concreta...”*"®.

Si bien la LIYP hace explicito su interés en poner en el centro a las victimas, su
disefio judicial no traduce en la realidad tal propésito, por ello el estudio que
venimos citando muestra que la construccién de la verdad judicial que alli se
buscaba termino por ocultar la realidad de la participacién de algunos actores en la
guerra paramilitar y ademas por no satisfacer tampoco la dimensién individual del
derecho a la verdad de las victimas, dada la fragilidad del sistema judicial para
contrastar en muchos casos la version de los victimarios y para evitar que estos

terminaran reconociendo hechos simplemente para no ser excluidos del proceso.

Para el CMH, una posible respuesta a la pregunta por el lugar real que tienen las

victimas en la construccion de la verdad en Justicia y paz, se ubica en: “...el

disefio del proceso, y en particular su caracter marcadamente judicial, el que

Y"CMH, Justicia y Paz: Verdad Judicial ... op cit.
8CMH, Justicia y Paz: Verdad Judicial ... op cit.

146



relega a la victima a espectador...La verdad que produce el sistema esta de un
modo privilegiado en funcién de las victimas. Lo que sucede paraddjicamente,
es que en el proceso de produccion de esa verdad las victimas no son un
actor privilegiado. ¢ Como hacer para que una escena judicial articulada en torno
a la confesion del victimario produzca una verdad en funcibn de las

victimas?...”*"®.

Sumado a estos problemas de disefio normativo atinentes al esquema procesal
gue imposibilita la materializacién del derecho a la verdad de las victimas, debe
considerarse la decision del legislador y del ejecutivo de permitir la saturacion del
proceso, a través de la ausencia de seleccion de los maximos responsables y la
inclusion en cambio de todos los combatientes reales o ficticios de los grupos

paramilitares.

Dicha decision del Gobierno y la Fiscalia de la época produjo un temprano,
irremediable y previsiblerebasamiento del sistema judicial habilitado para JYP. Asi
lo senalan autores como Gémez Jaramillo al indicar: “...La ley y la decisién del
Congreso de la Republica, sin duda no guardd proporcion entre las
herramientas y posibilidades reales y los retos de judicializacion que

implicaba la desmovilizacién de cerca de 30.000 militantes de las AUC..."*®°

Y en el mismo sentido analistas del proceso como Ledn Valencia, para quien:
“...Es evidente que la cupula de las Autodefensas y el Alto comisionado para
la Paz, Luis Carlos Restrepo, no hicieron la tarea de seleccionar a los
principales responsables y optaron por enviar una lista enorme de

postulados, con lo cual saturaron el proceso de justiciay paz...”*®.

Desde otro angulo, la Justicia Transicional es clara y conscientemente selectiva,

Y9 CMH, Justicia y Paz: Verdad Judicial ... op cit.

¥9GOMEZ JARAMILLO, op cit.

81y/ALENCIA LEON Y PIZARRO, Eduardo, Ley de Justicia y Paz, Coleccién Cara y Sello, Norma,
Bogota, 2009.
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pues tiene unos inevitables cuestionamientos facticos derivados de lidiar con un
universo de crimenes y criminales que no pueden ser procesados por ningun
sistema penal democratico en el mundo. Esta realidad no fue debidamente
dimensionada al momento de establecer el proceso penal especial de justicia y
paz. Al respecto la Corte Constitucional sefial6 como la LIJYP: “...no previo la
creacion una estrategia investigativa que le permitiera a la Fiscalia General de
la Nacion clasificar y reagrupar las numerosas conductas delictivas confesadas
por los desmovilizados, empleando para ello herramientas de anélisis criminal...y

patrones macrocriminales...” (SentenciaC-694 de 2015) (Negrillas fuera del texto).

Tal omision condujo segun la Corte, a generar problemas como:

“... () que no existiera un orden légico de presentacién de los casos ante la
judicatura, y por ende, a que las condenas contra los maximos responsables
tardaran demasiado tiempo en ser proferidas; (ii) que crimenes de lesa
humanidad y de guerra perpetrados de manera masiva o sistematica, fueran
investigados con las metodologias tradicionales de los delitos ordinarios,
esto es, caso a caso, y no en contexto; y (iii) que las primeras sentencias
proferidas contra los desmovilizados no reflejaran las verdaderas
dimensiones del fenémeno paramilitar en Colombia...”*®*(Negrillas fuera del
texto).

El anterior planteamiento de la Corte encuentra soporte en las Estadisticas del
proceso penal de Justicia y Paz con corte a Junio de 2015, con base en las cuales
hasta ese momento solamente se habian proferido un total de 33 sentencias que
cobijaban 116 victimarios, 3698 hechos criminales y 20732 victimas. Tal
consolidado sobre una base — segun la misma estadistica-, de 57883 hechos
confesados por los versionados, comprendian un total de 84354 victimas

relacionadas con tales hechos®®.

Asi mismo, se registraban para tal fecha un total de 15591 copias compulsadas

a la justicia ordinaria, de las cuales 1298 corresponden a politicos y 1212 a

'82Corte Constitucional, Sentencia C-694 del 11 de noviembre de 2015 M.P. Alberto Rojas Rios.

®pjireccion Nacional de Fiscalias Especializadas de Justicia Transicional de la F.G.N.
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miembros de la fuerza publica. También aparecen 14938 procesos activos por
desmovilizados de la Ley 1424, de los cuales hay un total de 5059 condenados.
Por ultimo, se registraban 813 postulados a los que se les habian formulado
cargos.

Las anteriores cifras reflejan lo que el Ex Fiscal General definid recientemente
como “una sinfonia inconclusa”, para referirse a todo lo que falta por revelar y
terminar en dicho proceso, eso si, confiando en que con los cambios en el modelo
de investigacion introducidos en el 2012, en los préximos cinco afios se pueda
evacuar buena parte de lo que falta. Para Montealegre Lynett Justicia y Paz no
concretd su misiéon pues: “...Faltan por resolver las mas de 14 mil compulsas de
copias que se han emitido para investigar a los financiadores del fenomeno
paramilitar en Colombia...Tenemos que investigar nuevas denuncias por el
entorno del paramilitarismo en algunas regiones, algunos hacendados,

algunos empresarios", precisé el Fiscal ...”**

Esta observacion critica proveniente de un actor privilegiado del proceso, pone el
acento esencialmente en la dimension colectiva del derecho a la verdad, que
resulta particularmente sensible para la sociedad, pues es la que permite al fin de
cuentas la superacion plena del conflicto y se constituye en garantia de no
repeticion. Nos referimos por supuesto, al develamiento de las causas profundas,
inspiradores y financiadores del fendbmeno paramilitar que se busco6 enfrentar con

esta apuesta de justicia transicional.

Lo acabado de indicar sugiere quedebido al relegamiento practico de la victima en
la construccién de la verdad en Justicia y Paz, y a la indefinicion de una estrategia
investigativa para el establecimiento de la verdad, derivadas de un disefio
orientado en su fase judicial por una version del victimario incapaz facticamente de

ser contrastada por el aparato judicial; se terminan produciendo las limitaciones y

BEntrevista al Fiscal General de la Nacion del 7 de octubre de 2015 en.

http://www.elespectador.com/noticias/judicial/justicia-y-paz-una-sinfonia-inconclusa-fiscal-general-
articulo-591237.
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escasos resultados explicitados en la resefiada sentencia de la Corte
Constitucional.

Tales limitaciones de la LIJYP fueron advertidas a muy poco de entrar en vigencia,
tal y como lo vimos en otros capitulos de este trabajo, especialmente a partir de
los informes del Centro Toledo para la Paz. Igualmente autores como Valencia
indican que esa debilidad del sistema judicial era una obviedad y databa de
mucho antes de la creacion de la Ley, por lo cual resultarian previsibles sus

consecuencias. Al respecto sefiala:

“...Ha sido notorio que en los ultimos veinte afios la justicia colombiana haya
pasado en blanco frente al fendbmeno paramilitar y no tenga en sus manos
imputaciones y procesos contra los postulados; que el aparato de justicia no
esté preparado para adelantar esta aplicacién excepcional de justicia y que
la Unidad de Justiciay Paz de la Fiscalia no haya recibido el apoyo oportuno
y suficiente para acelerar e intensificar la terminacion cabal de los
juicios...”®®

No fueron los Unicos. En el afio 2011 tres expertos internacionales en justicia
transicional, alertaban sobre la urgente necesidad de dar un viraje a dicha Ley so
pena de hacerla inoperante. Aunque al afio siguiente vino la reforma, hoy cuatro
afos después, consideramos que estas criticas mantienen su vigencia, y a la luz
de las escasos resultados develados por las estadisticas que venimos de
mencionar, puede sefalarse que la LJYP ha tenido un bajo impacto en pro de la
efectiva materializacion de las dimensiones individual y colectiva del derecho a la
verdad, acercandose a este respecto, mas a un efecto meramente simbolico que a
un real desentrafiamiento de la verdad respecto de los responsables de todo

orden de los crimenes del paramilitarismo en Colombia.

Otra evidencia de la reducida eficacia del modelo de Justicia y Paz para satisfacer
plenamente el derecho a la verdad de las victimas, fue la necesidad y contenidos

mismos de la reforma del afilo 2012. En tal sentido se pronunci6 la Corte

185 VALENCIA, Le6n, op cit.
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Constitucional en la Sentencia C-694 de 2015, en la que ademas avalé la
estrategia de priorizacion establecida por dicha Ley 1592 de 2012. Con ella, al
tiempo que se hacian expresas las fallas del disefio inicial y su pretension de
busqueda de la verdad en sede judicial, se pretendia relanzar el proceso a partir
de una vision mas acorde con el modelo universal de investigaciébn de estos

crimenes de sistema.

Pues bien, previo a esta reforma, algunos investigadores convocados por el
Centro Internacional de Justicia Transicional (ICTJ) planteaban en el afio 2011
respecto a los problemas para el esclarecimiento de la verdad en la LJYP,las
siguientes dificultades que pueden resumir las criticas que desembocaron al afio

siguiente en la reforma:

() Necesidad de priorizacién de casos y seriedad e independencia en la

investigacion en la investigacion, para gque esta no quede sometida a la

verdad gue quiera contar el victimario; agregando a este respecto:

“...La Fiscalia tiene que perseguir el delito mas grave: el de los
comandantes”...afirma Kai Ambos, quien termind con una frase lapidaria: “Asi
como estan las cosas, la Ley de Justicia y Paz va a dar nuevas condenas,
pero muchas de ellas van a ser irrelevantes. En ese sentido es una
posibilidad perdida, y si la Fiscalia, que es la institucién eje del proceso, no
entiende eso pronto, soy muy escéptico de que pueda servir de algo”**®

(i) Ausencia de judicializacion _a financiadores vy auspiciadores del

paramilitarismo como forma de garantizar la no repeticiéon:

... Paul Seils, vicepresidente de Programa del Centro Internacional para la Justicia
Transicional (ICTJ),... sostiene que la Ley de Justicia y Paz tiene que
judicializar a los maximos responsables: “Y ellos no son solamente
Salvatore Mancuso y Hébert Veloza Garcia, alias H.H., o Rodrigo Tovar Pupo,
alias Jorge 40. Estamos hablando de la gente que dirigia en un sentido real
las operaciones del aparato paramilitar, que pudieron pertenecer a una junta
directiva o a una estructura formal de financiacion...Ha habido muchos

8https://www.ictj.org/node/14064
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postulados que hablan de delitos que no conocieron realmente, solo para
permanecer en el proceso y tener los beneficios”...Lo importante, segun Seils, no
es demostrar simplemente que los jefes paramilitares dieron 6érdenes para
asesinar. “Lo que puede cambiar la confianza del pais es un proceso que
asegure que el fenébmeno paramilitar no se repita. Eso no se puede hacer
con una vision estrecha del fendmeno. Por eso la investigacion y la
presentaciéon de pruebas tienen que describirlo. De lo contrario el concepto es
muy débil”..."®".

(iif) Vulneracién de la dignidad de las victimas en virtud del disefio procesal

de su participacion en el proceso, especialmente en los primeros afnos de

aplicacion de la Ley. Asi por ejemplo para (Huber, 2007), la imposibilidad inicial

de transmisién en vivo de las versiones libres de los victimarios, asi como la
inexistencia para las victimas de la posibilidad de interrogar al versionado, puede
vulnerar el derecho de éstas al acceso al expediente, a ser oidas y a aportar
pruebas; y aunque a partir de la Ley de victimas y de la reforma a la LIJYP del afio
2012, se pretendié solucionar tal problematica, muy seguramente estos intentos
de solucién llegaron tardiamente, cuando el desencanto de las victimas frente al

proceso de justicia y paz ya era irreversible®.

(iv) Inadecuada representacién judicial de las victimas, atribuida a la

Defensoria del Pueblo.Frente a esto, en el tercer informe sobre la Ley de Justicia

y Paz del Centro Toledo Para la Paz, se indicaba:

“...A 31 de enero de 2010 se afirma que la Defensoria dispone de 121 defensores
publicos para representar judicialmente a 66.726 victimas que han solicitado la
asistencia de un defensor publico. Ello implica que cada defensor debe
representar en promedio 551 victimas. Cifra preocupante desde la perspectiva de
victimas, y que justifica la percepcion de éstas sobre el abandono en la
representacion judicial de los casos por parte de sus defensores publicos. La
situacion se torna mas preocupante al estar estos defensores publicos en
capitales de departamento, lo cual impide, en la mayoria de las ocasiones, que
conozcan a todas las victimas que representan. En la encuesta del Observatorio,
el 54% del total de las victimas manifiesta no tener representacion legal. El 35%
seflala que cuenta con un defensor publico, el 7% tiene una representacion

¥https://www.icti.org/node/14064.
CMH, Justicia y Paz: Verdad Judicial... op cit.
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otorgada por una asociacion de victimas, y un 4% afirma contar con un abogado
privado. Estos datos son indicadores claros de la condicion de asimetria en
gue las victimas se acercan al proceso. Al ser preguntados por qué no cuentan
con representacion judicial, un 38% responde que porque no sabia que tenia ese
derecho, un 28% que no cuenta con los recursos suficientes, y un 20% afirma no
haberlo buscado...”*®

En igual sentido, y solo a titulo de ejemplo de los cuestionamientos que se hacian
desde finales de la década pasada al proceso de JyP, se tiene que entidades
como el Observatorio Internacional Sobre El Proceso De DDR y La Ley De Justicia
y Paz, del Centro Internacional de Toledo para la Paz (CIT pax), a través del
Informe de seguimiento a la Ley de Justicia y Paz, presentado en Espafia en abril
de 2008, ya ponian de presente a solo dos afios de iniciado el proceso qué: “...La
envergadura del proceso ha sobrepasado la capacidad de respuesta
institucional y ha generado una sobrecarga para la Fiscalia General de la

Nacioén..”.

En contravia de esta postura critica frente al impacto real del proceso de Justicia y
Paz, encontramos entre otras la de autores como Forer, que consideran que la
LJYP, ha reportado mas aspectos positivos que negativos frente a los derechos de
las victimas. Resaltan que a nivel de verdad en las versiones libres se ha
recopilado valiosa informacion sobre el origen, desarrollo y modo de actuar del
paramilitarismo y se han podido determinar el paradero de muchos desaparecidos

y asesinados en tantos afios de guerra.

Sefala este analista, que aunque se censure al proceso penal de Justicia y Paz
por tener un exiguo numero de sentencias, es a través de las diligencias de

legalizacion de cargos como en este proceso se: “...Ha contribuido como
ninguno otro a garantizar el derecho a la verdad de las victimas y de la
sociedad colombiana... dichas legalizaciones de cargos contienen toda la verdad

e informacién con la que desde sede judicial se puede contribuir para esclarecer lo

189 OBSERVATORIO INTERNACIONAL DDR- Ley de Justicia y Paz. Informe Primera Fase,
Diciembre de 2008. CITpax.
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gue realmente sucedié con el fenomeno paramilitar. son las legalizaciones de
cargos los documentos que realmente contribuyen a la verdad y al contexto

historico...”t*®

Por su parte Gomez Jaramillo, desde la criminologia contemporanea y las ciencias
penales integradas, plantea a través de un enfoque criminologico, una
comprension distinta del tema, consistente en reconocer las enormes dificultades
gue debe enfrentar el sistema judicial para procesar el desbordante nimero de
crimenes atroces, cuestionando que se midan los efectos de la LJYP Unicamente
a través del niumero de sentencias y en consecuencia de la punicion de los

victimarios.

Para este autor, lo que debe indagarse es sobre la funcién de la pena en los
procesos transicionales; llamando la atencion sobre los verdaderos objetivos de tal
modalidad de justicia, tanto para los victimarios como para las victimas. En tal
sentido, reflexiona sobre lo que deberia comportar al nivel de victimas y

victimarios una verdadera restauracion, sefialando en tal sentido:

“...La primera condiciéon para que se garantice que los postulados no cometeran
nuevamente las graves violaciones a los derechos humanos de las que son
responsables, pasa por que ellos mismos “deconstruyan” su paso por la estructura
armada ilegal. Sobre este particular es importante sefialar que los
desmovilizados deben entender su condicion de victimarios e interactuar
con el resto de la sociedad y en particular con las victimas desde este
estigma. Los postulados deben “resignificar”, darle una nueva interpretacion
a sus actividades ilegales. Contrarios a defender ideas como la legitimidad
de su “lucha armada”, o la heroicidad que encarnaron al enfrentar, de
manera armada, ofensiva y expansiva la violencia guerrillera, deben
“reinterpretar” lo acontecido y comprender que todo lo que ocurrié en la
historia reciente de nuestro pafs jaméas debié ocurrir...”*%.

En otras palabras, se trata de llenar de contenido un proceso penal especial, que

para algunos analistas perdié desde hace varios afios el interés de los medios de

PFORER, Andreas., “Los Logros de Justicia y Paz’. 09-11-09. El Espectador.
91 GOMEZ JARAMILLO, Alejandro, op cit.
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comunicacién y de las mismas victimas, tanto asi que llegé: “...a la etapa publica
frente al Tribunal de Justicia y Paz sin publico y sin medios, sin que ello, por lo

menos en apariencia, inquietara a los jueces...”192

La citada reflexion de Gomez Jaramillo, en punto de la resignificacion que los
victimarios deberian dar a su paso por las estructuras ilegales y la reflexiébn sobre
las consecuencias de su actuar, parece no haber sido garantizado por el proceso
derivado de la LJYP. Ello puede deducirse de manifestaciones de alias “El
Aleman”, uno de los sentenciados en este proceso, quien al salir en libertad
expreso : “...Aqui todos somos victimas. Este pais tiene 47 millones de
victimas. Colombia esta parada sobre una gran fosa comuan. Pero yo veo una
sociedad con ganas de parar la guerra. Las victimas quieren trabajar con
nosotros por la paz y la reconciliacion. Pasa, por ejemplo, que el
recibimiento, muchas veces, es mas cordial por parte de los afectados

directos que por parte de los indirectos...”*.

Como viene de verse, un aspecto recurrente dentro del bloque de criticos a los
resultados de Justicia y Paz en materia de verdad, es el de la imposibilidad de
haber logrado producir el impacto esperado o la estigmatizacion social del
paramilitarismo. Por ello el CMH concluye en el estudio que hemos venido citando
y de la mano de sendas y amplias encuestas, que aunque amplias mayorias de
nuestra poblacion creen que el paramilitarismo fue innecesario y sanguinario, este
proceso “...No ha servido, sin embargo, para modificar, a pesar de sus
revelaciones en relacién con los terribles crimenes del paramilitarismo, la
idea muy arraigada entre la poblacion general, de que son las guerrillas y no los
paramilitares las principales responsables de la tragedia humanitaria por la que

atraviesa Colombia...”*%.

Y92CMH, Justicia y Paz: Verdad Judicial... op. cit.
%E| Tiempo, http://www.eltiempo.com/politica/justicia/excombatientes-el-aleman-y-julian-bo.
1% CMH, Justicia y Paz: Verdad Judicial..., op cit.
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Estariamos entonces ante un proceso transicional que ha producido pocas
sentencias ycon muy escasa relevancia social tal y como lo puso de relieve Kai
Ambos en el texto arriba citado(https://www.ictj.org/node/14064). No hemos
asistido en Colombia a lograr producir juicios historicos como los de Niremberg, el

de Eichmann o del de Videla, por citar sélo algunos.

Hacemos tal comparacion porque si JYP fue una apuesta basicamente de
basqueda de verdad judicial, una mirada critica a sus resultados debe
privilegiadamente buscarse a ese nivel. La decisiébn de priorizar adoptada en la
reforma del 2012, parece ir en la direccion correcta de abandonar la pretension
punitivista extrema e imposible de cumplir por nuestro sistema judicial de
investigar todos los crimenes del paramilitarismo. La completa judicializacion de
una guerra escapa a las posibilidades de cualquier sistema de justicia y mas de
uno como el nuestro al momento de abordar la tarea encomendada por los

legisladores del afio 2005.

En tal sentido bien vale recordar lo que ocurrié por ejemplo en la Alemania de la
Postguerra. En efecto, recientemente la Television alemana (DW), emitié un
Documental denominado “El Expediente D - El fracaso de la justicia de posguerra”
(Junio 2015); en cual detall6 la forma como en Alemania a pesar que unos
500.000 alemanes participaron en los asesinatos en masa del régimen
nacionalsocialista; y que en un principio los Aliados adelantaron los famosos
juicios de Nuremberg, luego “la RDA se declaré "libre de nazis”, mientras que en la
Republica Federal Alemana, muchos criminales nazis obtuvieron la impunidad

gracias a una serie de leyes de amnistia”®>.

Alli se vé, la consciente y deliberada decision del Estado y la justicia de Alemania,
en el sentido de no procesar nunca a gran parte de la direccion del estado nazi y

por el contrario de haberles archivado los procesos Yy reintegrarlos a la burocracia

1% DpW. Video:http:/Mww.dw.com/es/reportajes-y-documentales-el-expediente-d-2015-06-30/e-
18534339-9797.
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de la RFA en la postguerra. A este respecto recuerda Orozco como la primera
generacion alemana de postguerra y bajo el gobierno de Adenauer “negocié” con
los aliados su conversion y su alineacion contra los soviéticos a cambio de permitir
la rehabilitacion de sus funcionarios y profesionales y la “restauracién de la

dignidad de su ejército”**°.

Lo anterior se concreto a través de sucesivas amnistias que concedio el Estado
aleman desde 1949, que siguido con una ley de 1951 en el mismo sentido y
culmindé con la segunda gran amnistia de 1954. Todas ellas hicieron posible
terminar con la politica de “desnazificacion” iniciada por los aliados en 1945 y
posibilitar por el contrario el reintegro de los jueces del régimen nazi a la judicatura
de la naciente republica, asi como el indulto para mas de 800.000 pequefios
colaboradores del régimen hitleriano, responsables de delitos menores y con

penas inferiores a un afo de prision.

Orozco en la obra citada, sefala como a mediados de los anos cincuenta: “...Con
la reduccién del circulo de los culpables al estrechisimo nacleo de los grandes
lideres y con la consecuente exoneracion de todos los acompafiantes en
posiciones medias y de base, la primera generacion de posguerra de la sociedad
alemana se perdoné asi misma. La generacion siguiente, en cambio, ilustrada
desde afuera por el juicio de Eichmann en Jerusalén y por los procesos de

Frankfurt, condend a sus ancestros...”.

Puede postularse como resultado del analisis realizado en este apartado, que el
modelo judicial de construccion de la verdad adoptado por la LIJYP, no estuvo
disefiado para garantizar de forma real el derecho a la verdad de las victimas en
sus dimensiones individual y sobre todo colectiva. Las decisiones politicas
tomadas antes, durante y luego de la implementacién del modelo de justicia y paz,
incluyendo las extradiciones de los jefes paramilitares cuando empezaron sefialar

miembros de la clase politica y auspiciadores en la sombra, contribuyeron a

1%*OR0OZCO ABAD, op cit.
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invisibilizar a muchos responsables del fendmeno paramilitar y a diluir la

importancia social del proceso®®’.

Lo anterior desembocé en la reforma de 2012 y en el nuevo esquema pactado en
los Acuerdos de la Habana, el cual excede los limites de este trabajo, pero ha sido
construido sobre una concertada voluntad de poner el compromiso con la verdad
plena en el centro de todo el esquema transicional'®. Lo anterior, por oposicién a
la LJYP qué, como venimos de ver, en buena medida dificultd el develamiento

completo de la misma.
3. Hacia una Comision de la Verdad.

La Justicia Transicional es por esencia de caracter limitado y parcial, dado que se
ocupa de fendbmenos de crimenes masivos y con contexto politico, lo cual hace
inviable econdmica y temporalmente la posibilidad de una investigacion y
juzgamiento de todos los responsables. Por tanto, la Justicia transicional, debe
ofrecer multiples instrumentos y no solamente con la justicia penal para cumplir su
labor; esto es, debe plantear tanto procesos penales como comisiones de la
verdad; asi como purgas administrativas, pedidos de perddn y reconocimientos de
memoria histérica, de manera qué refleje: “...Un sentido multiple de justicia que
incluye, por lo menos, elementos de justicia retributiva, preventiva,

ejemplarizante, distributiva, representacional y restaurativa...”®.

Para Orozco Abad en la obra que viene citandose, las comisiones de la verdad a
diferencia de visiones ortodoxas que de ellas tienen muchos activistas de
derechos humanos, no deben contraerse so6lo a una funcién reparadora de las
victimas y de apoyo a la justicia penal, en orden a orientar sus investigaciones

sino que deben centrarse en la asignacion de “responsabilidades colectivas”,

Y7CMH, Justicia y Paz... op cit.

1% acuerdo final de la Habana
file:/lIC:/Users/Luis%20Rolando/Documents/tesis%202014%20semestre%20de%20nivelacién/24 0
8 2016acuerdofinalfinalfinal1472094587%20presidencia.gov.co.pdf. Pag. 130 y 132.

® OROZCO ABAD, op cit.
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buscando con ello un aprendizaje moral y evitando de paso que bajo las tesis de
determinacion de responsabilidades individuales tan caras a la justicia penal, se

caiga en la busqueda de “chivos expiatorios”.

En este aspecto y dado que como vimos mas atras, el proceso penal especial de
JYP no logr6 modificar la representacion del paramilitarismo en la sociedad
colombiana, se ha avanzado hacia la conformacion de un nuevo sistema integral
de justicia transicional surgido de los didlogos de la Habana, y del cual hace parte
fundamental la conformacion de una Comision de la Verdad, lo que implica el

reconocimiento de la complementariedad en la busqueda de la verdad®®.

El acuerdo sobre la conformacién de dicha comision de la verdad, ha producido
gran polémica desde su mismo anuncio, pues aunque siempre se hablé de su
necesidad, al momento de su efectivo establecimiento aparecen voces a favor y
en contra de la forma de su conformacién, competencia y posibles resultados. Lo
primero, que surge de dicho acuerdo es el reconocimiento de que aca existié un
conflicto armado o lo que otros denominan guerra a secas 0 guerra civil. Por tanto,
a partir de tal consenso que ha sido polémico tanto entre los académicos como
entre los politicos, se plante6 desde la mesa de negociacion que debian
escucharse las verdades de todos los que estuvieron inmersos en el

conflicto®®*

.Con ello pareci6 superarse la postura politica de quienes en el pasado
(Ex Presidente Uribe) y aun hoy dicen que no existid tal conflicto sino apenas una

amenaza terrorista contra un Estado legitimo®®.

Sobre esta discusion Pablo de Greiff, al intervenir en el encuentro de la
Jurisdiccion Constitucional Colombiana del afio 2011, expresaria su sorpresa
porque durante el gobierno anterior se pretendio negar la existencia de un conflicto

armado interno en nuestro pais. Su opinibn es que eso sigue siendo un

2OYPRIMNY Y SAFFON. Verdad Judicial..., op cit.
2150pre esta polémica ver: https://appsciso.uniandes.edu.co/pfaciso/res/view_s.php/482/view.php.
22hitp://www.semana.com/portada/articulo/si-guerra-senor-presidente/70763-3
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eufemismo, porque lo que ha existido aca es una guerra con letras mayusculas®®.

Ahora bien, se tiene que el acuerdo sobre la creacion de una Comision de la
Verdad, refleja una creacion insular sino un mecanismo que hace parte de todo un
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion-SIVIRNR?™-,
En otras palabras, se trata de un “...complejo sistema que si bien se inspira en los
aciertos de otras experiencias, se confecciono a partir de los desafios propios
de la transicion colombiana y de la experiencia de sus propias

instituciones...”®,

Dicho sistemaimplica -como lo sefiala Orozco-, que no puede adoptarse el
esquema de “justicia de vencedores” que sigue a la victorias militares absolutas y
gue implican castigo para los derrotados y amplias amnistias para los triunfadores

y con ello “ el derecho” a escribir una “historia patria oficial” y, “...en general,
narrativas fundacionales muy olvidadizas en lo que atafie a los bafios de sangre y
a la distribucién de las responsabilidades sobre las cuales se asienta el nuevo
Estado...”. Por el contrario en tal escenario de pacto, debe adoptarse la l6gica de
las soluciones negociadas, las cuales comportan: “...mayor negociacién de las

memorias y los olvidos y, con ello, de los castigos y de las amnistias...”?%®.

Este proceso de construccién de la verdad, supone un enorme desafio para la
sociedad colombiana, pues implica aceptar visiones o verdades diversas a las que
cada actor quiere escuchar, o a las que se tenian antes de sentarse a negociar un
acuerdo. Por ello, dicha Comisién debera: “...apoyar un esfuerzo de narrativa

general sobre los hechos y responsabilidades del conflicto...”.

En este sentido, vale recordar como a raiz de la decisiébn tomada por el gobierno

23yer: Pablo de Greiff https://www.youtube.com/watch?v=XSXLAmMhR1Ro

24ile:///C:/Users/Luis%20Rolando/Documents/tesis%202014%20semestre%20de%20nivelacion/24
08 2016acuerddfinalfinalfinall472094587%?20presidencia.gov.co.pdf. Pag. 112 y ss.

“SSANCHEZ LEON, Nelson Camilo. Postconflicto en Colombia (7): La Promesa de Justicia. En:

http://www.dejusticia.org/#!/actividad/2981

“®OR0OZCO ABAD, op cit.
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colombiano el 13 de Mayo de 2008, y que implicé la sorpresiva extradicion de 13
de los méas importantes jefes paramilitares a responder por delitos de narcotrafico
ante la justicia norteamericana, Aponte reflexiond sobre el papel de la politica en
estos procesos de justicia transicional, especificamente en el caso colombiano de
la Ley de Justicia y Paz; expresando al respecto: “...En la guerra, es la decision
politica acerca del caracter del enemigo, la que prima; el enemigo es el que
la decision politica establece, independientemente de sus actos y en razon a

las circunstancias politicas...”"".

Se entiende asi la exhortacion que se hace en el Informe de la Comisién Historica
del Conflicto y sus Victimas (CHCV), creada por la Mesa de Negociacion de la

“

Habana que se adelanté con las FARC, y denominado “...Contribucion al
Entendimiento del Conflicto Armado en Colombia...”. En efecto, es relevante
apreciar que el mismo se fundamenta en el hecho de que el 7 de junio de 2014 las

[

partes sefialaron como Principio de entendimiento: “...El esclarecimiento de la
verdad: esclarecer lo sucedido a lo largo del conflicto, incluyendo sus mdultiples
causas, origenes y sus efectos, es parte fundamental de la satisfaccién de los
derechos de las victimas y de la sociedad en general. La reconstrucciéon de la
confianza depende del esclarecimiento pleno y del reconocimiento de la

verdad...”.

La importancia de este informe presentado ante la Mesa de la Habana y ante el
pais en Febrero de 2015 radica en que las partes acordaron que el mismo seria un

instrumento: “... “...fundamental para la comprension de la complejidad del
conflicto y de las responsabilidades de quienes hayan participado o tenido
incidencia en el mismo, y para el esclarecimiento de la verdad”, como “un

insumo basico para una futura comision de la verdad”...”. De alli qué en la
introduccién de una de las relatorias del informe final Eduardo Pizarro frente al
tema de la verdad sefale: “...Estamos lejos, pues, de una imposible e

indeseable “historia oficial” o de una igualmente imposible e indeseable

2" APONTE, op cit.
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“verdad unica”. Por el contrario, estos ensayos deben servir para que la Mesa de

Paz y los colombianos en general abran una amplia discusion sobre lo que nos

pasd, por qué nos pasé y cémo superarlo...”*%,

En el mismo sentido, en la otra relatoria del informe Victor Manuel Moncayo al

respecto de la construccion de la verdad de las causas del conflicto sefial6:

“...La verdad no esta en las declaraciones de quienes como sujetos han sido
sus actores o testigos que tienen multiples determinaciones, ni en el
ejercicio empirico de recoleccion, organizacién y sistematizacion de la
informacion factual. Tampoco tiene que ver con la verdad propia de los
sistemas judiciales, cualquiera que ellos sean, cuya perspectiva no va mas
allqd de la subsuncién de conductas individuales en descripciones tipicas
propias de una determinada normatividad penal. Su comprension remite, por el
contrario, a una dificil labor de explicacion de un conjunto de acontecimientos que,
por su misma naturaleza, son objeto de las disciplinas sociales, y que no puede
ser ajena a un determinado entendimiento politico...”2°.

Ahora bien, el acuerdo sobre victimas logrado en La Habana, supone un paso
adelante frente a la gestacién del modelo de JYP. Por primera vez las victimas
fueron tenidas en cuenta. Puede decirse que es el sistema de Justicia y Verdad
mas completo de cuantos se han establecido hasta ahora en nuestra justicia
transicional. Asi lo pone de relieve Sanchez Leo6n, para quien los sistemas

transicionales anteriores en materia de derechos de las victimas:

“...se fueron construyendo para tapar los huecos de la negociacion con los
grupos paramilitares, el fracaso de la Ley de Justicia y Paz en materia de
reparacion, y el “estado de cosas inconstitucional”’ que padece la poblacion
desplazada...El acuerdo presente tiene por primera vez la posibilidad de ver todo
el panorama y plantearse un sistema integrado que aborde todos los frentes desde
el propio pacto de paz...”**.

8hitps://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/informe-comisio%CC%81n-
histo%CC%81rica-del-conflicto-y-sus-vi%oeCC%81 ctimas-la-habana-febrero-de-2015.
nttps://www.mesadeconversaciones.com.co/comunicados/informe-comisio%CC%81n-
histo%CC%81rica-del-conflicto-y-sus-vi“oeCC%81ctimas-la-habana-febrero-de-2015
“%SANCHEZ LEON, op cit.
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Resulta sintomatico del grado de dificultad que comporta el “establecimiento de la
verdad” en el marco de la justicia de transicion, el hecho que en este histérico
informe elaborado por la CHCV, acordado por las dos partes y con la participacion
de prestigiosos académicos,no haya sido posible fijar una sola relatoria o
establecer unas conclusiones consensuadas. Este tipo dificultades vy
enfrentamientos al momento de establecer un modelo de bulsqueda de verdad
judicial o extrajudicial como la Comision de la Verdad en su momento aprobada,
resulta comun en sociedades como la Colombiana, politicamente divididas y que

pretenden superar un periodo de conflicto.

En igual sentido, recordemos lo ocurrido en El Salvador con la Comision de la
Verdad que en su momento alli se pactd. Fue ésta la primera Comision de la
Verdad que no fue producto de la caida de una dictadura y el paso a la
democracia, sino el resultado de un proceso de negociacion de paz. En esta se

13

buscaba “...mas que de expurgar el pasado mismo, de un instrumento

decisivo para desmontar las estructuras de la impunidad, de modo que no se

conviertan en un obstaculo para la reconstruccién democratica...”?*.

Este mismo autor sefiala, que la diferencia entre la Comision de la Verdad
Salvadorefia y la Guatemalteca, fue que al contrario de aquella en el caso de
Guatemala se incluy6é por solicitud de sus Fuerzas Armadas, la prohibicién de
individualizar responsabilidades y de otorgar valor judicial a sus hallazgos. Esta
Clausula se derivo de la preocupacion que genero en los militares el hecho de que
la Comision Salvadorefia concluyé que en el periodo de guerra los responsables
de las graves violaciones de derechos humanos eran en un 58% las Fuerzas

Armadas, en un 31% los paramilitares y solo un 5% a los guerrilleros del FMLN.

Por ello, en la cupula politico-militar de Guatemala vieron con preocupacion cémo

la Comision de la Verdad Salvadorefia, de la que hizo parte el expresidente

“1BEJARANO, Jesls Antonio, Antologia, Volumen 2 Estudios de Paz, Editorial Universidad

Nacional de Colombia, primera edicion, Bogota, 2011.
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colombiano Belisario Betancur, justifico la individualizacion de los responsables de
graves violaciones a los Derechos Humanos, pues considera que “...No se podia
decir la verdad silenciando los nombres...Sobre todo cuando las personas
identificadas ocupaban altos cargos gubernamentales; dejar de mencionar los
nombres hubiese sido reforzar la impunidad cuando las partes firmantes del

acuerdo precisamente pretendian lo contrario...”.

Frente a la administracion de justicia también la Comision fue severa en sus
conclusiones, pues sefialé que fue inoperante y complice en el encubrimiento de
los crimenes, pues las masacres se denunciaron reiteradamente pero el sistema
judicial no hizo ningun esfuerzo para investigarlas. Concluyo también el informe de
ésa Comisién indicando qué la responsabilidad principal recaia sobre el Estado, y
qué “...Se llegb a ese extremo, no por falta de leyes e instituciones, sino porque el
“ estamento militar y mas particularmente ciertos elementos dentro de las Fuerzas
Armadas, al adentrarse en una dinamica de la cual dificilmente podian marginarse,
terminarian por dominar a las autoridades civiles a menudo en confabulacién con

civiles influyentes. ..”?"?

Estas preocupaciones en Colombia se han evidenciado no por parte de las
Fuerzas Militares, que hicieron parte directa de la negociacion con las FARC, sino
de los denominados “terceros” que intervinieron en el Conflicto de mayor o menor
medida, que han sido catalogados como auspiciadores, financiadores o

facilitadores del conflicto.

En tal sentido, llaman la atencién las recientes reservas del Consejo Gremial
Colombiano frente al funcionamiento de la Comision de la Verdad acordada en la

Habana, al sefialar a través de un comunicado de prensa del pasado 20 de

octubre qué: “...“La posibilidad de responsabilidades indirectas nos genera

preocupaciones”?*?

#2BEJARANO, op cit.
Bhttp://www.eltiempo.com/economia/sectores/proceso-de-paz-empresarios-respaldan-dialogo-
pero-piden-claridad-en-acuerdos/16407961

164


http://www.eltiempo.com/economia/sectores/proceso-de-paz-empresarios-respaldan-dialogo-pero-piden-claridad-en-acuerdos/16407961
http://www.eltiempo.com/economia/sectores/proceso-de-paz-empresarios-respaldan-dialogo-pero-piden-claridad-en-acuerdos/16407961

Frente a estos “temores” de los empresarios en el sentido de verse involucrados
en el sistema integral de justicia y verdad plasmado en los Acuerdos de La
Habana, -respaldados en sus reservas, incluso por el Vicepresidente Vargas
Lleras-, tuvo que pronunciarse el Jefe del equipo negociador Humberto de la Calle
Lombana, quien precisd que si los terceros participaron libre y voluntariamente en
el Conflicto debian responder ante el Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion-SIVIJRNR- creado en el Acuerdo, en las mismas
condiciones de los combatientes de todos los bandos. Creemos que es éste el
ndcleo esencial de buena parte de las criticas a las Acuerdos de la Habana. De
alguna manera se quiere Verdad pero no para todos. Por ello indica De la Calle:

“...Lo que parece en el fondo, es que de manera inconsciente, muchos de los
temores disfrazan en realidad una esperanza éticamente inaceptable: que el
sistema ordinario sea tan ineficaz, que constituya en si mismo una garantia.
Algunos también albergan la idea de que debe haber impunidad para los
terceros favorecedores del paramilitarismo. Que a veces va mas alla: que los
amigos de los ‘paras’ queden a salvo mientras que las Farc paguen carcel.
La consecucion de la paz se basa en entender que no hay violencia buena...
aquellos que financiaron grupos paramilitares voluntariamente...quienes jugaron
un papel determinante en la comision de los crimenes mas graves.
Verdaderos brazos civiles de los ejércitos irregulares. Salvo mediante una
inaceptable justificacion de la ‘violencia buena’, ellos deben responder por
sus culpas. El fin de la justicia no es entresacar de quienes han violado la ley a
aguellos cuyo delito es politicamente mejor o mas plausible que el de los otros.

Tampoco hay delito bueno®**.

Otras posturas también advierten sobre la necesidad de abandonar las visiones en

blanco y negro respecto a las verdades que puedan aparecer con la puesta en

2 hitp://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/explicacion-de-humberto-de-la-calle-sobre-los-

terceros-en-justicia-transicional/16674378).
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marcha del nuevo Sistema Integral de Verdad y Justicia. Resulta entonces
ineludible que toda la sociedad asuma con espiritu de reconciliacién la propuesta
de cerrar el largo capitulo de violencia a partir de permitir el establecimiento de un
relato con visiones multiples de la verdad de todos los actores; asi ello signifique
ser confrontados en posiciones gque se tenian como incuestionables. O como

provocadoramente lo indica Orozco Abad:

“...La visidn judicial-humanitaria del conflicto colombiano parece orientarse, en el
agregado, a producir una pintura en blanco y negro en la cual, en general, salvo
excepciones que confirman la regla, los ganaderos y los politicos que apoyaron a
los paramilitares, son exclusivamente victimarios y para nada victimas del flagelo
guerrillero... De la misma manera, a pesar de que sabemos que muchas entre las
victimas campesinas y pobres del paramilitarismo pueden haber sido bases
sociales y apoyos de las guerrillas y que pueblos como El Salado pudieron ser
vistos en su momento por los paramilitares, con alguna plausibilidad, como lugares
de descanso de los frentes guerrilleros que operaban en las regiones, ello no
puede decirse porque, de nuevo, diciéndolo, se justifica a los victimarios y sobre
todo se le roba a las victimas la inocencia que las vuelve victimas perfectas...”**.

Finalmente el Acuerdo cerrado en La Habana no es un punto de llegada sino de
partida y no garantiza por si so6lo las expectativas de las victimas en materia de
verdad. O cédmo dice Sanchez Ledn, es tan so6lo una hoja de ruta, pues: “...Para
alcanzar la satisfaccion de los derechos de las victimas nos hace falta recorrer un
camino que sera largo y dificil. Esta tarea dependera de una sociedad que se
sintonice con el proposito de la reconciliacion y de la reconstruccién de los
multiples estragos que ha dejado la guerra, asi como con el de la
construccion de los muchos pendientes que aln tenemos como sociedad y

Estado...”*.

#®OR0OZCO ABAD, op cit.
21 SANCHEZ LEON, op cit.
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CONCLUSIONES:

(i) El Derecho a la Verdad de las victimas tanto de los delitos ordinarios como de
graves violaciones de derechos humanos o del DIH, se han consolidado en virtud
de las decisiones de la Corte Constitucional y de la Corte Suprema de Justicia,
dejando de ser un aspecto irrelevante y meramente pecuniario en el proceso penal
ordinario o transicional, para convertirse en el eje de éste ultimo, lo cual se refleja
tanto en la Ley de Justicia y Paz como en los subsiguientes cuerpos normativos
transicionales. Hoy tal derecho ha sido elevado a la categoria de derecho
fundamental, en virtud del concepto de Bloque de Constitucionalidad y de Estado
Social de Derecho recogido por la Carta del 91, entre otros en el articulo 250

superior.

(i) El legislador Colombiano del afio 2005, al momento de optar por un modelo
“punitivo” de justicia transicional no tuvo en cuenta todas las limitaciones insitas a
un esquema de verdad judicial. Se aprobd una normativa que aunque adoptd
formalmente el lenguaje transicional y de respeto por los derechos de las victimas,
carecia de herramientas para materializarlas, entre otras razones porque no hacia

obligatorio el compromiso de los victimarios con la verdad.

(ii)Se estructurd un sistema de justicia transicional cuyo eje fundamental era
encontrarle una salida politica al pro sistematico actor (paramilitarismo). Por tanto,
la norma transicional del 2005, es un ejemplo de texto simbdélico, de regla ofrecida
sélo para mostrar un aparente compromiso con las victimas y los instrumentos de
derechos humanos, pero con el no confesado propdsito o la tacita aspiracion, de

no querer ni poder ver cumplida tal declaracion en la realidad.

(v) La LIYP fue planteada para mostrarse como superacion de los pasados
indultos y amnistias y como prueba de avenimiento con los estandares

internacionales de derechos humanos. Sin embargo, no tenia ni la aptitud interna
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ni institucional para ser cumplida, ni mucho menos la voluntad politica para su

materializacion.

(vi) De acuerdo a lo demostrado en este trabajo la Ley 975 de 2005 puede
considerarse un ejemplo de Eficacia Simbdlica del derecho; en virtud de su
cuestionable proceso de formacion e implementacion por parte del legislativo y el
ejecutivo, por lo qué, desde su concepcion, se penso para eludir los derechos de
las victimas. Posteriormente ni siquiera la intervencion de la esfera judicial logro

enderezarla al cumplimiento de sus objetivos declarados.

(vii) Prueba de lo anterior, es el hecho que la mencionada Ley con el aval del
Tribunal Constitucional debi6 reformarse profundamente en el 2012; y fue sélo a
partir de la creacion del CMH y de la Ley de victimas que pudo irse construyendo
un nuevo escenario para la posible materializacion del derecho a la verdad de las
victimas. Resultado de ello son los Acuerdos de la Habana, en los cuales se logra
disefiar un sistema integral (Tribunal Especial de Paz y Comision de la Verdad),
gue adopta efectivamente la complementariedad y que al poner en el centro este
derecho de las victimas, se orienta a superar todos los errores de JYP, pudiendo
ser la razon de la gran oposicion de algunos sectores politicos y empresariales,

mas cercanos al sistema creado por la Ley 975 de 2005.

(viii) Se pudo evidenciar la ausencia de una politica gubernamental transparente
de seleccion inicial de los maximos responsables; y como el desbordamiento que
ello implicé para el proceso de JYP, no pudo ser superado con las correcciones
introducidas al proceso en virtud de la sentencia C-370 de 2006 ni tampoco con
las lineas jurisprudenciales que fue construyendo luego la Corte Suprema de

Justicia.

Tal situacion resulta explicable, pues ante la carencia de una estrategia
investigativa bajo el concepto de priorizacion, - que sélo se adoptaria en el 2012-y

con la decision de extraditar en el 2008 a los jefes paramilitares, se dejaba a la
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pequefia Unidad de Justicia y Paz ante una enorme cantidad de postulados (sin
sus maximos responsables) frente a los cuales se tenia una muy limitada
capacidad investigativa que permitiera oponerse a sus relatos, todo ello en

desmedro del derecho a la verdad individual y colectivo de las victimas.

(iX) El Proceso de Justicia y Paz segin mucho analistas demostré la imposibilidad
de esa escena judicial para producir el efecto social que debia esperarse de un
macro proceso transicional verdaderamente capaz de desterrar el paramilitarismo
de la sociedad; el cual terminé convirtiéendose como lo advirti6 Kai Ambos, en un
proceso que produce sentencias irrelevantes, fragmentadas y sin tener el impacto
gue ameritarian las condenas contra los maximos responsables visibles y opacos

gue hicieron posible la barbarie paramilitar.

(x) Contrario a estas posturas, el balance “oficial” del proceso de justicia y paz en
materia de derecho a la verdad, indica que el mismo ha permitido develar la
relacion entre sectores politicos y el paramilitarismo, siendo la base de
construccion del macro proceso penal denominado “la parapolitica”.Asi se muestra
por parte del CMH en uno de sus informes denominado Verdad judicial o verdad
historica; el cual es en buena parte es compartido por el jefe negociador del
gobierno colombiano en La Habana Humberto de la Calle Lombana, y que se
resume basicamente en que el esquema de Justicia y Paz en lineas generales ha
permitido develar una cuota importante de la barbarie paramilitar en el Ultimo

cuarto de siglo.

(xi) Sin embargo, el muy bajo nimero de sentencias producidas en el proceso de
Justicia y Paz, plantea la necesidad de reconocer las limitaciones en Colombia de
la busqueda de la verdad judicial y las consecuencias que ello puede tener en el
esquema integral de justicia pactado en los dialogos de la Habana. No es realista
pretender judicializar una guerra de cincuenta afios y menos con un sistema

judicial histéricamente debilitado.

169



(xii) En el proceso penal especial de justicia y paz, al privilegiarse un esquema de
“‘justicia punitiva” (en términos de Todorov y Orozco Abad)-, esto es, a partir de la
sentencia de exequibilidad parcial y condicionada de la Ley de Justicia y Paz, -la
cual tomé partido por los derechos de las victimas-; es dable afirmar que en tal
proceso los crimenes del paramilitarismo en Colombia no fueron — como dice
Todorov — estigmatizados y grabados en la memoria colectiva.En tal sentido, ni en
su esfera individual ni —especialmente-, en su dimension colectiva el proceso

especial de JYP garantizo el derecho a la verdad de las victimas.

El ideal y el proyecto paramilitar al parecer no ha sido aun desterrado del
imaginario colectivo Colombiano, ni ha sido sustituido por un paradigma de
conciencia por el respecto a la diferencia y a los derechos humanos. El proceso
penal de Justicia y Paz, no logré6 cambiar la imagen “favorable” de la opinion
publica al paramilitarismo y tampoco develar nexos de empresarios, ganaderos y
politicos con tales grupos como en el caso del Blogue Calima en el Valle del

Cauca?’.

(xiii) El rasgo politico de la justicia de las transiciones sobre el que pone el acento
Orozco, resulta importante de tener en cuenta en sociedades como la nuestra, en
la que se ha deslegitimado en los ultimos afios el realismo politico que debe guiar
todo el proceso transicional, pues no puede creerse que los derechos de las
victimas a la verdad y a la justicia, es una tarea que pueda delegarse
exclusivamente a los jueces; maxime si se entiende como ahora se ha visto en los
didlogos de la Habana, que el acuerdo esencial y el fundamento del proceso de
paz no pasa por la expedicion de nuevas leyes o la consagracion reiterada de los
derechos de las victimas, sino antes que nada por la concrecion de un acuerdo
politico y social que le de soporte y sustancia a lo que luego construiran los
juristas, no de forma encubierta como en la Ley 975 sino en un escenario bilateral

y de cara al pais.

2"CMH. Informe de Verdad Judicial, op. cit.
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(xiv)lUna forma plausible de superar los vacios resaltados, seria el que la futura
Comision de la Verdad logre construir un relato global del conflicto, lo mas objetivo
y consensuado posible y cuyas conclusiones permitan conocer por fin la verdad
completa y no fragmentada de las causas y desarrollos del periodo de guerra que

buscamos dejar atras.

Es decir, maximizar la verdad no para efectos punitivos sino de reparacion en
tanto conocimiento de lo ocurrido y prevencién de no repeticién; que se traduzca

en “perdones responsabilizantes™®*®

, para todos aquellos victimarios que se
comprometan con develar toda la verdad del conflicto. Pero todo esto sélo podra
tener efecto real en nuestra sociedad, en la medida en que se incluya a todos los
actores, no sélo a la guerrilla y a las Fuerzas Armadas, sino a todos los agentes
estatales y civiles (comerciantes, ganaderos y empresarios) que se involucraron

en el conflicto.

“BYPRIMNY YEPES, Rodrigo ... 2006, OP CIT.
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