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RESUMEN

El discurso de la justicia transicional es reciente en Colombia. En los
procesos de paz de la década del noventa no se hablaba de justicia
transicional y no se aplicaban los mecanismos que hoy reconocemos
como propios de ese campo. lLa paz se entendia como mera paz
negativa y como una forma de acceder a la participacién politica.

Con la desmovilizacién de los grupos paramilitares, en el ano 2005, el
pais se enfrenté a un nueva negociacion de paz y por tanto a la
necesidad de tomar decisiones institucionales que permitieran la
superacion del pasado. En un primer momento se pensé en acudir a
los mecanismos tradicionales de los procesos de paz de Colombia,
pero luego el mecanismo finalmente adoptado se enmarcé dentro de
un lenguaje de justicia transicional.

En este trabajo pretendo dar respuesta a varias preguntas. La
pregunta central es ¢cudl es el valor de la verdad judicial dentro de la
justicia transicional? Es una pregunta que apunta a establecer una
relacién entre la verdad del proceso judicial, mucho mas formal y
ordinaria, y la verdad que se supone debe surgir de la aplicacion de los
mecanismos de justicia transicional, mucho mas informal y
extraordinaria.

Si bien el paradigma de verdad es el de la Comisién de la Verdad, lo
cierto es que la justicia penal cumple un papel central dentro de la
justicia transicional y, por tanto, su verdad también es relevante para
determinar qué sucedi6 en el pasado y para superarlo. Al lado de esta
pregunta pretendo dar respuesta a dos preguntas mas: ¢Cémo
contribuye la verdad judicial a la memoria? y ¢cudl es la importancia
de la verdad judicial frente a la verdad histéricar?

ABSTRACT

The discourse of transitional justice in Colombia is recent. In the
peace processes of the 1990s there was no talk of transitional justice
and the mechanisms we now recognize as typical of that field were not
applied. Peace was seen as negative peace, that is just the elimination
of direct violence. Peace negotiations aimed at political participation
of the demobilized rebels, but that was just it.



With the demobilization of paramilitary groups, in 2005, the country
embarked again in a new peace negotiations and therefore it had to
deal with the need to make institutional arrangements to overcome the
past. At first it was thought that traditional mechanisms of the peace
processes in Colombia would suffice, but the mechanisms that were
adopted had to be framed in a language of transitional justice.

This dissertation aims to answer several questions. The central
question is what is the value of judicial truth within transitional justice?
This is a question that aims to establish a relationship between judicial
truth, much more formal and regular, and the truth that comes out of
the application of transitional justice mechanisms, much more
informal and extraordinary.

While the paradigm of truth is the truth commission, the fact is that
criminal justice plays a central role in transitional justice and, therefore,
its truth is also important to determine what happened in the past.
Next to this question I intend to answer two more questions: What is
the contribution of judicial truth to the memory of the past? And,
what is the importance of judicial truth against historical truth?
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INTRODUCCION: EL DESARROLLO DE LA JUSTICIA
TRANSICIONAL

Introduccion

El discurso de la justicia transicional es reciente en Colombia. En los
procesos de paz de la década del noventa en Colombia no se hablaba
de justicia transicional y no se aplicaban los mecanismos que hoy
reconocemos como propios de ese campo, sino que se entendia la paz
como mera paz negativa y como una forma de acceder a la
participacién politica. ' Con la desmovilizacion de los grupos
paramilitares en el afio 2005, el pafs se enfrent6 a un nueva
negociaciéon de paz y por tanto a la necesidad de tomar decisiones
institucionales que permitieran la superaciéon del pasado. En un
primer momento se pensé en acudir a los mecanismos tradicionales de
los procesos de paz de Colombia, como eran la amnistia y el indulto
para los desmovilizados que no hubieran cometido actos atroces o de
barbarie; y, para aquellos que hubieran cometido este tipo de actos, la
pena privativa de la libertad (Orozco, 1992).

Los esfuerzos del gobierno colombiano por hacer que la
desmovilizacién de los paramilitares se rigiera por las reglas de las
desmovilizaciones pasadas fracasaron, pues el marco de derecho penal
internacional y las presiones de las organizaciones de derechos
humanos, nacionales e internacionales, impusieron limitaciones al
proceso y obligaron a que se disefiara un modelo diferente (Benavides,
2013).

Como respuesta a la imposibilidad de acudir simplemente a los
modelos de amnistias e indultos, se introduce el lenguaje de la justicia
transicional para explicar la respuesta estatal a los crimenes cometidos
por los paramilitares. Este lenguaje permea incluso a las
organizaciones de derechos humanos, que enmarcan sus reclamos en

1 Sobre el concepto de paz negativa y de paz positiva ver Galtung, 1996. La paz
negativa da fin a la violencia directa, pero solamente significa el cese de las
hostilidades. En cambio, la paz positiva supone un proceso de construccién de paz
que acabe con la violencia simbdlica y con la violencia estructural.
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la triada de verdad, justicia y reparaciéon que hoy en dia se reconoce
como propia de la justicia transicional.

La pregunta sobre qué hacer para enfrentar a un pasado de violaciones
masivas de derechos humanos no es nueva. Jon Elster (2004) afirma
que desde la antigua Grecia los Estados han diseflado medidas para
hacer frente al pasado y para garantizar la estabilidad de la nueva
democracia o del nuevo gobierno y por ello en su estudio sobre la
justicia transicional se ocupa de experiencias tan disimiles como la
griega, la francesa y la alemana posterior a la Segunda Guerra Mundial.
Es preciso aclarar que en estos casos tenemos s6lo medidas para hacer
frente al pasado, pero ellas no se enmarcan dentro de un contexto de
administracién institucional de justicia que busque garantizar que no
haya impunidad como consecuencia de la transicién, por lo que
llamarlas mecanismos de justicia transicional es completamente
anacronico (Skinner, 1988).

Elster adopta una lectura del pasado desde el presente y por ello
encuentra que en la antigua Grecia y en la Revoluciéon Francesa se
aplicaron mecanismos de justicia transicional, cuando simplemente se
utiliz6 a la justicia penal o a otros mecanismos para hacer frente a
situaciones especificas de criminalidad a las que se querfa dar solucion.
Es cierto que se trataba de juzgar un pasado y unos crimenes
cometidos por los antiguos gobernantes, pero pretender que son parte
de una mirada transicional es imponer nuestra realidad actual a hechos
que ni siquiera fueron considerados dentro de un marco de
transiciones a la democracia.

Las medidas que hoy se reconocen como propias de la justicia
transicional tampoco son nuevas, pues se han utilizado en otros
contextos para hacer frente a los crimenes cometidos. Lo que es
nuevo el es el discurso que incorpora esas medidas como mecanismos
propios de una modalidad de aplicacién de justicia y con la finalidad
de superacion del pasado.

La justicia transicional solo adquiere sentido en el contexto de una
transiciéon a la democracia o al post conflicto, aunque originalmente
solo se hablaba de ella como parte de un proceso de transicién de la
dictadura a la democracia (Herz, 1983; O’Donnell & Schmitter, 1986).
Esto es, solo es posible hablar de justicia transicional como
consecuencia de un proceso de construccién intelectual de un campo
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académico que se origina con la discusion tedrica de los afios ochenta
sobre las transiciones a la democracia en América Latina y en la
Europa oriental.

En la siguiente seccién me ocupo de analizar la literatura sobre las
transiciones a la democracia y posteriormente me ocuparé de mostrar
como dentro de ese contexto surge la discusiéon con respecto a la
justicia de transiciéon o, como luego se llamd, la justicia transicional.

Las transiciones politicas y la justicia transicional

Las politicas de la transicion de dictadura a democracia se caracterizan
por desarrollar una serie de mecanismos que permitan la estabilidad de
la naciente democracia, incluso si ellos suponen la ausencia de justicia
penal para sancionar los crimenes cometidos durante la dictadura.

El mundo ha presenciado diversas olas de democratizaciéon. La
primera de ellas es la que se dio en la primera mitad del siglo XIX,
cuando diversos Estados obtuvieron su independencia y aprobaron
constituciones liberales. La segunda ola, con posterioridad a la
Segunda Guerra Mundial, cuando varios paises de Europa
emprendieron un camino democratico y cuando muchas de sus
antiguas colonias, particularmente en Africa y en Asia, decidieron
independizarse. Pero es la tercera ola de democratizacion la que da
lugar a que desde el campo de la Ciencia Politica se estudien cémo
sucedieron las transiciones, cuales son los agentes que la hicieron
posible y cudles son los obsticulos a una transiciéon exitosa
(Huntington, 1991). Desde este ambito se reconoce que las formas en
las que la transicién se da son importantes para determinar el éxito o
el fracaso de la democracia y del Estado de Derecho (Munck &
Skalnik, 1997), o lo que O’Donnell y Schmitter han denominado el
transito de un Estado autoritario a uno democratico (from authoritarian
rule to the rule of law)(O’Donnell & Schmitter, 1980).

La primera pregunta que debemos hacernos es gscuiles son las
condiciones que hacen posible el transito a la democracia? Esto es,
¢qué condiciones deben darse para que se provoque el cambio de
régimen y se dé comienzo a una transiciéon politica que haga posible la
democracia? De la respuesta a estas preguntas depende el disefio del
nuevo régimen vy, sobre todo, su capacidad de diferenciarse del
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antiguo. Seguin Rustow, las condiciones que han hecho posible la
democracia no son necesariamente las mismas que la han hecho
estable. Por eso él disefia un modelo dindmico de democratizacién en
el que cada paso que se toma responde a diferentes condiciones. De
acuerdo con Rustow, uno de los mayores impulsos democratizadores
viene desde afuera, pero excluye la ocupacion militar o la presion
militar para que se produzca, pues es muy importante para garantizar
la estabilidad de la democracia que ésta sea el resultado de fuerzas
internas (Remmer, 1995).

Otro de los elementos fundamentales para la democracia es la
existencia de la unidad nacional, pues la existencia de divisiones dentro
de la comunidad puede llevar al fracaso al proceso democratico
(Rustow, 1970: 351).

Este analisis ya clasico de Rustow se complementa con el de Munck y
Skalnik acerca de las clases de transicién. De acuerdo con estos
autores, las transiciones a la democracia se pueden dividir asf:
transiciones desde arriba o desde abajo, dependiendo de los actores
que han jugado un papel mas importante en el impulso de la
democracia; transiciones desde adentro y desde afuera, dependiendo
del papel que juega la comunidad internacional en la presién para que
un pafs determinando se democratice (Munck y Skalnik, 1997). El
proceso de transiciéon también es dependiente de las decisiones
tomadas en el pasado (path dependency), por lo que ellas afectaran la
forma final de la transicién en el futuro.

Las diferentes formas de transicién son determinantes para establecer
la calidad de la democracia. Asi, por ejemplo, las transiciones politicas
de Venezuela y de Colombia al final de la década del cincuenta del
siglo pasado establecieron unas democracias limitadas y con poco
acceso a la participacion democratica, lo que dio lugar al surgimiento
de grupos guerrilleros en la década del sesenta y setenta. Este es un
tipico modelo de transicién desde arriba en el cual las elites salientes
pactaron con las elites entrantes no solo el contenido y las limitaciones
de la nueva democracia, sino que también establecieron amnistias y
auto amnistias de los crimenes cometidos en el pasado.

Al lado de los casos de Colombia y Venezuela encontramos los casos
de Espafia, Brasil y Polonia, donde las elites acordaron el perdén de
todos sus crimenes e, incluso, como en el caso espafiol, se hizo un
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“Pacto del Olvido” que hizo imposible la discusion publica sobre
estos delitos y sobre sus responsables, dejando a otros ambitos, como
el cine y la literatura, la discusiéon sobre la verdad y la memoria
(Benavides, 2013). En este tipo de transiciones la discusiéon por la
justicia y por los derechos de las victimas es casi inexistente, pues a las
elites gobernantes y que son responsables de graves violaciones a los
derechos humanos y de graves crimenes no les interesa que ellos sean
expuestos ni que se cuestione su papel dentro del régimen depuesto,
que con frecuencia es denominado antiguo o viejo régimen, pero sin
otorgarle el calificativo de dictadura.

Pero las transiciones a la democracia también pueden ser el resultado
de las presiones de los movimientos sociales, que se organizan para
producir un cambio democratico. Los casos de Argentina y de la
antigua Republica de Checoslovaquia (hoy Republica Checa y
Republica de Eslovaquia) son buenos ejemplos de estas dos formas de
transicion.

Argentina es un caso mixto en el cual confluyen fuerzas internas,
como el movimiento social, y factores externos, como la derrota
contra el Reino Unido en la Guerra de Las Malvinas/Falkland. Para
Carlos Santiago Nino, el caso argentino no es un acuerdo entre las
elites sino un colapso de la dictadura producto de sus propios errores
y de la presién internacional (Nino, 1989). Dada la derrota de las
Fuerzas Armadas y su desprestigio, y dado el triunfo abrumador de
Raul Alfonsin, parecia posible que se sometiera a juicio a los maximos
responsables de las violaciones a los derechos humanos. Sin embargo,
la crisis econémica que ya enfrentaba Alfonsin, la division de la
sociedad, y la relativa fortaleza de las Fuerzas Armadas, hicieron que la
transiciéon no fuera pacifica y sobre todo que no fuera posible someter
inmediatamente a la justicia a los perpetradores. Las leyes de
obediencia debida y de punto final impidieron que la justicia argentina
llevara a juicio a los responsables de graves crimenes. Luego de casi
veinte anos, finalmente el Congreso Argentino declar6 la nulidad de
estas dos leyes y la Corte Suprema de Justicia aval6 la persecucion
penal de los responsables de graves violaciones a los derechos
humanos, con lo que el elemento de justicia retributiva volvié a tomar
fuerza en ese pais.

En Checoslovaquia se dio la llamada Revolucidn de Terciopelo, porque se
traté de una revolucién pacifica, muy similar a la Primavera de Praga
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en 1968, que resulté como consecuencia de la represion del gobierno a
las demostraciones en Noviembre de 1989 (Munck & Skalnink, 1997:
354). Las manifestaciones diarias y las huelgas generales fueron las
fuerzas que llevaron al gobierno a dejar el poder y a que se viera
obligado a hacer un llamado para elecciones democraticas. Pese a que
las elites intentaron negociar el nuevo pacto politico, fueron los
movimientos sociales los que impulsaron el cambio con sus
manifestaciones por la democracia. En este caso fue muy importante
la no intervenciéon de la Unién Soviética, pues en esta transiciéon se
temia en todo momento que la antigua Unién Soviética enviara los
tanques, tal y como hizo en Hungria en 1956 y en la propia
Checoslovaquia en 19687

Guillermo O"Donnell ha estudiado los procesos de transiciéon con
referencia a los actores que han participado en el régimen autoritario.
En ese sentido encuentra que si las Fuerzas Armadas han tenido una
participacion alta en los crimenes cometidos durante la dictadura es
mucho menos probable que contribuyan al desarrollo de mecanismos
de justicia transicional. Por el contrario, si los autores de los crimenes
son fuerzas ajenas al Estado y a la institucionalidad de las Fuerzas
Armadas es mucho mas probable que éstas apoyen al régimen naciente
y que apoyen incluso algunos modelos de justicia penal para garantizar
que no se repitan estos hechos en el futuro (O "Donnell, 1986).

Igualmente, la naturaleza y la extensiéon de las violaciones a los
derechos humanos determinan el tipo de transicién que se tiene. Silos
actores que dejan el poder han sido responsables de graves crimenes,
es muy posible que se desarrollen arreglos de amnistia o mecanismos
que impidan la investigacion y el juzgamiento de los responsables.

2 En los analisis que hace de la tercera ola de democratizacién, Guillermo O Donnell
muestra que no es posible lograr la consolidacion de la democracia sin la existencia
de una sociedad civil fuerte que medie entre los individuos y el Estado. Esto es, se
precisa tener partidos politicos, unidad nacional, y una sociedad civil fuerte si
queremos tener una democracia fuerte. Para Terry Karl, una democracia requiere
“una cultura civica politica caracterizada por altos niveles de confianza mutua, una
voluntad de tolerar la diversidad de opinién, y una propensiéon por la acomodacion y
el compromiso que puede ser el resultado de instituciones democraticas que llevan
largo tiempo funcionando y que generan los valores y las creencias antes que un
grupo de obsticulos que debe ser inicialmente superado” (Karl, 1990: 5). En el caso
de Europa del Este, en particular en la Republica Checa, el pasado de una sociedad
civil fuerte permitié que se consolidara la transicién sin mayores sobresaltos.
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El caso espanol es, de nuevo, ilustrativo de este tipo de transicion.
Durante la guerra civil los nacionales cometieron graves crimenes en
contra de las poblaciones leales a la Republica. Una vez los
republicanos fueron derrotados por los rebeldes nacionalistas, el
nuevo gobierno que Franco establecidé inicié una represion sin
precedentes en contra de ellos y dio comienzo a un régimen dictatorial
que duré casi 37 afos. Al momento de hacerse la transicion a la
democracia, los opositores y los seguidores del régimen acordaron un
pacto del olvido que impidi6 desenterrar el pasado y juzgar a los
responsables de los crimenes. En este caso, una politica de clemencia
y de perdoén y olvido parecia necesaria, pues los miembros del antiguo
régimen conservaban fuertes dosis de poder y en la ciudadania
espanola persistia el miedo a una nueva guerra civil y a los horrores
que ella trajo. La cuestion para O’Donnell es entonces si es posible
dejar el pasado atras y pensar mas bien en el futuro, ya sea porque el
pasado es muy lejano, ya porque los crimenes no son tan graves como
para no permitir su perdén y su olvido, ya porque su recuerdo puede
amenazar la estabilidad de la nueva democracia.

Bruce Ackerman en su analisis de las transiciones en Europa del Este
sugerfa que no se acudiera a la justicia penal sino que se hiciera uso de
la justicia constitucional. La razén que daba era que la justicia penal
se ocupa demasiado del pasado, en tanto la justicia constitucional se
ocupa del futuro y, por ello, es mucho mas fundadora del nuevo
régimen.  Ackerman llega incluso a sugerir que se destruyan los
archivos de la represion, pues pueden convertirse en un obstaculo para
la fundamentacion de la nueva democracia al dejar vigentes los odios
entre los diferentes actores de la sociedad. En sus propias palabras:

El derecho penal es la forma mas explosivamente divisoria de
justicia correctiva; pero pueden también parecer tentadores
otros tipos de incriminacién menos tradicionales. A menos
que se le ponga freno decididamente, también surgira un
espiritu vindicativo de la tumba del viejo régimen. Un blanco
primario de todos los revolucionarios liberales deberia ser la
policia secreta. Pero, una vez que el aparato de seguridad es
desmantelado, quedan todavia millones de documentos que
contienen informes, verdaderos y falsos, sobre innumerables
ciudadanos. ¢Qué hacer con estos fétidos cadaveres?
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Quemarlos. Si los archivos se conservan, los miembros del
nuevo gobierno sentiran la tentacién de usarlos para chantajear
a la oposicion. Ello creara precedentes para abusos posteriores
cuando los ministerios cambien de manos. La dindmica
resultante sera una espiral de incivilidad, que envenenara el
ambiente  politico, conduciendo a  acusaciones y
contraacusaciones, publicas y privadas, sobre la colaboracion
en el pasado (Ackerman, 1995: 80).

La justicia penal se convirti6 en un instrumento de persecucion
individual de los responsables de graves crimenes, pero a la vez
permitié hacer juicios colectivos sobre la responsabilidad institucional
de las Fuerzas Armadas y por ello fue vista como un factor
desestabilizador de la naciente democracia.

En este punto de nuestro analisis, conviene preguntarse por el valor de
la justicia (penal, civil, constitucional) para dar cuenta del pasado y
para fundar el nuevo régimen democratico.  ¢Son energias
desperdiciadas aquellas empleadas para enfrentar los crimenes del
pasado? ¢Deberfamos mas bien concentrarnos en el disefio del nuevo
Estado y tratar de no despertar demonios dormidos? ¢Cudl es la
calidad de una democracia que se construye sobre el olvido y la
impunidad? El futuro de la transicién hacia la democracia depende de
la habilidad y el coraje de los lideres militares y civiles para imaginar
acuerdos sobre reglas y garantias mutuas que vayan mas alla de los
extremos de impunidad o venganza legal. La justicia transicional se
ocupa precisamente del diseio de los mejores y mas adecuados
escenarios para hacer frente a esos retos que imponen las transiciones
politicas. Esto es, no se trata de tener la justicia mas perfecta, sino de
contar con los mejores instrumentos para alcanzar el balance adecuado
entre justicia, verdad y reparacién.’

En la siguiente seccién me ocupo de analizar qué es la justicia
transicional. En ella quiero destacar como en su origen la justicia
transicional surge como parte de los reclamos de las organizaciones de

3 Fareed Zakaria muestra las limitaciones de la literatura sobre transiciones a la
democracia y cémo las estrategias basadas en esta literatura han contribuido poco al
fortalecimiento del Estado de Derecho, generando en su lugar democracias iliberales.
Ver Zakaria (1997). Para un argumento similar para el caso africano ver Richard
Josep (1997) y para un analisis del fin del paradigma transicional ver Carothers
(2002).
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derechos humanos para que se haga justicia —especialmente para que
se aplique un castigo a los perpetradores- y, por ello, resulta
incomprensible que el campo haya sido colonizado por reclamos de
impunidad.

El movimiento de derechos humanos apelé con frecuencia al proceso
penal con el fin de superar el pasado. Sin embargo, debido a las
limitaciones que se presentaron en el uso de la justicia penal debid
cambiar su estrategia, pues debi6 pasar de la defensa de los derechos
humanos en oposiciéon al Estado a promover la defensa mediante el
apoyo a los nuevos gobiernos democraticos. Durante la transicion, las
organizaciones debieron repensarse, pues ya no se trataba de una
simple mirada al presente, en contra de las violaciones actuales, sino
que se trataba de mirar hacia el futuro y hacia el pasado, o mejor
dicho, mediante un enfrentamiento de y contra el pasado se
preguntaron si podria construirse un futuro mejor.

Hoy en dfa las organizaciones de derechos humanos han debido pagar
el precio por esa estrategia adoptada durante las transiciones, pues en
Argentina, por ejemplo, la mirada se ha quedado en el pasado —
pasando por alto las violencias cotidianas del presente que surgen
como resultado de la inseguridad ciudadana y los actos de abuso
policial- y en Guatemala la mirada debié cambiar de lugar, pues el de
los derechos humanos era considerado sospechoso dentro de un
marco de seguridad ciudadana. Las organizaciones de derechos
humanos se vieron en el dilema de proteger los derechos de los
delincuentes al precio de ser rechazados por una ciudadania que tenia
problemas de seguridad, o apoyaba la seguridad al precio de los
derechos humanos de los delincuentes (Bietti, 2011; Godoy, 2000).

En la medida en que Alfonsin promovié los juicios en contra de los
lideres de la dictadura militar y cre6 una Comision de la 1 erdad, las
organizaciones de derechos humanos debieron pasar de ser la
oposiciéon a apoyar al gobierno en su trabajo por hacer justicia al
pasado (HRW, 1991). Y en esa tarea de apoyo al gobierno
democritico, muchos de sus reclamos normativos debieron ser
matizados, pues no es lo mismo exigir de un Estado autoritario el
respeto a los derechos humanos y la sancién de los responsables, que
hacerlo a uno democratico que ain no ha adquirido la fortaleza
institucional para hacer efectivos esos reclamos y para dar aplicacioén a
todas las normas de proteccién de los derechos humanos.
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¢Qué es la justicia transicional?

La tercera ola de transiciones tiene un momento importante con la
transicion a la democracia en Argentina. En este caso surgen
preguntas muy importantes que apuntan no solo a la cuestion de la
justicia (a quién sancionar, con qué autoridad, sobre cuales bases), sino
también acerca de la prudencia de la transicién, esto es, cémo
balancear los imperativos morales en competencia, cémo conciliar los
reclamos legitimos por la justicia con los reclamos también legitimos
por la estabilidad y la paz social y asf lograr una relacién positiva entre
la justicia por los crimenes del pasado y un orden politico mas justo en
el presente (Arthur, 2009: 323). En el caso de las transiciones de
Europa del Este no se discutia simplemente la transiciéon hacia la
democracia, sino también la transicién de un sistema econémico de
control del mercado a uno de liberalizacién.* Es dentro de este
contexto que surge la justicia transicional y que se empieza a discutir
sobre su naturaleza y sus fines.

El término justicia transicional se incorpora en el vocabulario como parte
del activismo de los derechos humanos y como una respuesta concreta
a los dilemas politicos concretos que imponen los contextos de
transicion.” En el momento de acufiarse el término la preocupacion se
concentraba en la forma politica, sobre la base de que la forma

4 Eric Posner y Adrian Vermeule afirman que la justicia transicional es algo diferente
al simple logro de la transicién politica o econdémica. Para ellos la justicia
transicional apunta a lograr que la transicion politica y econémica sea compatible
con esos valores. Sin embargo llaman la atencién sobre el hecho que Estados
consolidados no cumplen necesariamente con todos esos valores, por lo que
destacan que la justicia transicional es juzgada conforme a estandares muy altos
(Posner & Vermeule, 2004). Para estos autores las transiciones son todas diferentes
y por ello lo son también los arreglos de justicia transicional que se acuerdan. En
esta misma linea se encuentra Aukerman, quien reconoce que todas las transiciones
son diferentes y por tanto también lo son los reclamos de justicia (Aukerman, 2002).
5> El término justicia transicional ha sido objeto de diversas criticas y se ha
considerado un error gramatical. Sin embargo, el término como tal tiene relevancia,
aunque considero preferible el término justicia en épocas de transicién, porque
intenta mostrar que es un tipo de justicia que se enfrenta a dilemas especificos y que
exige por ello justificaciones distintas a la justicia ordinaria (en contra de esta idea
estan Eric Posner y Adrian Vermeule, 2004). Sin embargo, en la literatura en
espafiol se usa el término justicia transicional, por lo que en este texto usaremos este
término y no el de justicia en épocas de transicion.
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econémica —el modelo de mercado- se impondtia por su propia fuerza
y cualquier distorsion serfa corregida por el propio mercado.

No es claro quien lo utilizé por primera vez, pero si lo es el hecho que
en los analisis anteriores al libro de Ruti Teitel, titulado Transitional
Justice (Teitel, 2000); a su articulo previo sobre el papel del derecho en
las transformaciones politicas, en el cual introduce el concepto de
transitional jurisprudence (Teitel, 1997); y a la colecciéon de Neil Kiritz,
titulada “Transitional Justice: How Emerging Democracies Reckon
with Former Regimes” (Kritz, 1995) no se utiliza el término justicia
transicional para referirse a las practicas de hacer frente a los crimenes
del pasado. Sin embargo, el texto de Neil Kritz si recoge una serie de
autores y de practicas y, de esa manera, contribuye a crear el canon de
la justicia transicional, inventando de esa manera una nueva tradicion
dentro del campo de los derechos humanos (Hobsbawm, 2012).

°El texto de Kritz es prologado por Nelson Mandela quien ubica a la
justicia transicional dentro de una perspectiva de derechos humanos.
Para Mandela, todos los pafses que han pasado por el trauma de
violaciones masivas a los derechos humanos tienen que disenar
mecanismos no solo para tratar esas violaciones del pasado sino para
garantizar que la dignidad de las victimas, de los sobrevivientes y de
sus parientes sea restablecida. En la introduccion de Kritz, éste llama
la atencion sobre la cuestién de la justicia penal y como algunos lo ven
como la mejor manera de marcar una linea de diferencia entre el
presente y el pasado en tanto otros lo ven como justicia de vencedores
o justicia espectaculo (Kritz, 1995: xxi). Sin embargo, al analizar las
practicas de Espafia, Argentina y Chile, destaca que hay un creciente
consenso en que al menos las graves violaciones al derecho

6 Ruti Teitel sostiene que ella acufié el término en 1991 en un memorandum para el
Consejo de Relaciones Exteriores, en el que le pedian un analisis de las transiciones a
la democracia en América Latina. Ella afirma que el término buscaba reconocer la
busqueda consciente de una forma de justicia diferente en tiempo de cambio politico
radical, como lo es una transicién a la democracia. Pare esta autora la justicia
transicional vino a ser identificada con un debate sobre la sancién a los
perpetradores de violaciones a los derechos humanos que formaban parte del
régimen anterior y la necesidad de establecer un balance entre la justicia retributiva y
la democracia. En su memorandum sugeria que se debia adoptar una visién amplia
de la justicia y que cuando no era posible desarrollar formas de justicia penal era
necesario acudir a alternativas que permitieran avanzar el estado de derecho. La
respuesta de los estados estaba condicionada por el contexto de la transformacién
politica. Los valores asociados al estado de derecho y al imperio de la ley operaban
diferente en estos contextos de transformacién. Ver Teitel, 2008: 1 — 4.
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internacional de los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario no admiten ningin tipo de amnistfa.

Por su parte Teitel, reconociendo el contexto intelectual del que
provienen sus preocupaciones, analiza la cuestion del Estado de
Derecho durante las transiciones. Las preguntas de las que parte son
muy similares pero su analisis se centra en la cuestiéon del estado de
derecho (rule of law) y no en las practicas comparadas. Para Teitel
comprender los problemas que se ocasionan por la justicia en un
contexto de transicion requiere analizar los dilemas que se presentan
en estos periodos extraordinarios. La ley —y el derecho- se ven
atrapados entre el pasado y el futuro, entre una mirada retrospectiva y
una prospectiva, entre lo individual y lo colectivo. Teitel acufa el
término “transitional jurisprudence” que puede ser traducido como
“teorfa del derecho transicional” y afirma que dentro de un contexto
de esta naturaleza el imperio de la ley debe ser entendido como un
valor normativo que es histérica y politicamente contingente y que es
elaborado en respuesta a la represién politica en el pasado, con
frecuencia perpetuada bajo el manto de la ley (Teitel, 2000: 6; Teitel,
1997).

Arthur llama la atencién respecto a la aceptacion del término y, sobre
todo, a la aceptacion de la creacion de un campo de estudios
académicos. La mayor parte de las reseflas del libro de Kritz
aceptaban su uso del término y sélo en un caso hubo una critica a esa
utilizacién del término justicia transicional.

Timothy Garton Ash revisé el libro para la New York Review of Books.
Ash introduce cuatro preguntas que son fundamentales para
comprender la cuestion de la justicia transicional. En primer lugar se
pregunta si es necesario recordar el pasado o simplemente olvidarlo y
mirar hacia el futuro; en segundo lugar, cuando ocuparse del mismo;
en tercer lugar, quién se encarga de ello; y, en, en cuarto lugar, cémo
hacerlo. Luego de un analisis de las diferentes alternativas se inclina
por la historia y no por el derecho, pues son los historiadores quienes
tienen los elementos para enfrentarse al pasado y para dar cuenta de él,
sugiriendo incluso que el término justicia transicional fuera cambiado
por el equivalente en inglés de  Geschichtsaunfarbeitung y
Vergangenbeitsbewdltigung, que se podrian traducir como tratando el

pasado, trabajandolo, confrontandolo, resistiéndolo, o enfrentandolo
(Arthur, 2009: 332; Ash, 1998).
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Las definiciones de justicia transicional son variadas. Algunas apuntan
a la cuestion de la justicia penal, otras a la memoria, otras a la verdad.
Pero tal vez la definicién de justicia transicional que mas aceptacion
tiene es la propuesta por Naciones Unidas en el documento “El
Estado de Derecho y la Justicia de Transiciéon en las Sociedades que
Sufren o han Sufrido Conflictos” (S/2004/616 patt. 8) como “toda la
variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una
sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos
a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas de sus actos,
servir a la justicia y lograr la reconciliaciéon”. Esta es una definicion
muy amplia que en realidad no cumple con la intencién de acotar de
una manera adecuada el terreno en el que se mueve la justicia
transicional y en el que lo hace la justicia ordinaria (Posner &
Vermeule, 2004).

Por lo anterior, en este texto vamos a entender por justicia transicional
todos los mecanismos de que se valen los Estados para hacer frente a
un pasado de violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario y que tienen como objetivo garantizar que la
transicion se haga con el reconocimiento de la responsabilidad por los
crimenes cometidos (accountability), se establezca el imperio del Estado
de Derecho (rule of law) y se creen mecanismos institucionales para
garantizar la no repeticiéon de los actos violatorios. Las herramientas
con las que se cuentan van desde la justicia penal a la justicia
restaurativa, pasando por la busqueda de la verdad, la memoria, la
depuracién, la reforma institucional y la reparacién en sus cinco
dimensiones (econémica, simbolica, de satisfaccion, de rehabilitacion;
y las garantias de no repeticion). En esta definicién destacamos la
doble mirada de la justicia transicional: el reconocimiento del pasado y
la construcciéon de un mejor futuro.

El surgimiento de una comunidad dedicada a la justicia
transicional

En diversas conferencias se discutia la cuestién de la transicion y de la
justicia de transicion, pero atn no se hablaba de la justicia transicional.
Conferencias como la del Aspen Institute (1988), el proyecto de Justicia
en tiempos de Transicion (1993); la conferencia de la Fundacién Carta 77
en Salzburgo, denominada Justicia en tiempos de Transicion y la
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Conferencia de 1994 del Instituto para la Democracia en Surafrica,
todas ellas sirvieron para discutir acerca de los mecanismos para hacer
frente al pasado. La importancia de estas conferencias esta no sélo en
su realizacién, sino también en el hecho que los mismos activistas iban
a una y otra, creando un sentido de comunidad y de lenguaje
compartido, que luego darfa lugar al surgimiento del campo
académico, aunque aun no de un paradigma compartido de justicia
transicional (Kuhn, 1962). Entre los asistentes a estas conferencias
estaban Jose Zalaquett, Juan Méndez, Jaime Malamud, Diane
Orentlicher, entre otros, quienes eran reconocidos activistas de
derechos humanos y defensores —en un comienzo- de la imposicion de
sanciones penales para los perpetradores de graves crimenes en los
gobiernos autoritarios del Cono Sur.

El campo de la justicia transicional es el resultado de esta serie de
encuentros entre activistas de derechos humanos que tomaron parte
en las transiciones politicas de América del Sur y cuya pregunta
principal apuntaba a determinar cuales eran los mecanismos mas aptos
para garantizar al mismo tiempo la justicia y la estabilidad de la
transicion. Arthur muestra como los defensores de derechos humanos
como José Zalaquett pasaron de una visiéon del manejo del pasado
llena de dilemas y tensiones, a una visiéon en la cual los defensores
cuentan con un grupo de experiencias que les permiten tomar
lecciones del pasado para enfrentar transiciones futuras (Bell, 2009).

De acuerdo con Arthur, “El campo de la justicia transicional —una red
internacional de individuos e instituciones cuya coherencia interna se
sostiene por conceptos comunes, objetivos practicos, y diferentes
reclamos por la legitimidad- comenzaron a emerger como respuestas a
esto nuevos dilemas practicos y como un intento de sistematizar el
conocimiento considerado util para resolverlos” (Arthur, 2009: 324).
De ese modo se crea una comunidad que es el resultado de esas
interacciones entre abogados, activistas, disefadores de politicas
publicas, periodistas, donantes, y expertos en politica comparada que
se ocupaban de la protecciéon de los derechos humanos y de las
dinamicas de las transiciones politicas de la década del noventa.

Desde el primer momento se adopté una mirada comparada, pues se
buscaba mirar las experiencias y lecciones aprendidas para
implementar las mismas medidas en contextos que no son
necesariamente similares. No en todos los casos esta estrategia
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funciona, pues de lo que se trata es de mirar a experiencias

comparables y no tratarlas a todas como si todas fueran universales o
. . . 7

universalizables (Lozano & Orjuela, 2013).

Jose Zalaquett estudia las tensiones que se estaban presentando en las
transiciones politicas en América Latina y en Furopa del Este.
Zalaquett llama la atencién acerca del “caracter fragil de las ganancias
de las organizaciones de derechos humanos que son conscientes de
que las medidas que son adoptadas con un criterio estricto de defensa
de los derechos humanos pueden tener implicaciones politicas no
deseadas, que a su vez pueden afectar negativamente los derechos
humanos. Las organizaciones de derechos humanos estaban por tanto
inevitablemente lanzadas en las ambigiedades de las situaciones
transicionales” (Zalaquett, 1996). Este tipo de analisis marcé las
primeras conferencias en las que se estudia la politica hacia el pasado.
Para algunos era posible una transicion sin justicia penal, pero desde el
punto de vista de activistas como Juan Méndez el marco de derecho
internacional entonces existente hacia necesario dar respuesta a los
reclamos de justicia retributiva y de lucha contra la impunidad que se
daban desde diversos sectores defensores de derechos humanos. En
suma, existfa un cierto consenso en que la respuesta frente a los
hechos del pasado descansaba en dos reclamos normativos: justicia
(penal) para satisfacer a las victimas y la construcciéon de un orden mas
justo y democratico.’

7 Por ejemplo, la pregunta por la memoria que es central en algunas transiciones no
lo es en otras. En Colombia hay un reclamo fuerte por la memoria y por el recuerdo
individual para alcanzar la reconciliacion. Sin embargo, en paises como
Mozambique, la cuestion es diferente, pues se privilegian los rituales de limpiamiento
que conducen al olvido. Como los sefialan Ibreja y Dias-Lambranca en
Mozambique se privilegié el olvido por encima de la justicia. Indican estos autores
cémo desde una perspectiva religiosa diversos grupos cristianos tomaron parte en el
proceso de reconciliaciéon post-conflicto con el propésito de difundir un mensaje de
reconciliacién y paz sin justicia terrena; y, sin un reconocimiento de los
perpetradores de sus crimenes, se impulsaba un perdén unilateral. Al lado de esto
surgen los espiritus magamba que sefialan que la muerte de otra persona sin
legitimacion social o metafisica es una ofensa que requiere de un ritual de expiacion;
pero si el dafio no se reconoce, el espiritu de la victima inocente retornara al mundo
de los vivos a luchar por que se haga justicia (Igreja & Dias-Lambranca, 2008: 67).

8 Posner and Vermeule (2004) consideran que los reclamos y las tensiones propias de
la justicia transicional no son diversos de los de la justicia ordinaria. Este es un
argumento de peso en contra de aquellos que, como Orozco, consideran a la justicia
transicional como una justicia de excepcién, y por tanto como una justicia degradada
o como una justicia en donde los estandares constitucionales se reducen por razones
pragmaticas como alcanzar la paz o sostener a la democracia. Para Orozco los
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Dado el origen de esta comunidad a través del trabajo comparado,
también se explica por qué hay un énfasis en la comparacién de
experiencias y en la l6gica de las lecciones aprendidas. Cada una de las
conferencias mencionadas arriba giraba alrededor de la comparacion
de experiencias, mas que alrededor de la construccién de un tipo ideal
para aplicar en todos los paises. Sin embargo, un aspecto fundamental
es la adopcidn de una perspectiva de derechos humanos, teniendo en
cuenta que los asistentes a los primeros encuentros venfan de una
tradiciéon de defensa de los mismos bajo gobiernos dictatoriales o
autoritarios (Arthur, 2009: 334). Esta comunidad en su primer
momento aborda la cuestién de la justicia retributiva como parte de la
lucha contra la impunidad; sin embargo, en momentos posteriores se
va a ir moviendo hacia la cuestién de la paz y los reclamos de justicia
penal terminan siendo moderados.

Justicia transicional y justicia post-conflicto

El hecho que el origen del campo de la justicia transicional estuviera
en las transiciones de la dictadura a la democracia explica el tipo de
medidas que se adoptan y sobre todo la ausencia de mecanismos de
justicia distributiva para hacer frente a las desigualdades generadas
durante el periodo autoritario y que no son resueltas durante o con

elementos que caracterizan a la justicia transicional en lo que él denomina los
tiempos de la memoria son los siguientes: la justicia transicional se hace cada vez
justicia mas legal, superando de ese modo los dilemas que se establecieron en
Nuremberg. Orozco critica lo que el llama la conciencia humanitaria derivada del
juicio de Nuremberg. Segin este autor, el final de la Segunda Guerra y el juicio de
Nuremberg llevé a que ese modelo se extendiera por el mundo como una justicia
vengativa que buscaba sancionar los crimenes cometidos en contra de los judios.
Pese a lo sugerente de esta hipdtesis, el argumento de Orozco es errado pues no se
corresponde con los hechos histéricos: en Nuremberg el genocidio en contra del
pueblo judio no tuvo relevancia y sélo se vino a hablar de una justicia retributiva con
posterioridad al juicio en contra de Adolf Eichmann. Orozco considera que la
justicia transicional es altamente politica, en un contexto de cambios turbulentos en
los cuales los jueces se convierten en actores politicos relevantes; la justicia
transicional es extraordinaria y deficitaria en su legitimidad, sobre la base de que se
trata de una justicia de reduccién de estandares. Agrega que la justicia transicional es
tragica y transaccional; es altamente emocional, pues responde, en su opinién, a los
deseos de venganza y de retaliacién de las victimas; es limitada y parcial y se
configura y despliega por medio de multiples mecanismos, para contribuir con ellos
a la verdad; constituye un ejercicio de la memoria; es crecientemente reparadora; y es
pedagogica. Ver Arendt, 2006; Novick, 2006 y Orozco, 2009.
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posterioridad a la transicién. Ademas, el hecho que la transicion fuera
hacia una democracia liberal permite entender por qué las medidas
adoptadas no apuntaban a cuestionar la economia basada en el
mercado sino solo a sentar las bases para un nuevo régimen politico.

Los representantes latinoamericanos formaban parte de la tradicion de
defensa de los derechos humanos durante la transiciéon politica del
Cono Sur, lo que le otorga un caracter determinado al contenido de las
transiciones en la regiéon. El hecho que el modelo fuera uno de
transicion de dictadura a democracia, y no al socialismo, hace que
tengan prevalencia los derechos politicos y las libertades individuales y
no los derechos propios de un modelo de justicia distributiva. En
consecuencia, medidas como los procesos penales, las comisiones de
la verdad, la restitucion de tierras, y la reforma institucional, son vistas
como las medidas legitimas del campo de la justicia transicional.

Pero, ¢qué sucede cuando la transicion es el resultado de un proceso
de negociacién que pone fin a un conflicto armado?

Los dilemas que plantean el transito de un conflicto armado a la paz
son cruciales. En un conflicto armado las dos partes son responsables
de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario. Esto hace que los actores estén mas
interesados en otorgarse perdones mutuos que en juzgar y sancionar
los delitos cometidos. Por tanto, es mucho mas dificil que en este tipo
de transiciones se de centralidad a la justicia penal, como si es el caso
de las transiciones de dictadura a democracia.

En un analisis de las diversas experiencias de justicia transicional con
posterioridad a conflictos armados, Reiter, Olsen y Payne encuentran
que los perdones juegan un papel central en la terminacién del
conflicto, pues ayudan a que los actores armados permitan la
incorporacion del adversario politico a la nueva comunidad. Sin
embargo, desde otro punto de vista el perdén puede ser un obstaculo
para la paz, pues dejarfa a las victimas que quieren que haya castigo
con un reclamo irresuelto. De cualquier manera el perdén para ser
valido debe otorgarse por quien puede perdonar, esto es, por quien
tiene la legitimidad para hacerlo (Reiter, Olsen & Payne, 2012).

Sin embargo, el paradigma establecido, que surgié del analisis de las
transiciones de dictadura a democracia, impide adoptar medidas
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diferentes a las de promocion del Estado de Derecho, la democracia y
una cultura de los derechos. Esta aproximacion hacia el pasado no
permite que se haga frente a las causas profundas del conflicto y por
tanto a una serie de reformas econémicas, politicas y sociales que son
necesarias para una transicion exitosa. En otras palabras, los
mecanismos tradicionales de justicia transicional no pueden dar cuenta
de la violencia estructural que esta en la base de los conflictos armados
y por tanto las garantias de no repeticion resultan inciertas (Laplante,
2008: 332).”

En la transiciéon de gobiernos autoritarios a gobiernos democraticos
los objetivos de la justicia transicional parecian ser muy claros y
apuntaban a fortalecer el Estado de Derecho y el nuevo orden
democratico. Pero el mismo modelo no puede ser aplicado a las
transiciones de una situacion de conflicto armado a una de
postconflicto. Para Laplante, el postconflicto presenta retos que la
transicion desde un gobierno autoritario no presenta. Estos retos
obligan a que la aproximacién no sea solo politica y tendiente a
establecer un Estado de Derecho (rufe of law) de tipo liberal, sino que
se deban considerar factores econémicos y se asuma la posibilidad de
una reforma estructural."’ Al lado de ello, el hecho que los dos bandos
sean responsables de violaciones a los derechos humanos o al derecho
internacional humanitario hace que se adopten medidas tendientes a
moderar los reclamos de justicia hasta, en casos como el de El
Salvador, llegar a un intercambio de impunidades.

9 Bronwyn Anne Leebaw (2008), muestra que los diferentes objetivos de la justicia
transicional no son complementarios y mutuamente fortalecedores, sino que se trata
de objetivos irreconciliables. Para Leebaw la mezcla de los diferentes objetivos es un
error estratégico y légico, pues asume que el consenso se produce como resultado
del compromiso. Las estrategias desarrolladas por las instituciones de justicia
transicional para juzgar y transformar las bases de la comunidad politica estan con
frecuencia en tensién con las estrategias que los defensores de mecanismos de
justicia transicional han adoptado para evitar el conflicto y para legitimar los
compromisos transicionales (Leebaw, 2008: 106).

10Por tal razén Laplante cree que uno de los mandatos de una Comisién de la
Verdad posterior al conflicto debe ser el establecimiento de las causas de la violencia
y las formas para superarla (Laplante, 2008). Sin embargo, considero que esto
supone un trabajo de mayor alcance que si debe ir mas alli de la mera
transformacion politica y que, por tanto, debe escoger mecanismos mas adecuados
que una Comisién de la Verdad. Es claro, en todo caso, que el papel de la justicia
penal en un contexto tal es limitado.
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Genealogia de la Justicia Transicional

El Estatuto de Roma de 1998, que creé la Corte Penal Internacional,
establece por primera vez un tribunal verdaderamente internacional
encargado del juzgamiento y sancién de aquellos individuos
responsables de crimenes internacionales. Pese a que su creacién fue
en 1998, la historia de la responsabilidad penal internacional de los
individuos posee una larga tradicién. Pero sélo con el Tribunal Militar
Internacional TMI con sede en Nuremberg se establecié una
verdadera responsabilidad penal internacional (Greppi, 1999;
Futamura, 2006; Sands, 2003).

Hasta la creacion del Tribunal Militar Internacional en Nuremberg, los
Estados tenfan una soberania casi absoluta en sus territorios. FEl
principio de no intervencién en los asuntos internos de otros Estados
se defendia con firmeza y los Estados sélo eran responsables
internacionalmente por la violacién de sus acuerdos internacionales.
Tipicamente el tribunal apto para esas disputas era la Corte
Internacional de Justicia de La Haya, creada en la Carta de la
Organizacion de las Naciones Unidas ONU y que funcion6 desde
1946, reemplazando de ese modo a la Corte Permanente de Justicia
Internacional, que fuera creada en 1921, dejando de funcionar en
1945. A nivel interamericano, en materia de violacion a los derechos
humanos, se encuentra la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que se ocupa de juzgar a los Estados por violaciones a la
Declaracion Americana de Derechos Humanos.

La responsabilidad individual, por el contrario, era juzgada por los
propios Estados, con frecuencia a través de la aplicacion de la ley
penal. Esto quiere decir que se establecia una clara separacion entre el
derecho penal y el derecho internacional. El primero se ocupaba de la
aplicaciéon de la ley penal para los individuos, y era por esencia
nacional; en tanto el segundo se ocupaba de la responsabilidad
internacional de los Estados (Greppi, 1999; Ratner, 2009).

El derecho penal internacional surge cémo el resultado de la necesidad
de sancionar a los responsables de graves crimenes, que se consideran
lesivos de toda la humanidad. Si bien hay una serie de medidas de tipo
internacional dentro del derecho penal y procesal penal, como la
extradiciéon o el principio de jurisdicciéon universal, estas medidas
apuntan al juzgamiento de individuos por parte de la justicia nacional
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de otros paises, por lo que conviene denominarlo propiamente cémo
derecho penal transnacional (Cérdoba, 2000; Gil, 1999). El derecho
penal internacional, por el contrario, se caracteriza por los siguientes
elementos:

* Se juzga a los individuos por la comisiéon de graves
crimenes de caracter internacional.

* El juzgamiento es hecho por una institucion de caracter
internacional, tal como la Corte Penal Internacional CPI o
los Tribunales Penales Internacionales Ad-Hoc.

* Los crimenes que caen bajo la jurisdicciéon de la Corte
Penal Internacional, el dunico tribunal de caracter
permanente, son el genocidio, los ctimenes de lesa
humanidad, y los crimenes de guerra."

* La CPI opera bajo el principio de complementariedad, por
lo que sélo puede intervenir cuando los Estados no
puedan o no quieran ejercer su propia jurisdiccion.

Tradicionalmente las formas de justicia transicional se han referido
exclusivamente a los casos en los cuales se hace uso de los sistemas de
justicia penal para juzgar a las personas responsables de graves
violaciones a los derechos humanos o al derecho internacional
humanitario. El sistema penal y el derecho penal son asi investidos de
la carga simbolica de hacer frente al pasado y de marcar el comienzo
de la transiciéon. El modelo de Nuremberg es el epitome de este tipo
de concepcién, pues con él se simboliza el final de la guerra y el
comienzo de la paz en Europa (Teitel, 2003).

Frente a los problemas que se han presentado para la investigacién y
juzgamiento de los perpetradores de graves crimenes, por los riesgos
que representa para la estabilidad democratica o para la sostenibilidad
de la paz, han surgido otros modelos de justicia transicional que
apuntan al descubrimiento de la verdad como parte de un proceso de
reconciliacién, y cuyo modelo paradigmatico son las Comisiones de la

1El crimen de agresion fue objeto de muchos debates en la Asamblea de
Plenipotenciarios de Roma en 1998, por lo que ante la ausencia de acuerdo se
dispuso su inclusion luego de pasado un periodo de 7 afios a partir de la entrada en
vigor del estatuto. Esta fecha limite se cumpli6é en 2002, pero aun no se ha hecho la
reforma del estatuto. El Grupo Especial de Trabajo sobre el Crimen de Agresion se
reunié por ultima vez en mayo de 2008, por lo que el crimen de agresién continua
sin ser definido y, por tanto, fuera de la jurisdiccién de la CPI.
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Verdad; o la reconstrucciéon democratica de la memoria, como parte
de un proceso de reivindicacién de quienes han sido victimas de la
violencia autoritaria. La justicia transicional asume asi diversas
configuraciones y no se limita al campo restrictivo de la justicia penal.

En la literatura sobre la justicia transicional se discute el objetivo de la
justicia penal de obtener una justicia retributiva y preventiva, por
encima incluso de los objetivos de tener una democracia estable o una
paz justa y duradera. Igualmente se discute respecto al hecho de si el
objetivo de las comisiones de la verdad es la construcciéon de una
memoria no judicial con el fin de obtener la reconciliaciéon y el
juzgamiento de los responsables; o si se trata simplemente de la
construccion de una memoria simbdlica que dé cuenta de algunos
aspectos del pasado, pero no de los mas importantes y sobre todo no
de aquellos que puedan poner en riesgo la estabilidad del nuevo
arreglo politico entre las elites. Igualmente, existen dudas respecto de
los procesos de memoria democratica, pues en algunos casos aparecen
como sucedaneos de la justicia penal, precisamente para evitar que las
elites que aun estain en el poder deban responder por los actos
criminales cometidos durante el periodo autoritario o durante el
conflicto armado (Turner, 2008; Bell, 2008; Kritz, 1995).

El desarrollo de la justicia transicional puede ser dividido, para efectos
analiticos en cuatro periodos diferentes, a saber:

* Prevalencia de politicas de perdén y olvido

* Prevalencia de politicas de justicia penal nacional vy
transnacional.

* Prevalencia de Comisiones de la Verdad con miras a un
proceso de reconciliacion.

* Prevalencia de justicia penal internacional y transnacional,
sobre la base del ejercicio de la jurisdiccion universal, con
presencia de mecanismos de busqueda no judicial de la
verdad y de re-construcciéon democratica de la memoria.

Estas son meras categorfas analiticas, lo que significa que en la mayor
parte de los casos los modelos se encuentran mezclados. Por ello es
preferible hablar de prevalencia y no de modelo puro, con el fin de dar
cuenta de practicas que pueden marcar la época, a pesar de que se den
manifestaciones de los otros modelos.
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El modelo de perdén y olvido se caracterizaba por una clara ausencia
de intervencién de la comunidad internacional en los asuntos internos
de otros paises, puesto que se suponia que los Estados eran soberanos
absolutos dentro de sus territorios y, por tanto, cualquier critica de
otro Estado se consideraba intromisiéon indebida en los asuntos
internos. HEste periodo de perdén y olvido coincide con la hegemonia
del modelo de Westfalia en las relaciones internacionales, segun el cual
los Estados tienen un domino absoluto sobre su territorio, lo que
excluye injerencias externas y se afirma bajo un reclamo de soberania
nacional. Aunque hoy en dia se dan politicas de perdén y olvido en
algunos pafses, estas no pasan desapercibidas y son fuertemente
criticadas por los organismos de derechos humanos (Lefranc, 2005;
Lefranc, 2003).

El segundo modelo, dado por la prevalencia de la justicia penal, es una
respuesta a los abusos cometidos con el pretexto de la soberania
absoluta de los Estados. Frente a los horrores de la Segunda Guerra
Mundial, especialmente el genocidio en contra del pueblo judio, se
crea el Tribunal Militar Internacional con sede en Nuremberg, con el
fin de juzgar a los mas importantes criminales de guerra del régimen
Nazi."” Se trata de un modelo basado en la retribucién penal y en la
idea de que la justicia penal internacional tendria un efecto preventivo
importante. Esta experiencia generé uno de los primeros debates
importantes en el campo de la justicia transicional, esto es, el debate
acerca del balance entre la justicia y el respeto al Estado de Derecho y
al principio de legalidad (rule of law). Los crimenes por los cuales
fueron juzgados los criminales de guerra nazi no tenfan una definicién
precisa en el derecho internacional y, debido a la legalidad de
excepcion establecida por Hitler, los actos cometidos no lo fueron en
violacion de la legalidad Nazi (Radbruch, 1962). La definicién de los
crimenes fue adoptada por los aliados en la Carta del TMI del 6 de
octubre de 1945 (art. 6), con violacion al principio de legalidad de los
delitos y de las penas (Bassiouni, 1999). Ademas, se cometia una
violacion al principio del juez natural, pues se trataba de la creacién de
un tribunal ad-hoc, constituido con posterioridad a los hechos
(Bassiouni, 2002; Bassiouni, 1999; Bassiouni, 1999a).

12.§i bien también hubo tribunales en las zonas ocupadas por Francia, Inglaterra, la
Unién Soviética y los Estados Unidos, es poco lo que conocemos de ellos, con la
excepcion de los juicios adelantados por el gobierno de los Estados Unidos contra
los abogados y jueces y contra los médicos del periodo nazi. Para el caso de los
abogados ver Muller, 1991.
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De acuerdo con Bassiouni, la tipificacién de los delitos por la Carta del
TMI presentaba problemas legales complejos. Se trataba de combinar
los principios del derecho internacional con los principios basicos del
derecho penal liberal, pues no se podia dar la impresiéon de que se
estaba aplicando una justicia retroactiva o de que se trataba de una
justicia de vencedores, al tiempo que se intentaba prevenir la comision
de actos similares en el futuro. Los aliados creyeron solucionar estos
problemas tratando los crimenes de lesa humanidad como una
extension de la jurisdiccion sobre los crimenes de guerra, por ello en la
Carta se establecen dentro de la jurisdiccion del tribunal los crimenes
de guerra y el crimen de agresion, asi como los ctimenes de lesa
humanidad que hubiesen sido cometidos dentro del marco de la
guerra, esto es, con posterioridad a 1939 (Bassiouni, 1999). Pese a
ello, lo cierto es que la creaciéon del TMI y los posteriores juicios de las
zonas ocupadas por las potencias aliadas vulneran diversos principios
del derecho penal liberal, introduciendo de ese modo la discusion
acerca de la relaciéon entre la justicia y la legalidad en situaciones
dificiles (Dworkin, 2006)

Con posterioridad a los juicios de Nuremberg, la justicia internacional
entr6 en un periodo de inactividad que sélo fue alterado con la
creaciéon de los Tribunales Penales Internacionales para la Antigua
Yugoslavia y para Ruanda y con la creaciéon de la Corte Penal
Internacional en 1998. Pero en las zonas ocupadas y en paises como
Alemania e Israel hubo procesos nacionales en contra de los nazis, lo
que hacia pensar que la justicia nacional iba a ser el modelo dominante
del futuro. El fracaso de los juzgamientos en Argentina, Chile,
Uruguay y Brasil mostré que las alternativas no estaban dentro de un
marco exclusivamente penal y que era necesario buscar otros modelos
que garantizaran justicia, democracia y paz (Arthur, 2009).

Un tercer modelo se caracteriza por la exclusion de la justicia penal y
su reemplazo por mecanismos de construccion colectiva de la verdad.
El caso paradigmatico de este modelo es la Comisién de la Verdad y la
Reconciliacion de Surifrica, en donde se creé una comisién de la
verdad que tenfa como funcién escuchar a los responsables de las
graves violaciones y determinar, segun el caso, si la persona merecia
ser juzgada penalmente. En el caso surafricano se privilegi6 la verdad
y la reconciliacién por encima de la justicia penal, dando asi lugar a un
debate entre estos dos modelos de intervencion en caso de transicion.
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James L. Gibson estudia la cuestién aportando evidencia empirica y un
analisis tedrico con respecto al concepto de reconciliacién. Para
Gibson se ha creado la idea de que las Comisiones de la Verdad
contribuyen a la reconciliacion pues ayudan a comprender el pasado y
acercan a aquellos que fueron enemigos en el viejo régimen. En su
analisis Gibson encuentra que quienes aceptan la verdad acerca de lo
que paso tienen mas probabilidades de tener actitudes reconciliadoras.
Ademas, muestra cémo la reconciliacién se obtiene en aquellos
lugares, para el caso de Surafrica, en los que ha habido contactos
interraciales (Gibson, 2004). Posteriormente, el autor muestra como la
verdad ha contribuido a lograr un cierto nivel de reconciliacién y
destaca como algunas afirmaciones acerca de los peligros de las
amnistias y de los modelos de justicia transicional no son aplicables de
manera general al caso surafricano. En todo caso, deben tenerse en
cuenta los limites del analisis de Gibson y la imposibilidad de
generalizarlo para contextos culturales y legales diferentes (Gibson,
2004a; Gibson, 2005).

Un cuarto modelo surge después de las criticas hechas al modelo de
comisiones de la verdad y se caracteriza por la existencia de un marco
de derecho internacional que hace obligatorio el juzgamiento de los
crimenes de derecho penal internacional, y que impide que los Estados
desarrollen politicas de perdén y olvido. Por tanto, se hace una
combinacién entre justicia penal y construccion de la memoria a través
de Comisiones de la Verdad y de la Reconciliacién. En algunos
lugares, en particular en Africa, el tema de la justicia penal es
complementado con sistemas autdctonos de justicia, como las cortes
Gacaca en Ruanda,” o con mecanismos vernaculos de construccion de
la memoria (Milton, 2007; Naidu, 2004; Bell, 2008).

Instrumentos internacionales como el estatuto de Roma de 1998, la
Convencién contra el Genocidio de 1948, los cuatro Convenios de
Ginebra de 1949 y sus Protocolos Adicionales de 1977, y la
Convenciéon contra la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra
de 1968, entro otros, contienen disposiciones que obligan a los

13 Las cortes Gacaca son unas cortes basadas en una justicia comunitaria. Al finalizar
el conflicto armado en Ruanda y frente a la ineficiencia del Tribunal Internacional
Ad-Hoc para Ruanda y la percepcion de ilegitimidad de los tribunales nacionales,
con jueces tutsis, se acudié a un modelo de justicia que existfa previamente para
causas menotes y que hacia énfasis en la reconciliacién entre victima y victimario. El
gobierno promuevo el uso de las Cortes Gacaca para el juzgamiento de crimenes de
lesa humanidad que no eran juzgados por los otros tribunales. Ver Clark, 2007.
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Estados a sancionar a las personas responsables de la comisiéon de
graves crimenes internacionales. A nivel de la jurisprudencia
interamericana también se encuentran decisiones que declaran
invalidas las leyes de amnistia que beneficien a los autores de graves
violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario. En los casos Barrios Altos vs Persi (14 de marzo de 2001),
La Cantuta (29 de noviembre de 2000) y Anzualdo Castro vs Peri (22 de
septiembre de 2009), Juin Gelman (24 de febrero de 2011) la Corte
Interamericana de Derechos Humanos encontré que las leyes de
amnistia eran violatorias del articulo 2° de la Convencién Americana
de Derechos Humanos y que por tanto carecian de efectos juridicos,
lo que hace imposible que se lleven a cabo politicas de perdén y
olvido, pues ellas por su naturaleza son invalidas.

El periodo actual se caracteriza por la mezcla de modelos. El caso
colombiano es paradigmatico al respecto: combinacién de un modelo
judicial nacional, con construcciéon de la memoria desde arriba y con
amplios espacios de impunidad para los victimarios, todo ello sumado
al ejercicio de la justicia estadounidense que hace posible la extradicion
y castigo en los Estados Unidos de los lideres de los grupos
paramilitares bajo cargos de narcotrafico, pero afectando la bisqueda
de la verdad y la sancién penal por los crimenes de lesa humanidad
cometidos en Colombia. Otros modelos, como el de Timor y Sierra
Leona, utilizan tribunales mixtos con una combinaciéon de jueces
nacionales e internacionales, pero los resultados en materia de sanciéon
de los victimarios o en términos de reparacion a las victimas no son
alentadores.

Es preciso mencionar que la justicia penal es sélo uno de los
mecanismos de justicia en épocas de transiciéon. Teitel incluye dentro
de la cuestion de la justicia a las reparaciones por la via administrativa,
a la construcciéon estatal de la memoria, a la aprobacién de nuevas
constituciones, entre otras medidas (Teitel, 2000). Esto significa que
es preciso tener cuidado en el uso del término justicia cuando se habla
de la justicia transicional, pues al tiempo que puede referirse al trabajo
de la judicatura en la tarea de administrar justicia, también puede
referirse a modalidades no judiciales de mirar al pasado o de
transformacion juridica de las dictaduras (Bassiouni, 2002; Mufioz
Conde, 2009).
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Fletcher et al, en un estudio sobre las dindmicas de la justicia
transicional, sefialan que todos los mecanismos de este tipo de justicia,
los juicios, las comisiones de la verdad, las reparaciones, las politicas
de la memoria, y el cambio institucional, los analisis de seguridad para
vetar a posibles candidatos/as a puestos publicos (vetting), asi como
los mecanismos alternativos, presentan cuestiones acerca de la verdad,
la identidad nacional, la historia, los derechos humanos, las practicas
culturales, y el buen gobierno. Sin embargo, la literatura sobre el tema
cada vez coincide mas en el hecho que no se trata simplemente de
determinar si debe darse un juicio doméstico o un juicio internacional;
o si debe tenerse una comisién de la verdad o un juicio penal; o si se
debe optarse por la justicia tradicional en vez de la justicia estatal; etc.
(Fletcher, 2009). La pregunta mas importante es, ¢cual es el
mecanismo mas beneficioso para personas cuyas vidas han sido
afectadas por la violencia o incluso destruidas por los autores de
graves crimenes? Esto significa que los modelos no pueden aplicarse
de manera descontextualizada y que lo que produjo resultados en un
pais no necesariamente es exitoso en otro contexto.'*

Verdad e Historia

En este trabajo me ocupo de las relaciones entre verdad e historia y el
papel de la verdad judicial como mecanismo de justicia transicional.
Desde diversos ambitos, y de ello me ocuparé en el capitulo
correspondiente, se establece una relacion entre verdad e historia.
Judith Skhlar, Carlo Ginzburg y Mark Osiel analizan el papel y el valor
de la verdad judicial como mecanismo de justicia transicional
(Skhlar,1986; Ginzburg 1993; Osiel, 2001) y su relacion con la historia.

14La justicia transicional es vista como una utopfa realizable, pues permite a las
sociedades movilizarse y actuar, pese a la existencia de los multiples desafios que
enfrentan los Estados fragiles o en situaciones de fragilidad. De acuerdo con el
informe de la ONU sobre el Estado de Derecho y la justicia en momentos de
transicion: “...la tarea de ayudar a sociedades desgarradas por la guerra a restablecer
el Estado de Derecho y superar abusos pasados cometidos a gran escala, todo ello
dentro de un contexto marcado por unas instituciones devastadas y unos recursos
agotados, y con una seguridad debilitada y una poblacién traumatizada y dividida, es
dificil cuando no abrumadora. Para llevarla a cabo es preciso prestar atencion a
multiples deficiencias, entre ellas las relativas a la falta de voluntad politica para
introducir reformas, de independencia institucional en la administracién de justicia,
de capacidad técnica en el pafs, de recursos materiales y financieros, de confianza de
los ciudadanos en el gobierno, de respeto de los derechos humanos por los poderes
publicos y, mas en general, de paz y de seguridad” (ONU, 2004).
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Otro autor que destaca en la discusion en Paul Ricoeur, quien opina
que el juez y el historiador aspiran a situarse como terceros imparciales
en el juicio sobre el pasado.

Para el historiador italiano Carlo Ginzburg, lo propio de los
historiadores es valerse de los contextos para hacer conjeturas, en el
caso del juez el contexto le sirve para descubrir en ellos circunstancias
atenuantes o eximentes de la responsabilidad. FEl juez utiliza las
contradicciones como obstaculos sin mayor importancia, en tanto el
historiador las utiliza para someter a critica la evidencia restante
(Ginzburg, 1993). Esta es un vision limitada del trabajo del juez, y por
la presentacién que Ginzburg hace de su propio trabajo de historiador
es facilmente perceptible que no hay mayores diferencias en la forma
en la que se aproximan uno y otro al trabajo que realizan."

La verdad judicial supone una labor de investigacion, pero sobre todo
de confrontaciéon entre las partes, cada una exhibiendo su propio
relato e intentando imponerlo, todo ello dentro de las reglas del juego.
El cumplimiento del procedimiento es el que determina si se ha dado
o no un relato valido dentro del proceso judicial. El juez tiene la
obligacién de buscar la verdad de lo acaecido, pero mediatizado por el
proceso.

En el caso de la historia la cuestién es diferente. El historiador debe
tener en cuenta las diferentes fuentes y debe buscar una verdad
substancial. Es cierto que hay métodos validados de encontrar la
verdad, pero es solo aquella que genera consenso la que puede ser
denominada verdad histérica. En consecuencia, la oposiciéon entre
una y otra esta dada también por la idea del consenso (verdad
histérica) o la de imposicién autoritativa (verdad judicial).

En el capitulo 2 me ocuparé de hacer un analisis del concepto de
verdad, pero quiero destacar que debe poderse sefialar una diferencia
entre el juez y el historiador. El juicio del juez es definitivo en tanto
adjudica un caso, sin que afecte ese caracter el hecho que otro juez de
una instancia superior invalide el juicio inicial. En todo caso, una vez
que un caso adquiere la condicién de cosa juzgada el juicio es
definitivo y el relato que se asume como verdad es también definitivo.
Esto es asi porque la definitividad de un relato no es lo mismo que su

infalibilidad.

15 Sobre este punto ver también Paterson, 1996.
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El juicio del historiador es, por el contrario, provisional pues puede ser
modificado segun las nuevas evidencias —como en la accién de
revisiéon- o por medio de nuevas interpretaciones. Sin embargo el
rasgo mas importante es que el historiador carece de la autoridad para
imponer su juicio sobre los hechos, debe aportar elementos de
conviccién, pues son estos los que determinan que haya consenso
alrededor de sus interpretaciones. En el caso del juez dicha autoridad
viene dada institucionalmente.

La verdad —judicial y no judicial- contribuye a la memoria. Por tanto
esa memoria estd determinada por aquello que es memorable y la
justicia en esto juega un papel muy importante. Al lado de esto se
ubica la discusion sobre la relacion entre la memoria y la historia y la
unién entre estos dos campos. Para algunos autores, siguiendo de
manera muy dogmatica la obra de Maurice Halbwachs, la memoria
solo puede ser colectiva y por tanto la idea de una memoria histérica
es problematica (Bergalli, 2010).  Otros autores cuestionan la
concepcion de Halbwachs pues consideran que la memoria es
individual y no tiene por qué perderse en un colectivo, en tanto otros
destacan el caracter de fuente de la historia que tiene la memoria y de
correccion de esta que tiene la historia (Halbwachs, 2004; Aguilar,
2008). Sobre estos temas me ocupo en los capitulo 2 y 3.

El caso de Colombia

En el afio 2005, como consecuencia de la desmovilizacion de los
grupos paramilitares, en Colombia se comenzé a hablar de justicia
transicional y surgieron los primeros analisis sobre el tema.

Segun Rodrigo Uprimny, los dilemas de la justicia transicional se
intensifican en casos como el colombiano, en el cual se da una justicia
transicional sin transicion. Como lo sefiala este autor, “se trataria, en
el mejor de los casos, de una justicia transicional y una paz
fragmentarias, pues no aparecen en el orden del dia negociaciones con
los demas actores alzados en armas que puedan poner fin a la guerra,
la cual podria al contrario tender a su agudizaciéon en el futuro
cercano” (Uprimny, 2006: 14). Pese a ello, en la obra de Uprimny se
defiende la posibilidad de que haya una justicia transicional en medio
de las negociaciones de paz, sin quedar muy claro si los objetivos de
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este modelo apuntarfan a garantizar la paz negativa (eliminacién de la
violencia) o la paz positiva (construccion de la paz).

Sin embargo, los criticos al discurso de la justicia transicional llamaban
la atencién sobre la posibilidad de que se dieran abusos, esto es, usos
manipuladores del lenguaje de la justicia transicional, por oposicién a
usos democraticos:

El primero consiste en el uso del discurso de la justicia
transicional, y en particular de los derechos de las victimas, con
el principal propésito de ocultar la impunidad. Se trata de un
uso manipulador, en la medida en que adopta el lenguaje de la
justicia transicional como un instrumento meramente retorico,
a través del cual no se realiza ninguna transformacién material
o practica, pero si se obtiene un importante efecto simbolico.
Este efecto simbdlico consiste en la legitimacién de las
férmulas para enfrentar un pasado de atrocidades que resultan
de las dinamicas politicas de las negociaciones de paz, y que
por lo general tienen como fin la impunidad, por ser el
camino mas facil para lograr una paz negociada. Dichas
térmulas son disefiadas y acordadas haciendo caso omiso de
los derechos de las victimas y, como tal, son enteramente
moldeadas por la politica. Sin embargo, cuando se presentan
como mecanismos de justicia transicional, aparecen como si
estuvieran limitadas por e incluso sometidas a los estandares
juridicos que contienen esos derechos (Uprimny y Saffon,
2008: 12).

Pero Uprimny y Saffon reconocen también un uso democratico del
lenguaje de la justicia transicional (Uprimny y Saffon, 2008). Ese uso
supone que las organizaciones y la ciudadania reclamen la triada de la
justicia transicional, esto es, la verdad, la justicia y la reparacién. Por
ello consideran que es importante evitar los abusos del lenguaje de la
justicia transicional para que se puedan lograr aquellos objetivos. En
Colombia en los ultimos afios se ha fortalecido el primer uso, pues una
serie de medidas, que permiten la impunidad de los autores de
crimenes de guerra y de crimenes de lesa humanidad —como el marco
juridico para la paz-, se presentan como mecanismos de justicia
transicional y de esa manera se justifica la reducciéon de estandares en
materia de debido proceso y de proteccion de los derechos de las
victimas.  Existe una ambigiiedad en el término que permite
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precisamente que se den los usos manipuladores del lenguaje de la
justicia transicional (Uprimny y Saffon, 2005; Orozco, 2009) .

El caso colombiano presenta diferencias con respecto a la experiencia
en otros paises: en primer lugar, no se intentaba salir de un gobierno
autoritario sino de un conflicto armado, con lo que los mecanismos de
justicia transicional resultaban extrafios para lo que se queria hacer en
el pafs; en segundo lugar, no podiamos hablar de una transiciéon en
sentido estricto, pues se continuaba con el conflicto y en muchas
zonas los grupos paramilitares se reconvirtieron en lo que el gobierno
denominé Bandas Criminales emergentes, mejor conocidas como
Bacrim 'y que otros llaman grupos neo-paramilitares, en tanto
conservan estructuras semejantes y el mismo dominio territorial
(Garzoén, 2008; Garzon et al, 2013); en tercer lugar, la desmovilizacién
de los grupos paramilitares no resultaba muy clara y no se explicaba
con suficiencia las razones por las cuales habian decidido abandonar el
conflicto, teniendo en cuenta que las condiciones que los llevaron al
mismo aun persistian. En algunos casos, incluso, se comprobé que la
desmovilizacién era falsa y en otros que los grupos paramilitares
habian vendido su franquicia a grupos de narcotraficantes para que se
beneficiaran de los mecanismos de reducciéon de pena que prevefan las
leyes que creaban la justicia transicional en Colombia.

En los procesos de paz de la década del noventa no se dio ninguna
discusién sobre los derechos de las victimas del conflicto armado. La
categoria de delito politico y de delincuente politico exclufa la
conversacion sobre ellas, pues en este caso los desmovilizados eran
presentados como las tnicas victimas del conflicto y por tanto como
quienes tenfan la legitimidad para hablar del lenguaje de las victimas. '

Estos procesos de paz que se llevaban a cabo sin contar con las
victimas llegaron a su fin en Colombia con la desmovilizacion del
2005, pues en esa ocasion la labor de las organizaciones de derechos
humanos fue la de destacar la amplia victimizacién existente en el pais
y por tanto la necesidad de que el proceso tuviera en cuenta a las
victimas y a sus derechos.

16 Por delito politico entiendo el delito cometido con motivaciones politicas y con el
fin de producir un cambio en la estructura del Estado o en el gobierno. Existen
diversas teorfas sobre la naturaleza del delito politico. De este tema me ocupo en el
capitulo 3 de este texto.
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Tradicionalmente la victima tenfa su lugar dentro del proceso penal.
Por ello, en los procesos anteriores no habia preocupacién por
desarrollar una politica publica en beneficio de las victimas de
violaciones a los derechos humanos, pues existia la posibilidad de que
se abriera un proceso penal contra los autores de actos de barbarie —
excluidos del delito politico- y que en el correspondiente proceso se
persiguieran las indemnizaciones correspondientes, quedando las otras
formas de reparacién (simbolica, colectiva, rehabilitacion, garantfas de
no repeticién) por fuera de cualquier tipo de protecciéon o de politica

publica.

El proceso de desmovilizaciéon de los grupos paramilitares introdujo
una novedad a la forma en la que se desarrollaban los procesos de paz
en Colombia. Por primera vez se mencionan a las victimas como
parte de la discusiéon y por primera vez se discute sobre sus derechos.
Este es un proceso que comenzé en el afio 1997 con la expedicion de
diversas normas que apuntaban a la proteccion y a la indemnizacion de
las victimas de desplazamiento forzado.

Asi, la ley 387 de julio 1997 adopta una serie de medidas para la
prevencion del desplazamiento forzado y para la atencion a las
victimas. Posteriormente, la ley 418 de diciembre de 1997 incluye una
serie de disposiciones para atender a la poblacién menor de 18 afios y
define a las victimas de la violencia politica como “aquellas personas
de la poblacién civil que sufran perjuicios en su vida o grave deterioro
en su integridad personal o en sus bienes, por razén de atentados
terroristas, combates, secuestros, ataques y masacres en el marco del
conflicto armado interno; se avanza en el reconocimiento de la
condicion de victima de diferentes hechos victimizantes, en el marco
del conflicto armado” (Gaviria, 2014).

Posteriormente se dictan otras disposiciones como la ley 975 de 2005
que garantiza los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion, la que es complementada por el decreto reglamentario
1290 de 2008, que establece un programa de reparacion individual por
via administrativa, modelo que se basa en la ausencia de
reconocimiento de responsabilidad por parte del Estado y que por ello
ha sido objeto de criticas.

Pese a ello en junio de 2011 el Congreso de la Republica aprobé la ley
1448 de 2011, conocida como Ley de Victimas y de Restitucion de
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Tierras, en la cual se establece un programa ambicioso de reparaciones
—que va mas alla de la mera indemnizacion- y que crea una serie de
instituciones —como la Unidad de Victimas- para alcanzar los objetivos
de la ley, pero conservando las caracteristicas del decreto 1290 de
2008, esto es la ausencia del reconocimiento de la existencia de
responsabilidad estatal."”

Es gracias a las diferentes decisiones de la Corte Constitucional que las
victimas van siendo poco a poco incluidas en el lenguaje de la
transicion y en las politicas publicas del Estado colombiano que
buscan una transformacion juridica del pasado. Un hito fundamental
en este desarrollo es la sentencia T-025 de 2004, por medio de la cual
la Corte declara la existencia de un estado de cosas inconstitucional en
la atencién a la poblacion desplazada y obliga al Estado a tomar
medidas para eliminar su situacién de vulnerabilidad. La Corte afirmoé
en esta sentencia:

En razén de esta multiplicidad de derechos constitucionales
afectados por el desplazamiento, y atendiendo a las aludidas
circunstancias de especial debilidad, vulnerabilidad e
indefension en la que se encuentran los desplazados, la
jurisprudencia constitucional ha resaltado que éstos tienen, en
términos generales, un derecho a recibir en forma urgente un
trato preferente por parte del Estado. Este derecho al trato
preferente constituye, en términos de la Corte, el “punto de
apoyo para proteger a quienes se hallan en situacion de
indefension por el desplazamiento forzado interno”, y debe
caracterizarse, ante todo, por la prontitud en la atencién a las
necesidades de estas personas, ya que “de otra manera se
estarfa permitiendo que la vulneracion de derechos
fundamentales se perpetuara, y en muchas situaciones, se
agravara (...).

El patréon de violacion de los derechos de la poblacion
desplazada ha persistido en el tiempo, sin que las autoridades
competentes hayan adoptado los correctivos suficientes para

17En el decreto 1290 de 2008 como en la ley 1448 de 2011 se afirma que el Estado
responde de manera solidaria con las victimas. Cuando el patrimonio del victimario
es insuficiente para indemnizar a las victimas, el Estado colombiano, a través de la
Unidad de Victimas, como resultado de un acto de generosidad inexplicable decide
solidarizarse con ellas y cubrir la indemnizaciéon que esta legalmente a cargo de otros.
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superar esas violaciones, y sin que las soluciones puntuales
ordenadas por la Corte frente a las violaciones detectadas en
las sentencias dictadas hasta el momento, hayan contribuido a
impedir la reincidencia de las autoridades demandadas en
tutela. Inclusive, se ha llegado a agravar la situaciéon de
afectacion de los derechos de la poblacion desplazada ante la
exigencia impuesta por algunos funcionarios de la
interposicion de acciones de tutela como requisito previo para
que las autoridades encargadas de su atencién cumplan con sus
deberes de proteccion (...)

Varios elementos confirman la existencia de un estado de
cosas inconstitucional respecto de la situacién de la poblacion
internamente desplazada. En primer lugar, la gravedad de la
situacioén de vulneracién de derechos que enfrenta la poblacion
desplazada fue expresamente reconocida por el mismo
legislador al definir la condiciéon de desplazado, y resaltar la
violaciéon masiva de mdltiples derechos. En segundo lugar,
otro elemento que confirma la existencia de un estado de cosas
inconstitucional en materia de desplazamiento forzado, es el
elevado volumen de acciones de tutela presentadas por los
desplazados para obtener las distintas ayudas y el incremento
de las mismas. En tercer lugar, los procesos acumulados en la
presente accion de tutela, confirma ese estado de cosas
inconstitucional y sefialan que la vulneraciéon de los derechos
afecta a buena parte de la poblacién desplazada, en multiples
lugares del territorio nacional y que las autoridades han
omitido adoptar los correctivos requeridos. En cuarto lugar, la
continuacion de la vulneracion de tales derechos no es
imputable a una unica entidad. En quinto lugar, la vulneracién
de los derechos de los desplazados reposa en factores
estructurales enunciados en el apartado 6 de esta providencia
dentro de los cuales se destaca la falta de correspondencia
entre lo que dicen las normas y los medios para cumplirlas,
aspecto que adquiere una especial dimensién cuando se mira la
insuficiencia de recursos dada la evolucién del problema de
desplazamiento y se aprecia la magnitud del problema frente a
la capacidad institucional para responder oportuna 'y
eficazmente a él. En conclusion, la Corte declarara
formalmente la existencia de un estado de cosas
inconstitucional relativo a las condiciones de vida de la
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poblacién internamente desplazada. Por ello, tanto las
autoridades nacionales como las territoriales, dentro de la
o6rbita de sus competencias, habran de adoptar los correctivos
que permitan superar tal estado de cosas.

El proceso de desmovilizacién de los paramilitares permite, conforme
a la ley 975 de 2005, que dentro del proceso penal de justicia y paz se
resuelvan en un incidente de reparaciéon todos los reclamos de las
victimas. Al mismo tiempo, se dispone en esta ley que la Comision
Nacional de Reparacién y Reconciliacion — desaparecida en 2011-
desarrolle un programa de reparaciones colectivas e individuales para
las victimas de un conflicto armado. Conforme a la ley 1448 de 2011
la reparacion administrativa esta a cargo de la Unidad de Victimas y la
restitucion de tierras a cargo de la Unidad de Tierras, esta dltima
adscrita al Ministerio de Agricultura. De esta manera se busca
promover la reparaciéon administrativa, sin que ello suponga que las
victimas vean vedado su acceso a la reparacién judicial.®

Hoy en dia es imposible pensar en un modelo de justicia transicional,
también en Colombia, sin que se reconozcan los derechos de las
victimas, pues la jurisprudencia internacional reconoce la importancia
de estos derechos y exige a los Estados, como condicién para la
validez de sus medidas, que se protejan sus derechos a la verdad, a la
memoria y a la reparaciéon. Este es uno de los temas centrales de
discusiéon en todo modelo de transicion a la paz. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos ratificé en el caso de El
Mozote (2012) la obligacién del Estado de investigar y sancionar a los
responsables de graves violaciones a los derechos humanos. Sin
embargo en la opinién razonada del Juez Diego Garcia Sayan se
afirma la necesidad de hacer un balance entre los reclamos de la
justicia penal y los de la paz cuando se trate de transiciones desde un
conflicto armado. Afirma el juez Garcia Sayan:

26. En cuanto al elemento justicia, el deber juridico del Estado
de investigar y sancionar las mas graves violaciones de los
derechos humanos es - como lo ha dicho reiteradas veces la
Corte - una obligacién de medio y forma parte del deber de

18 Mientras la reparacion administrativa tiene un valor de 15 millones de pesos, el
monto de la reparacién judicial es indeterminado y depende del juez de la causa. Se
aspira por parte del Gobierno Nacional a que la agilidad y eficiencia de la reparacion
sea un incentivo para que las victimas prefieran la indemnizacién administrativa.
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garantia estipulado en la Convencién. Por medio de éste, los
Estados deben poner a disposicion de las victimas los
remedios adecuados para hacer efectivos sus derechos. Sin
embargo, un conflicto armado y la solucién negociada del
mismo abren varios interrogantes y plantea enormes exigencias
juridicas y éticas en la busqueda de la armonizacién entre
justicia penal y paz negociada.

27. Esta armonizaciéon debe hacerse a través de un juicio de
ponderacién de estos derechos en el marco propio de una
justicia transicional. En este sentido pueden plantearse, por
cierto, particularidades y especificidades de procesamiento de
estas obligaciones en el contexto de una paz negociada. Por
ello, los Estados deben ponderar en este tipo de circunstancias
el efecto de la justicia penal tanto sobre los derechos de las
victimas como sobre la necesidad de terminar el conflicto.
Pero, para ser validas en el derecho internacional, tendrfan que
atenerse a ciertos estandares basicos orientados a lo que puede
procesarse y concretarse de varias formas, incluyendo el papel
de la verdad y la reparacion.

28. Se puede entender que este deber estatal se descompone en
tres elementos. Primero, la actividad orientada a investigar y
esclarecer los hechos. Segundo, la identificaciéon de las
responsabilidades individuales. Tercero, la aplicacion de
sanciones proporcionales a la gravedad de las violaciones. Aun
cuando la aspiraciéon de la justicia penal debe ser efectivizar
satisfactoriamente estos tres ambitos, si se dificulta la
concrecion de la  sancién penal, los otros componentes no
deberian verse afectados o diferidos.

29. El derecho de las victimas y de las sociedades de acceder a
la verdad de lo ocurrido adquiere un peso especial que debe
considerarse en un adecuado ejercicio de ponderacion para
delinear las especificidades de la justicia de tal forma que no
sea antagénica con la  justicia transicional requerida en
procesos de pacificacion y reconciliaciéon. En ese contexto, se
pueden disefiar pautas especificas para el tratamiento de los
responsables de las mas graves violaciones abriendo el
camino, por ejemplo, de priorizar los casos mas graves como
ruta de manejo de una problematica en la que podrian ser, en
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teorfa, muchos miles los procesados y atender los casos de
menor gravedad a través de otros mecanismos.

La memoria como un deber

Uno de los objetivos tradicionales de la justicia transicional es el
establecimiento de un relato histérico de la violencia politica, todo ello

con el fin de combatir la negacién de la existencia de una violencia
sistematica (Leebaw, 2008: 107).

Para el filésofo aleman Jurgen Habermas, enfrentar y recordar el
pasado contribuye a reforzar el compromiso con los valores y las
reformas democraticas. Sin embargo, en otros casos los hallazgos de
los diferentes mecanismos de justicia transicional han sido ignorados,
rechazados o no han sido puestos en conocimiento del publico
(Habermas, 1997). Segin Adorno, en la misma tradicion de la Escuela
de Frankfurt, el proceso aleman de enfrentarse al pasado funcionaba
como una forma de protegerse en contra de las implicaciones morales
del recuerdo tratando las memorias dolorosas como parte de un
complejo de culpa. Para Adorno hablar del pasado no necesariamente
contribuye a luchar contra la impunidad y mas bien puede servir un
proposito opuesto (Adorno, 1986)."

En la discusién sobre la justicia transicional encontramos una
concentraciéon sobre el papel de la justicia, de la verdad y de la
reparacion. En esta trfada se han basado las diferentes politicas dentro
del campo. Sin embargo, se olvida en la teoria, que no en la practica,
un aspecto fundamental como es el de la memoria.”

19 Recientemente el Tribunal Europeo de Derechos Humanos encontré que el
negacionismo era parte del derecho a la libertad de expresion. Ver
http://www.eldiario.es/contrapoder/negacionismo_consagrado_6_448365191.html
Ultima visita 7 de noviembre de 2015.

20 Con frecuencia se habla de la memortia individual, colectiva e historica. Incluso se
desarrolla una disputa alrededor de este concepto de memoria histérica como si
fuera un concepto contradictorio (Bergalli, 2009). En el capitulo correspondiente
nos ocuparemos de los estudios de la memoria como mecanismo de justicia

transicional, por el momento basta con sefialar que se trata de un concepto que
apunta al recuerdo del individuo —memoria individual-; al recuerdo construido y
compartido por el grupo —memoria colectiva-; y al recuerdo que quiere ser historia,
memoria histérica (Aguilar, 2008).
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Una vez la memoria ha entrado en el campo de la justicia transicional
se puede incurrir en un abuso de la misma, pues no siempre se
recuerda en el sentido de contribuir a las causas de las victimas. En
muchas ocasiones el recuerdo apunta a sefalar una herida o un agravio
que debe ser subsanado, un agravio que deber ser castigado, como el
caso del conflicto en la Antigua Yugoslavia (Todorov, 2000; Todorov,
2012). Al mismo tiempo se da una lucha contra el olvido y por el
olvido. Detras de muchos de los gestos de memoria abunda el olvido,
pues la memoria se convierte en el mecanismo de seleccién de aquello
que debemos olvidar. Como lo sefiala Hector Schmucler en el
prologo al libro de Claudia Feld, “la imposibilidad humana de vivir sin
olvidar no deberfa entenderse como un elogio de la amnesia, sino
como condicién para que la memoria persista seleccionando lo que no
debe ser abandonado. La forma mas engafiosa del olvido es la
pretension de que todo estd presente en el mismo tiempo. La
memoria humana no prescinde de la capacidad de elegir” (resaltado
dentro del texto - Schmucler en Feld, 2002, Pp. XII).

En algunos casos como el brasilefio y el colombiano, el olvido es
mucho mas explicito y se desarrollan estrategias de olvido del pasado,
de manera que se dejen de lados las responsabilidades y el
acontecimiento se presente como un hecho neutro. Por ello la
memoria apela al recuerdo de aquello que fue olvidado, pues del
recuerdo depende también la identidad del grupo o, como lo sefala
Booth (20006), se dan comunidades de memoria, pues el relato es uno
del grupo y en la medida en que cuenta o en que da cuenta constituye
al grupo. El olvido reconstituye al grupo, hace que se convierta en otro
grupo diferente al que recuerda. Lo que esto demuestra es que la
memoria requiere gestos para su preservacion, y estos no son
inocentes sino que forman parte de la lucha politica que se da en el
campo de las memorias. Pero esto al mismo tiempo nos indica que el
gesto pudo haber sido otro, que la memoria es contingente, que el
recuerdo y el olvido son dependientes de las luchas de las memorias y
que lo que hoy recordamos y cémo lo recordamos es el resultado de
esas luchas por el poder, las cuales se dan en lo que Claudia Feld ha
denominado “escenarios de la memoria”, esto es, “el espacio en el que
se hace ver y oir a un publico determinado un relato verosimil sobre el
pasado” (Feld, 2002: 5).

Esto supone tener en cuenta las siguientes dimensiones: la dimension
narrativa, para establecer quién cuenta, como y para quién; la
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espectacular, que sefiala la puesta en escena, en donde importan los
lenguajes y los elementos usados en la escenificacion; y la veritativa, en
donde se analiza el descubrimiento de la verdad y en donde importa el
tipo de verdad sobre el pasado y la lucha que se da entre los relatos
que tienen pretension de verdad.

Colombia adopté un modelo de justicia transicional en el que
inicialmente ponia toda la carga de la buisqueda de la verdad y de la
justicia en la justicia penal. Al mismo tiempo, dejaba en sus manos la
determinacion de la reparaciéon que los desmovilizados debian hacer a
sus victimas. En un primer momento, y dado el marco de derecho
penal internacional existente, Colombia hizo una apuesta fuerte por la
justicia penal, o por lo menos eso parecfa.”’  El escenario de la
memoria era el del proceso penal.

No quiero detenerme en las razones por las cuales los Estados estan
obligados a garantizar que no haya impunidad, sino que quiero
destacar el papel que cumple la justicia penal para determinar lo
memorable, esto es, lo que es merecedor de memoria. Como lo
afirma el filésofo espafiol Manuel Reyes Mate, con el acto de recordar
se responde a los reclamos de justicia retributiva de las victimas. Ellas
se sienten reconocidas por el solo hecho que se recuerde su pasado
(Mate, 2011). Pero la memoria también depende de lo que se haya
encontrado en el proceso judicial. El juez, al fijar con sentido de
autoridad lo que pasé, también nos estd indicando lo que debemos

2l Mark Osiel ha discutido la cuestién de la investigacién y juzgamiento de los
autores de graves violaciones a los derechos humanos y la respuesta del Estado con
posterioridad al fin del régimen autoritario. Osiel presenta varias objeciones a la
cuestion del juzgamiento y de la lucha contra la impunidad. Estas son: el derecho y
la justicia penal no son adecuados para tratar con estos hechos; la forma en que lo
hace choca con principios fundamentales del derecho penal liberal, como es el de
legalidad; es dificil trazar una linea entre los victimarios y terceras partes no
culpables, lo que en Colombia se ha llamado la victima gris, para expresar la
ambigiiedad moral de ciertas victimas; el mal es tan radical que la ley es incapaz de
sancionarlo adecuadamente; en algunos casos el subalterno solo obedece una
legalidad perversa, pero en todo caso legal, los mismos objetivos de prevencion y de
reinsercién se alcanzan con otros mecanismos; las elites pueden poner en riesgo al
nuevo régimen si se insiste en la persecuciéon penal; los juicios pueden no ser
imparciales, dadas las presiones para que haya castigo, poniendo en riesgo la calidad
de la nueva democracia; la persecuciéon penal puede generar simpatia por los
perpetradores y no por sus victimas.  Estas son todas cuestiones que deben ser
resueltas durante un proceso de transiciéon y que los Estados no pueden pasar por
alto. Ver Osiel (2000).
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recordar. En esta medida la memoria depende del proceso penal y de
sus hallazgos de la verdad.

Si entendemos que la injusticia es lo primero y que la justicia responde
primero a una injusticia, entonces debemos afirmar que la memoria
también responde a un reclamo de justicia. Pero, icomo saber cual es
ese reclamo? Se podria decir que basta con escuchar a las victimas y
con establecer mecanismos de participaciéon en la produccion de la
memoria. Sin embargo, la mera participacién no parece ser suficiente,
pues ello nos dejarfa solamente en el campo del conocimiento y las
victimas también quieren reconocimiento. Ahora, ese reconocimiento
supone que los perpetradores reconozcan, retornen al lugar simboélico
de la vulneracién y asuman que ello no debié ser.  Pero si no
queremos un reconocimiento cinico, ese reconocimiento debe estar
acompafiado de algun tipo justicia correctiva (Payne, 2009). No basta
con reconocer que son culpables e inmediatamente reconocerles la
posibilidad de no cumplir la pena impuesta, que para delitos graves es
privativa de la libertad. Debe haber algo mas: sanciones penales o por
los menos un proceso de verglienza (shaming) que lleve a los
perpetradores a reconocer el mal causado.

La justicta penal en un proceso de transicion no interpela al
delincuente politico —quien puede ser objeto de amnistias o indultos-,
s6lo se ocupa de quienes han cometidos crimenes de guerra o
crimenes de lesa humanidad. Lo imperdonable permanece
imperdonado, pues el derecho penal nos indica que tales actos deben
ser objeto de sanciéon. Si seguimos a Arendt, el perdén siempre
beneficia a un otro, y ese otro deber ser uno que reconozca que su
acto no debié ser, que se diferencie del acto. Por tanto a quien

realmente se perdona no es al perpetrador sino al otro en el que él o
ella se han convertido (Madrid Gémez-Tagle, 2008).

Cabe recordar la construccion del holocausto como un acto singular y
como un hecho merecedor de memoria. Peter Novick muestra cémo
luego del fin de la Segunda Guerra Mundial el Holocausto no era un
tema de discusiéon en los Estados Unidos y, por tanto, no existian
politicas especificas de memoria y de memorializacién, pues hacerlo
acentuaba la condicién de victimas de los judios sobrevivientes y en
ese momento eso era precisamente lo que se querfa evitar (Novick
2000).  Sin embargo la persecucion penal a Eichmann, que es
analizada por Hannah Arendt (Arendt, 20006), hace que el holocausto
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surja. como un hecho singular y que se activen mecanismos de
memoria para no dejarlo caer en el olvido. De no ser por el caracter
especificamente judio del juicio a Eichmann, al contrario que el
caracter universal del juicio de Nuremberg, el holocausto no se habria
convertido en un tema para la memoria.

Las luchas por la memoria se dan entre diversos actores que reclaman
el reconocimiento y la legitimidad de su palabra y de sus demandas.
Por ello la memoria de los grupos marginados surge con una doble
pretension: la de decir la verdad de su victimizacién y la de reclamar
justicia (Jelin, 2002; Mate, 2003; Mate, 2008).  Pero la memoria
requiere de la historia para no caer en una presentacion unilateral o
distorsionada del sufrimiento de las victimas, por ello la memoria no
puede ser simplemente universal o colectiva, debe también ser
histérica. Sobre el tema se ocupd Reyes Mate en un articulo en el
diario El Pais de Espafia:

Esa memoria es peligrosa, por eso no sorprenden ataques
como los del historiador Tzvetan Todorov en este mismo
periédico a proposito de la memoria argentina. Todorov se
pregunta si una lectura del pasado argentino hecha desde la
memoria de las victimas no atenta contra la verdad y la justicia
de la historia. No hay que olvidar, dice, que las victimas eran
terroristas y que, de haber triunfado, hubieran llenado el pais
de sufrimiento. Al ser ese el contexto de la represion de la
dictadura militar, hay que evitar un lenguaje simplificador
como hablar de victimas y verdugos o buenos y malos.
Hablando asi no hacemos justicia a lo que ocurrié y, para
hacerla, hay que conocer los hechos, tal y como hace la
historia.

¢.)

El historiador, dice Todorov, hace justicia sefialando el
contexto de la violencia, sus antecedentes y consecuencias.
Bienvenidas esas aportaciones que no empequenecen la justicia
de la memoria, que es otra cosa. Lo suyo es someter a juicio la
justicia histérica tan proclive a justificar la producciéon de
victimas por exigencia del guion.

¢.)
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A diferencia de la justicia de la historia, reclamada por
Todorov, y que se sustancia en una explicaciéon de los hechos,
la justicta memorial no puede descansar mientras haya una
injusticia no reparada. Hechos que para la historia estén
debidamente explicados y clasificados, son, sin embargo, casos
abiertos para la memoria porque mientras la injusticia no haya
sido saldada, no se puede hablar de justicia histérica, sin que
valgan moralmente las amnistias o prescripciones por muy
legales que puedan ser (Mate, 2014).

Los capitulos de esta tesis.

En este trabajo pretendo dar respuesta a varias preguntas. La
pregunta central es ¢cudl es el valor de la verdad judicial dentro de la
justicia transicional? Es una pregunta que apunta a establecer una
relacién entre la verdad del proceso judicial, mucho mas formal y
ordinaria, y la verdad que se supone debe surgir de la aplicacion de los
mecanismos de justicia transicional, mucho mas informal y
extraordinaria.

Si bien el paradigma de verdad es el de la Comisién de la Verdad, lo
cierto es que la justicia penal cumple un papel central dentro de la
justicia transicional y, por tanto, su verdad también es relevante para
determinar qué sucedi6 en el pasado y para superarlo. Al lado de esta
pregunta pretendo dar respuesta a dos preguntas mas: ¢Cémo
contribuye la verdad judicial a la memoria? y ¢cudl es la importancia
de la verdad judicial frente a la verdad histéricar?

Para dar respuesta a estas preguntas divido este texto en cinco
capitulos y este capitulo introductorio. En el capitulo final analizo el
proceso de Justicia y Paz en Colombia para mostrar como ocurre en la
practica esa relacion entre verdad judicial y memoria. El desarrollo de
esta tesis se hace entonces de la siguiente manera:

En el capitulo 1, titulado Conflicto y procesos de paz en Colombia
1982 - 2010 hago un relato del caso colombiano y las formas que se
han utilizado en el pasado para lidiar con hechos dolorosos. El
capitulo aborda los diversos procesos de paz y las diversas comisiones
creadas para negociar la paz y para contribuir al proceso de
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construccion de paz. Culmina con el proceso de negociaciéon con las
Autodefensas Unidas de Colombia AUC y los diferentes mecanismos
de transicién que fueron introducidos a partir del afio 2005.

Posteriormente analizo la cuestion de la memoria, del olvido y de la
verdad. En el capitulo 2, titulado Verdad, memoria y olvido en la
justicia transicional, analizo la nocién de memoria, el papel del
recuerdo y la cuestiéon del olvido. También me ocupo de analizar la
cuestion de la verdad, en la medida en que la verdad judicial es la base
de las iniciativas de memoria que se hacen en Colombia, en particular
dentro del proceso de Justicia y Paz.

Como quiera que la verdad judicial tiene lugar dentro del proceso
penal para el caso colombiano, analizo en el capitulo 3 la cuestion de
la Superacion del pasado a través del derecho penal. En este
capitulo muestro los limites de la justicia penal pero también su valor
para hacer frente al pasado. A través de las figuras del delincuente
politico muestro como en el pasado se olvidaban los crimenes de los
rebeldes y se hacia poco uso de la justicia penal. Con el surgimiento
de la justicia penal internacional esto cambia y la verdad del y en el
proceso penal adquiere mas relevancia.

Los procesos de paz en Colombia estaban con frecuencia carentes de
verdad y de proteccion a los derechos de las victimas. En el capitulo 4
muestro los sustitutos de la verdad y de la memoria judicial. En este
capitulo, titulado La memoria histérica y el conflicto colombiano
analizo el trabajo del grupo de memoria histérica de la Comision
Nacional de Reconciliacién y Reparacion CNRR vy su contribucién a la
reconstruccion de la memoria. El hecho de que califiquen la memoria
como histérica nos muestra claramente la intenciéon de diferenciarla de
la memoria judicial o de la memoria oral, por ejemplo. En este
capitulo analizo algunos de los informes del CMH vy sus
contribuciones a la verdad del conflicto.

Finalmente el capitulo 5, titulado Las confesiones judiciales y la
memoria del conflicto, analizo el contexto en el que se producen las
confesiones de los paramilitares y su propio contenido. Supone un
trabajo de analisis del contenido de algunas de las confesiones hechas
por los miembros de las Autodefensas Unidas de Colombia AUC ante
los jueces. En este capitulo quiero dar respuesta a la pregunta
principal acerca del papel de las confesiones judiciales para la
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reconstruccion de la memoria. El texto de Leigh Payne sobre

confesiones de la violencia estatal sirve de referente teérico para mi
trabajo (Payne, 2009).

En la conclusion de la tesis muestro las contribuciones de mi trabajo
a la literatura sobre justicia transicional y al analisis del proceso
colombiano.
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CAPITULO 1. CONFLICTO Y PROCESOS DE PAZ EN
COLOMBIA 1982 - 2010

Introduccion

Colombia tiene una larga experiencia en procesos de paz. Sin
embargo, antes de analizar la experiencia colombiana en esa materia
conviene enmarcar esta discusion en una de resolucién de conflictos,
pues el caso colombiano se mueve entre propuestas de imposicion de
la voluntad del gobierno por la via militar y compromisos entre los
actores por la via de la negociacion de paz.

Un conflicto se puede resolver por cualquiera de las siguientes
formas:*

» Imposicién. El conflicto termina cuando uno de los actores
logra la consecucion total de sus objetivos frente al otro actor,
el cual ve frustrada la obtencién de los suyos. La soluciéon por
la via militar es una forma tipica de solucioén por la imposicion,
pues la derrota militar supone el sometimiento a las
condiciones del vencedor.

» La retirada o el desistimiento. El conflicto termina de esta
manera cuando uno de los actores logra la consecucion total
de sus objetivos frente al otro actor, que abandona la
confrontacién y la defensa de sus reclamaciones. Aqui se logra
el objetivo porque el otro actor abandona sus objetivos. En
algunos casos se logran los objetivos y el actor que los logra se
retira de la confrontacién armada, como fue el caso del grupo
guerrillero Manuel Quintin Lame en Colombia.”> Sin embargo,
en el caso de la retirada se habla mas precisamente del logro de
los objetivos por uno de los actores porque el otro actor se ha
retirado de la contienda.

22 En lo que sigue me baso en Calvo, 2008.

23 El movimiento guerrillero Manuel Quintin Lame fue creado para proteger al
movimiento indigena. Como consecuencia de logro de sus objetivos de proteccién
de los resguardos y por los riesgos que representaba la lucha guerrillera para la
existencia e identidad de las comunidades decidieron retirarse de la lucha armada.
Sélo se re-movilizaron en 1991 para desmovilizarse dentro del marco del proceso de
paz. (Medina, 2003).
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» Conversién o allanamiento.  Un conflicto termina por
conversiéon cuando uno de los actores asume como suyos los
objetivos defendidos por el contrario. En este caso uno de los
objetivos incompatibles desaparece, el actor no se retira ni es
derrotado, sino que sus objetivos cambian por los del otro
actof.

» Compromiso. El conflicto termina por la via del compromiso
cuando se da un intercambio de concesiones entre los actores.
Se hace posible a partir de un conjunto de individualizaciones
diferentes de un mismo objetivo genérico. En este caso los
actores negocian sus objetivos y aceptan reducir sus
pretensiones hasta encontrar un punto de encuentro que
satisfaga a las partes.

Los instrumentos para lograr la solucién de un conflicto también son
variados. El conflicto puede solucionarse por la via militar, por medio
de promesas, por los acuerdos, las advertencias y las amenazas, hasta
llegar a los argumentos. Los instrumentos que se usan son la
negociacion, el dialogo y la argumentaciéon. En el dialogo los actores
presentan sus puntos de vista e intentan convencer al adversario de los
mismos. En la negociaciéon no se trata de convencer sino de acordar,
y supone en muchos casos la cesion de parte de las pretensiones de un
actor para poder alcanzar sus objetivos de mayor importancia.

En el caso colombiano se han dado amplios didlogos entre los actores
del conflicto armado, pero no todos ellos han conducido a
negociaciones de paz. Sin embargo, los procesos exitosos si han sido
el resultado de negociaciones de paz, en donde se renuncié a la
imposiciéon de las posiciones gubernamentales y se aceptaron
compromisos satisfactorios para las dos partes. En lo que sigue
analizo la historia de los didlogos y las negociaciones de paz en
Colombia bajo esta luz, con el fin de mostrar como han determinado
el modelo actual de justicia transicional en el pafs.

En este capitulo quiero estudiar los antecedentes del proceso de
desmovilizacién con los paramilitares, con el fin de mostrar la
tradicién de la cual se apartan y a la cual quieren insertarse. Analizaré
c6mo hemos ido de un modelo de amnistias a uno de justicia penal
consensuada.
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Los procesos de paz entre 1819-1982: El modelo del
perdon y olvido

En un texto editado en el afio 2003 para celebrar los cien anos del fin
de la “Guerra de los Mil Dias” los editores concluyeron que en
Colombia se daba la gran paradoja de que habia un numero similar de
guerras y de procesos de paz (Medina, 2003). O, como lo sefial6
Mauricio Garcfa en su estudio sobre el movimiento de paz en
Colombia, se trata de un pais con un nivel altisimo de violencia
armada y a la vez de un pafs en el cual su sociedad civil tiene un
compromiso elevado con la paz.

Las guerras civiles del siglo XIX enfrentaban a dos partidos politicos
que tenfan muy claras sus incompatibilidades.” La agenda politica del
partido liberal comprendia el reconocimiento de la libre empresa; la
separacion entre iglesia y Estado; y el poder a los estados por encima
del centro administrativo que estaba ubicado en Bogota. El partido
conservador, por el contrario, era un partido que tenfa un fuerte
componente rural; que denigraba de la libre empresa; era
profundamente catélico; y tenfa una fuerte tendencia centralista.

Se trataban de guerras en las cuales el balance militar entre los actores
armados era muy similar y que se desarrollaban con respeto del
derecho de la guerra. ILas violaciones al derecho humanitario eran
escasas y los combatientes se trataban como caballeros.  Las
incompatibilidades entre los grupos armados no alcanzaban a evitar
que se celebraran los acuerdos de paz. Como lo mostré Ivan Orozco,
el marco de negociacién de estas guerras estaba dado por el derecho
humanitario y por tanto los rebeldes eran tratados como si fueran
combatientes conforme al derecho internacional de los conflictos
armados de caracter internacional. Por ello las guerras terminaban

24 Peter Wallensteen ha denominado incompatibilidades a lo que llamarfamos la
agenda sustancial de los procesos de paz, esto es, aquello que los grupos consideran
que deben alcanzar para acceder a hacer la paz, o dicho de otra manera, aquello por
lo cual han estado dispuestos a ir a la guerra y por lo que estarfan dispuestos a hacer
la paz. En todo caso, la agenda substancial de los grupos varfa con el tiempo y es
preciso tener cuidado de no tratarla como un objeto ya definido, pues incluso
durante la negociacion —como parte de los procesos de negociacion horizontal y
vertical- puede estar sujeta a cambios (Wallensteen, 1985; Wallensteen et al, 2000;
Wallensteen, 2009).
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como terminan las guerras interestatales, por medio de acuerdos de
paz. Pero, como lo ha mostrado Valencia Villa, los acuerdos de paz
no terminaban simplemente en las mesas de negociacion, pues las
constituciones politicas trafan consigo nuevos arreglos institucionales
que permitian a los actores tomar parte en el sistema politico. Sin
embargo, debe recordarse que se trataba de un sistema cerrado a las
elites y a los dos partidos en disputa: el liberal y el conservador
(Orozco, 1992; Valencia, 1986; Medina, 2003).

La dltima guerra del siglo XIX inauguré un periodo de paz de casi
cuarenta anos, que fue roto con el estallido de La ilencia en 1948.
Es interesante analizar las razones que llevaron a los combatientes a
firmar los acuerdos de paz. La Guerra de los Mil Dias surgié como
consecuencia del proceso de exclusion generado por la Constitucion
de 1886, un documento marcadamente conservador. En 1899 los
liberales realizaron un alzamiento para derrocar al gobierno
conservador e instaurar un gobierno liberal. Asi, el 18 de octubre de
1899 se dio comienzo a la guerra. Como lo muestra Andrés Restrepo,
la principal razén de la Guerra de los Mil Dias (en realidad duré 1130
dias) fue el espiritu contra-reformador de la Constituciéon de 1886 que
en su “intento de unificacién nacional impuso un régimen de
exclusion politica, de represion cultural y monarguismo religioso; al igual
que el control de la prensa —la famosa Ley de los Caballos- y de la
produccion literaria” (Restrepo, 2003). A favor de la guerra jugd un
entorno internacional favorable que vefa al régimen colombiano como
anacronico y que, por tanto, queria que en Colombia se estableciera un
régimen liberal. Sin embargo la ayuda de Ecuador, Venezuela,
Nicaragua y Guatemala, que tenfan gobiernos liberales, no pas6 de un
apoyo retorico y, por tanto, los liberales no pudieron ganar la guerra.

El conflicto se caracterizé por su alta intensidad, al punto de que un
alto porcentaje de combatientes murieron en los campos de batalla.
De una poblacién de 3.600.000 personas en el pais, en la guerra
murieron 170.000. “A esas batallas fueron colombianos pobres,
campesinos sin tierra, pequefios propietarios y colonos, trabajadores
independientes, artesanos negros e indios, mujeres, nifios y
adolescentes. La concurrencia fue importante, pero no por ello
consciente. Los liberales participaban a nombre de una revolucién no
muy bien comprendida, y los conservadores empujados desde los

pulpitos por sacerdotes irresponsables que llamaban a matar liberales
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en nombre de Dios. Muchos jamas entendieron las razones por las
cuales eran de un bando o de otro” (Restrepo, 2003: 27).

A medida que avanzaba la confrontacion, y dada la intensidad de la
misma, las partes llegaron a un impasse.  Las tropas estaban
desmoralizadas y cansadas, habia dificultades logisticas y de
financiacion, las acciones bélicas eran cada vez mas barbaras y se tenfa
la creciente sensacion de que se iba a afectar la soberania nacional, en
especial en lo que tenfa que ver con Panama, entonces parte de
Colombia (Munera, 2005; Munera, 1998). En diversas partes del pais
se hicieron zonas locales de paz y en otras se establecieron zonas
neutrales para el intercambio de prisioneros, con lo que se iba
humanizando la guerra y se iban haciendo cada vez mas posible los
acuerdos de paz. En otras zonas —como el Sumapaz y las provincias
del Tequendama- se hicieron acuerdos para que la guerrilla no atacara
el comercio ni la agricultura y, a cambio, el gobierno se comprometia a
no enviar tropas.

Hubo intentos de mediacién internacional, en especial por parte del
presidente de Ecuador Eloy Alfaro, pero fueron infructuosos. En
1901 la guerra era extrema y desde el bando liberal se comenzé a
discutir acerca de su inutilidad. Es interesante observar el sentido de
pragmatismo del general Rafael Uribe Uribe en su Proclama a los
Liberales de Colombia:

El objetivo de la apelacion a las armas no es la guerra misma
sino el triunfo...Hemos llegado a un punto en que se impone
la cesacion de la lucha. El Gobierno es impotente para debelar
la revolucién, pero la revolucion es impotente para derrocar al
Gobierno...envainemos los aceros para que el pueblo no diga
que los contendores son cuadrillas de locos, igualmente
ominosas ambas banderas, funestos sus caudillos...(Restrepo,
2003: 29).

El cansancio con la guerra y la evidencia que era imposible derrotar a
los conservadores llevé a los liberales pacifistas a proponer el fin del
enfrentamiento. A las presiones que se hacfan desde todo lado por la
paz, el gobierno respondié con el decreto 933 de 1902 que otorgaba el
indulto a quien entregara las armas, dejando por fuera a los
responsables de delitos comunes y a quienes lideraran expediciones
desde otros pafses. Asi, el 18 de octubre de 1902 se pacta el
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armisticio; el 24 de octubre se firma el tratado de Neerlandia; el 21 de
noviembre se firma el tratado de paz en el buque de guerra Wisconsin,
ofrecido por el comandante de la flota estadounidense en Panama; y el
mismo dia se firmo el tratado de Chinacota. Como consecuencia de la
firma de los tres tratados se convoco a elecciones al Congreso y en
ellas participaron los liberales, con lo que recuperaron la posibilidad de
tomar parte en la vida politica nacional.

¢Por qué llegan los actores a la mesa de negociacion? El darse cuenta
de que la guerra no podria ser ganada pero que tampoco podia
avanzarse en ella llevé a los liberales a reconocer la inutilidad de la
misma. Como lo afirmé Uribe en la cita anterior, la guerra no es un
fin en si misma. Si el fin se puede conseguir de otra manera, entonces
la guerra pierde sentido.

El hecho que se hicieran paces locales y se establecieran zonas
neutrales contribuy6 a que los actores se acercaran y sobre a todo a
eliminar la posibilidad de que se diera el dilema de la seguridad.” Las
paces locales y los acuerdos humanitarios locales permitieron
aumentar la confianza entre las partes y por tanto aceptar que la
dejacion de las armas iba a ser seguida por un respeto por los
acuerdos. Este conflicto muestra que el papel de las terceras partes no
fue tan relevante para el acercamiento de los actores armados. Por el
contrario, el proceso interno de negociaciéon que se dio dentro de los
liberales si contribuyé a que los liberales belicistas, como se les
llamaba, aceptaran dejar las armas. Desde el diario El Nuevo Tiempo
se hacfan llamados y es conocida la consigna de su director, “hay que
atropellar la guerra con la paz” (Restrepo, 2003:30; Villegas, 1979).

2> Fl dilema de la seguridad fue desarrollado por el realismo clasico y adaptado por
Barbara Walter a la situacién de guerra civil (Walter, 1997). De acuerdo con Walter,
en muchos casos cuando un actor armado deja las armas se expone a los ataques del
otro grupo, haciendo que sea imposible que haya un proceso de dejacion de armas.
Para Walter, contrario a lo que sucede con las guerras interestatales, las guerras
civiles rara vez terminan en acuerdos de paz. Entre 1940 y 1995 el 55% de las
guerras interestatales fueron resueltas por la via de las negociaciones, mientras que
s6lo el 20% de las guerras civiles pudieron ser resueltas por la via del didlogo. De
hecho, lo que muestra su analisis es que la mayor parte de los conflictos armados no
internacionales terminan con el exterminio, la expulsiéon, o la derrota del lado
contrario, pero no con acuerdos de paz. Destaca que la intervencién de mediadores
con frecuencia ha conducido a procesos de paz exitosos (Walter, 1997).
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La inutilidad de la guerra, las garantias de seguridad y la existencia de
procesos de negociaciéon horizontal que abogaban dentro de los dos
partidos en contienda por la consecucion de la paz permitieron que las
partes se sentaran en la mesa de negociaciéon. No debe exagerarse el
papel de los Estados Unidos en la firma de los Tratados, pero si es
importante sefialar que el temor a perder Panama y a ver afectada la
soberania nacional fueron elementos importantes para convencer a los
actores armados para hacer la paz. El recuerdo de la Reconquista
Espafiola estaba muy fresco en los combatientes y por tanto no se
queria caer en otra Patria Boba™® la agenda politica de los liberales
apuntaba a la apertura del sistema politico que habia cerrado la
constituciéon de 1886. Con la firma de los tres tratados se logréd esa
apertura deseada, esto es, la participacion de las elites liberales en la
politica nacional. Por ello el modelo adecuado de salida del conflicto
era el acuerdo de paz y la amnistia e indulto para que los lideres
liberales pudieran tomar parte en las elecciones.

Este es un modelo de retirada de uno de los actores armados frente a
la posibilidad de obtener su objetivo de otra manera. Asi, a pesar de
haber sido derrotados en la contienda, los liberales alcanzaron su
objetivo de obtener la apertura del sistema politico.

La Guerra de los Mil Dias fue una guerra lanzada por las elites y en las
que involucraron al pueblo. Al ser una guerra entre elites su
resolucion se dio entre ellas. Dado que se trataba de un conflicto
politico con incompatibilidades muy claras, fue relativamente sencillo
superar el dilema de la seguridad. Se trataba de pactos entre caballeros
y por tanto su cumplimiento estaba garantizado. Los conflictos
sociales que caracterizaron al siglo XX aun no se habfan hecho
evidentes y por ello el control de las masas se hacfa mas sencillo, todo
lo contrario a lo que ocurri6 con La UViolncia, en la que una
confrontacién politica abrié el espacio para que conflictos sociales de
larga duracion encontraran una salida, aunque violenta. Y dado que
quienes negociaban eran los caballeros, los dafios causados al pueblo
(a la chusma como se les llamaba) no eran de importancia y no era

26 Colombia tuvo su primer movimiento de independencia en 1810. Espafia lanzo
una guerra de reconquista que tuvo éxito gracias a la division de los colombianos
alrededor de la cuestion de si el nuevo Estado debia ser federal o central. Una vez
unificadas nuevamente las tropas fue posible derrotar las tropas de Pablo Morillo,
comandante de los ejércitos espafioles. Por ello esta época es conocida como la de la
Patria Boba.
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necesario determinar la verdad de las vulneraciones. En principio se
acudi6 a la via de resolver el conflicto por la imposicién mediante el
recurso a las armas y se acabé utilizando el instrumento del dialogo.

Con el fin de la Guerra de los Mil Dias viene un periodo de relativa paz y
prosperidad. Los conservadores gobiernan desde 1886 hasta 1930,
estableciendo la mas larga hegemonia de la historia de Colombia. En
la década del veinte estallan algunos conflictos sociales y surgen
algunos grupos armados como el de La Quintinada en el Cauca y en
Tolima. Se trata de formas de resistencia que fueron respondidas de
manera violenta desde el Estado. En el afio 1928 la huelga general
decretada por los trabajadores de la United Fruit Company ftue
solucionada mediante el uso de la violencia militar. Este
acontecimiento fue uno de los factores que llevo a los conservadores a
perder las elecciones en 1930 y a dar inicio a un gobierno liberal
dirigido por Enrique Olaya Herrera.

Con el fin de la hegemonia conservadora y el comienzo de la
hegemonia liberal se dio comienzo a una serie de tensiones entre los
dos partidos. Es preciso recordar que el acceso al poder significaba el
acceso a todos los cargos del sector publico, pues no existia una
carrera administrativa en Colombia, y por ello mismo la pérdida del
poder suponia la pérdida de un instrumento importante para el manejo
de las elecciones, dada la tradiciéon clientelista de la politica
colombiana. En el campo los liberales y los conservadores se vefan
con temor y con rencor. El gobierno de Lépez Pumarejo (1934-1938
y 1942-1945) intent6 hacer una reforma agraria y una modernizacion
del Estado colombiano, que él denominé La Revolucion en Marcha. De
esta época es el surgimiento de los primeros cédigos laborales en
Colombia que reconocen algunos derechos a los trabajadores y una
reforma educativa. El gobierno de Lépez enfrenté muchos ataques y
debi6 dejar el poder en 1945. En su reemplazo toma el poder Alberto
Lleras Camargo hasta el ano 1946. Para las elecciones de 1946 los
liberales llegan divididos pese a tener la mayoria de votos. Sus dos
candidatos, Gabriel Turbay y Jorge Eliecer Gaitan, perdieron las
elecciones presidenciales frente a Mariano Ospina Pérez.

Con una agenda populista que atrafa a las masas, Jorge Eliecer Gaitan
se habfa convertido en el candidato liberal para las elecciones de 1950.
Sin embargo, el 9 de abril de 1948 fue asesinado y este crimen liberd
toda la rabia que la gente tenfa en contra del gobierno conservador,
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pero también toda la rabia que los campesinos tenian en contra del
estado de cosas que les tocaba vivir. Durante varios afios (1948-1962)
mas de 200 mil personas fueron asesinadas y un elevado numero de
personas fue desplazado. Son conocidos las diversas formas de
asesinato que se hicieron en este periodo; la violencia en los campos
era incontrolada, la crueldad alcanzaba niveles nunca vistos en la
historia de Colombia. Algunos consideraban que se trataba de una
situaciéon de anomia, en la que las normas sociales no tenfan ningun
poder vinculante (Guzman et al, 2008; Sanchez & Pefiaranda, 1991).

En el campo se crearon guerrillas liberales y guerrillas comunistas para
hacer frente a las fuerzas del gobierno. Por su parte, el gobierno
conservador cre6 la policfa politica denominada Chulavita pues la
mayoria de sus miembros eran de esta vereda del municipio de Boavita
de Boyacd.”" La chulavita se encargaba de ir a los pueblos liberales a
eliminar a opositores al gobierno y asi imponer el control por la
fuerza.  En otras zonas surgieron grupos paramilitares, conocidos
como /os pdjares, que se encargaban de eliminar la oposicion liberal en
las zonas de dominio conservador, como lo eran Caldas y el Valle del
Cauca (Guzman et al, 2008; Sanchez, 2007). Como lo mostré el
estudio de Guzman et al (2008), la violencia estaba presente en la vida
cotidiana de las personas que vivian en el campo, el miedo dominaba
las relaciones sociales y las instituciones del Estado no eran objeto de
confianza.

Las primeras guerrillas liberales y comunistas surgieron como grupos
de autodefensa, no tenfan otra agenda que la de defender su tierra y la
de defenderse en contra de los ataques de la chulavita y de los pdjaros.
Las guerrillas liberales inicialmente obedecian las 6rdenes de los jefes
liberales, pero pronto comenzaron a actuar por su propia cuenta y a
convertirse en ejércitos que intentaban establecer un nuevo orden en
las zonas bajo su dominio. Los conservadores apoyaron la dictadura
de Rojas Pinilla, quien habia tomado el poder con el propésito de
restablecer el orden alterado por /a violencia.

27 La region de Chulavita es una regiéon conservadora que envié cerca de 500
hombres para defender al presidente Ospina Pérez el 9 de abril de 1948.
Posteriormente el gobierno los usé para eliminar a la oposicion liberal, especialmente
en los Llanos, y para combatir a las guerrillas de esta zona. Sus métodos violentos y
crueles los hicieron temidos en toda Colombia.
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Los dialogos se dieron de manera regional y con cada uno de los
grupos armados que se enfrentaban al gobierno. La respuesta fue
variada dependiendo del nivel de organizacion y de la capacidad militar
de cada uno de ellos. En los llanos orientales de Colombia se
encontraban varios grupos de guerrillas liberales.  Estas fueron
abandonadas por los jefes politicos pero ello no supuso el final de la
lucha armada. El gobierno temia el enfrentamiento con una guerrilla
unificada, por lo que envié un emisario para que negociara con estos
grupos una tregua y su posterior desmovilizacion. El gobierno de
Urdaneta (1951 — 1953) rechaz6 la tregua y, desconociendo el caracter
oficial de la gestién de su representante, ordené su arresto y dispuso el
ataque militar a las guerrillas de los llanos. Esto trajo como
consecuencia la agrupaciéon de todas las guerrillas de los llanos bajo un
mando unico, lo que aumento su capacidad de combate. A partir de
1952 pasaron a la ofensiva y estaban en proceso de constituir su
propio gobierno. El 11 de septiembre de 1952 firmaron la “Primera
Ley de los Llanos” que establecia su propio sistema de justicia y
establecia una economia de guerra en la region.

En el gobierno de Rojas Pinilla (1953 — 1957) se dieron dos treguas.
En la primera tregua, se aprob6 una ley de amnistia, con el fin que
todos los miembros de las guerrillas liberales entregaran sus armas y
cesaran la violencia en los campos. La amnistia no ofrecia nada mas
que el perdén a los crimenes cometidos, en especial el delito de
rebelién. Inicialmente se dio una amnistia para los miembros de las
Fuerzas Armadas que habian tomado parte en el intento de golpe de
estado a Lopez Pumarejo en julio de 1944 y a quienes hubieran
tomado parte en acciones armadas durante La olencia, pero
excluyendo a quienes hubieran desertado y combatido a las Fuerzas
Armadas y a quienes fueran responsables de delitos violentos. El
decreto beneficié sobre todo a los oficiales, pues los desertores
pertenecian en su mayoria al cuerpo de suboficiales. De acuerdo con
Afanador, el proposito de la primera amnistia era “preparar el terreno
para futuros dialogos que conducirfan a la amnistia de civiles en 1954,
otorgada a todos los alzados en armas” y “consolidar el apoyo masivo

de los miembros de las fuerzas militares al nuevo régimen” (Afanador,
1993: 32).

Posteriormente, en 1954 el gobierno de Rojas Pinilla comenzé el
proceso para otorgar la amnistia y el indulto a los civiles involucrados
en el conflicto armado. Este proceso se desarrollé en dos etapas: por
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una parte, didlogo y negociacién directa con cada uno de los grupos
armados, con el fin de lograr su desarme, desmovilizaciéon y
reincorporacion a la vida social y econémica de sus regiones. Un afio
después el gobierno les concederia la amnistia o el indulto, segun el
caso. El gobierno anuncié que crearfa una Oficina de Rehabilitacion y
Socorro; que estimularfa una bolsa de empleo y unas oficinas de
rehabilitacion fisica y social y de proteccion materno-infantil; y que
restablecerfa la tenencia de la tierra para que fuera devuelta a sus
legitimos propietarios (Gonzalez, 2004; Gonzalez, 2002).

Los lideres politicos liberales quisieron servir de mediadores entre
gobierno y guerrillas. Los grupos guerrilleros exigfan lo siguiente: el
levantamiento del estado de sitio; amnistia general; libertad para los
presos politicos; indemnizacién por los bienes arrasados por el
ejército; garantizar el retorno de los desplazados a sus tierras; y
facilidades para reintegrarse a la vida civil (Afanador, 1993: 306).
Frente al rechazo del gobierno a sus peticiones, los grupos guerrilleros
de los llanos se unificaron e incluyeron dentro de su agenda la toma
del poder. El gobierno de Rojas Pinilla habia prometido una amnistia
a los grupos guerrilleros que dejaran las armas, pero sin que a ello se
siguiera una transformacion institucional o un reconocimiento a sus
reclamos. El éxito de estos procesos de paz en los Llanos Orientales
fue la forma fragmentada en que se llevé a cabo. Sin embargo no se
dio un verdadero proceso de construccién de paz, pues la violencia
continué asi como los problemas que denunciaban las guerrillas. Se
traté de una paz hecha por el ejéreito, con enganos y muchas veces
por la via de desarmar a los guerrilleros vy exigirles la firma de los
acuerdos de paz estando desarmados y sin posibilidad de exigir nada a
cambio. El ejército acompafié las negociaciones con represion a
través de grupos paramilitares como los chulavitas o los pdjares, por lo
que no sorprende que en muchas regiones el proceso fracasara y las
guerrillas continuaran armadas.

En las otras regiones de Colombia la negociaciéon tuvo unas
caracterfsticas similares. En el Tolima se destaca el uso que de ella
hacia el Partido Comunista, utilizindolo como una maniobra dilatoria
y como una estrategia de la lucha armada. El costo del mantenimiento
de la guerra también hizo que las guerrillas comunistas se
desmovilizaran. Los nuicleos mas radicales de la guerrilla exigfan al
gobierno algunas concesiones a cambio de su desmovilizaciéon. Lo
que pedian las guerrillas comunistas era lo siguiente: retiro inmediato
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de las Fuerzas Armadas del sur del Tolima; desarticulacion de las
bandas laureanistas; libertad de prensa y libertades democraticas y
sindicales; levantamiento del estado de sitio; convocatoria de
elecciones y de una Asamblea Nacional Constituyente; rectificacion de
la politica internacional de Colombia frente a los Estados Unidos;
solucién pacifica de los problemas territoriales del pafs. Frente al
rechazo de su agenda por parte del gobierno nacional, las guerrillas
comunistas se negaron a entregar sus armas y a acogerse a la amnistia,
manifestando que “el pueblo colombiano no esta dispuesto a deponer
las armas para morir de rodillas abandonando su lucha liberadora.
Buscara mas tarde garantizar su influencia politica y sindical en
determinadas regiones, reforzandolas con el apoyo militar del
movimiento de autodefensa” (En Afanador, 1993: 48).

En junio de 1954 el gobierno de Rojas Pinilla expidié un decreto
concediendo la amnistia a los civiles. Esta amnistia era simplemente la
ratificacion de lo ya hecho, pues lo que verdaderamente buscaba era la
creaciéon de mecanismos de créditos para los campesinos para que se
integraran a sus actividades productivas. Sin embargo, como lo sefiala
Afanador, “la desmovilizaciéon y el desarme de la mayoria de las
guerrillas liberales no produjo la cesaciéon de los conflictos armados
porque el ejército se empend en liquidar los nicleos comunistas y
guerrilleros amnistiados mediante la conformacion de guerrillas de pag”
(Afanador, 1993: 53). Se utilizaban los mecanismos para la resolucién
de conflictos pero el conflicto no se resolvia ya que no se llegaba a una
imposicién, a un retiro o desistimiento; a la conversién o al
allanamiento; o al compromiso (Calvo, 2008).

Gustavo Rojas Pinilla es forzado en 1957 a dejar el poder como
consecuencia de las manifestaciones y de las presiones de los partidos
politicos. La Junta Militar encargada de hacer la transicién negoci6 la
paz con las guerrillas que aun no se habian desmovilizado para asi
hacer una transicién pacifica. El partido comunista aceptd la paz
ofrecida por la Junta Militar, pero a cambio exigfa que se restablecieran
las libertades democraticas, se levantara el Estado de Sitio, y se hiciera
una adecuada y pronta reforma agraria, entre otras demandas. Al
mismo tiempo, los partidos liberal y conservador firmaban un acuerdo
de paz en Sitges y Benidorm y se comprometian a un reparto
igualitario del poder, con la exclusién de otros partidos politicos como
el Partido Comunista, la Alianza Nacional Popular ANAPO vy el
Movimiento Revolucionario Liberal MRL.
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Al lado de estos acuerdos la Junta Militar se encargd de crear, con la
anuencia de los partidos politicos, la Comision Nacional Investigadora de las
Causas de la Violencia, que se encargd de negociar con la mayor parte de
los grupos armados. Como consecuencia de su trabajo se firmaron 52
acuerdos de paz con los grupos guerrilleros en todo el pafs y presento
un informe en el que destacaba cuarenta causas de la violencia, pero
enfatizaba que el conflicto se habia originado por una agresion del
partido conservador al partido liberal.

Como se observa en este relato, las negociaciones durante /a 7olencia
fueron el resultado de diversos factores, entre ellos, la relativa
debilidad de algunos grupos guerrilleros, el engano del ejército
nacional y la voluntad de imponer la paz por la fuerza. La violencia
politica fue resuelta con la salida del dictador y con los acuerdos entre
los lideres conservador y liberal. Para hacer la paz una vez terminada
la dictadura, el gobierno creé un mecanismo de negociacion que luego
serfa parte del modelo de negociaciones de paz por muchos afios. En
efecto, el gobierno acudié a una comisién de paz para negociar con los
diferentes grupos armados. Sin embargo, estas negociaciones se
ocupaban solamente de aspectos politicos, pues la reforma agraria, que
era comun en la agenda de muchos grupos guerrilleros, nunca fue
llevada a cabo.” El mecanismo de las paces locales permiti6
negociaciones mucho mas concretas y, en teorfa, una mejor
reincorporacion de los rebeldes. Como premio a la entrega de las
armas, el gobierno concedia una amnistia a quienes habfan formado
parte de las guerrillas.

Esta paz sin concesiones solo tuvo éxito con aquellos grupos que
estaban conectados y, por tanto controlados, por los directorios de los
partidos liberal y conservador. Sin embargo, las guerrillas comunistas
tenfan una agenda que iba mas alld de la mera amnistfa y que apuntaba
a una mayor apertura del sistema politico y a la resoluciéon no sélo del
problema de propiedad sobre la tierra causado con la violencia, sino a
la resolucién del problema del campesinado a través de una verdadera
reforma agraria. La paz entre liberales y conservadores se alcanzé

28 Es cierto que el gobierno expidié una ley de reforma agraria, pero no suponia una
transformacion radical de la propiedad sobre la tierra. Posteriormente crea la
Asociaciéon Nacional de Usuarios Campesinos ANUC para cooptar a los
campesinos, pero lo que logra es la organizaciéon de un movimiento campesino y el
surgimiento de un movimiento indigena (Munera, 1998).
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porque encontraron una manera de solucionar sus incompatibilidades.
Silo que se buscaba era el acceso al poder y a los cargos publicos, la
mejor forma de evitar disputas sobre ello era garantizar el acceso
igualitario a todos los cargos publicos y establecer un sistema de
alternancia en el poder. Practicamente lo que se dio fue una coalicién
partidista que goberné al pafs por 28 afios, hasta que el gobierno de
Virgilio Barco (1986-1990) establecié un sistema de gobierno-
oposicion. El dilema de la seguridad estaba garantizado para los dos
partidos politicos principales, pues el ejército se presentaba como
neutral frente a ellos dos. No ocurrié lo mismo con el Partido
Comunista, pues incluso luego de aceptar la paz, el ejército atacaba a
las guerrillas comunistas con el fin de eliminarlas totalmente. El
acuerdo de paz entre liberales y conservadores solucioné las
incompatibilidades entre estos dos partidos, pero generd una nueva
exclusion politica. No es casual que de militantes de los tres partidos
excluidos — Partido Comunista, ANAPO y MRL- surgieran los grupos
guerrilleros de los afios sesenta y setenta. Sin embargo, como lo
sostuvieron los miembros del M-19 durante los procesos de paz de
Turbay y de Betancur, la amnistfa no era la paz, porque la amnistia es
un instrumento y no una forma de resolucion del conflicto.

El modelo de amnistias se aplicé durante muchos afios, y se entendia
que el proceso de paz se agotaba en la dejacién de las armas y en la
reincorporacion a la vida civil. Sin embargo, uno de los problemas
mas graves para el éxito de cualquier proceso de paz entre 1962 y 1980
fue la falta de garantias para las guerrillas comunistas de que una vez
dejaran las armas su vida iba a ser protegida. Por ello fracasé el
proceso que el ELN inicié en 1974 con la gobernacién de Bolivar,
pues el ejército tenfa mas confianza en su poder militar que en las
posibilidades de un proceso de paz con esta organizaciéon. Esta
primera etapa de negociaciones dejo un modelo de negociaciéon de paz
que se caracterizaba por la creacién de una comisiéon de paz y por la
concesion de una amnistia a cambio de la dejacion de las armas, pero
no habia un verdadero proceso de construccioén de paz que atendiera a
los reclamos de los rebeldes y, sobre todo, que construyera las bases
para un paz duradera.

En el gobierno de Turbay Ayala (1978 — 1982) se intentd derrotar a las
guerrillas por la via de la represion militar, dirigida principalmente
contra grupos como el M-19 que actuaban en la ciudad y que posefan
una alta capacidad de sabotaje y de visibilizacién. La resistencia social
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estaba en aumento y se buscaba que el gobierno se comprometiera
con una mejora en las condiciones de los trabajadores y las
trabajadoras, pues la inflacion hacfa que los salarios fueran
insuficientes para el sostenimiento de la gente. En la segunda parte de
la década del setenta se reactivd la lucha armada con grupos
guerrilleros como el Movimiento 19 de Abril de 1970 M-19, el Ejército
Popular de Liberacion EPL, las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia FARC”y el Ejército de Liberacién Nacional ELN, y con el
surgimiento de nuevos grupos como la Autodefensa Obrera ADO, el
Pedro Leén Arboleda PLA, el Movimiento de Izquierda
Revolucionaria MIR, Patria Libre, y el Partido Revolucionario de los
Trabajadores PRT. Este resurgimiento fue el resultado de la situacién
social colombiana, del recrudecimiento de la represion en contra de la
izquierda democratica, y de las luchas guerrilleras que se daban en
América Central, en especial en Nicaragua.

La represion a la protesta social llevé a que las guerrillas asumieran
como propias las reivindicaciones del movimiento popular y se
establecié de ese modo una relacién inversamente proporcional entre
el apoyo a la guerrilla y el apoyo al movimiento popular. En la medida
en que disminufa el apoyo a los sindicatos y a las organizaciones
sociales, aumentaba el apoyo a la lucha guerrillera. ILa respuesta del
gobierno nacional fue la aplicacién de la doctrina de la seguridad
nacional, que estaba en vigor en América Latina en la década del
setenta, y por tanto una represion generalizada en la que se confundia
a la guerrilla con las organizaciones populares (Pizarro, 1991; Pizarro,
1991). “Esta estrategia de aniquilamiento estimulé la intransigencia y
el militarismo de los grupos guerrilleros” (Afanador, 1993: 69). Se
pretendia resolver el conflicto mediante imposiciones y por lo tanto
sin que hubiera lugar para la negociacion.

Durante el gobierno de Turbay Ayala se dio un incremento de las
violaciones a los derechos humanos. En su informe de 1980 sobre
Colombia, Amnistia Internacional destacaba que existian evidencias de
arrestos arbitrarios y de torturas sistematicas de los presos politicos.
El gobierno imponfa su vision militarista del conflicto y aplicaba el

29 Las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC surgieron como
consecuencia de la conferencia de 1964 entre las guerrillas liberales de Manuel
Marulanda y las comunistas de Jacobo Arenas. En la Séptima Conferencia de mayo
de 1982 decide transformarse en Ejército del Pueblo y sus siglas pasan a ser FARC-
EP. En este texto, por razones de simplicidad, solo uso las siglas FARC.



74

Estatuto de Seguridad que trataba como terrorismo muchas
conductas, incluidas formas legitimas de protesta social, y que asignaba
a la jurisdicciéon militar el conocimiento sobre los delitos contra el
orden constitucional, como eran la rebelién, la sedicion y la asonada.

Con la reactivaciéon de la lucha guerrillera surgieron nuevos grupos
guerrilleros en los afios setenta. Uno de tales grupos era el
Movimiento 19 de Abril de 1970 M-19 que surgié del desencanto con
el fraude electoral del afio 1970 y con la falta de una posicién clara
frente al fraude en la Alianza Nacional Popular ANAPO, que era el
partido de Rojas Pinilla. Las primeras acciones del M-19 eran
mediaticas, como el robo de la espada de Simén Bolivar en la ciudad
de Bogota. Sin embargo, la organizaciéon decidié que si queria hacer
una guerra revolucionaria tenfa que contar con las armas necesarias.
Asi es que planean y ejecutan el hurto el 31 de diciembre de 1978 de
casi cinco mil armas del Cantén Norte, que es una instalaciéon militar
fuertemente custodiada en el norte de Bogota (Villamizar, 1995;
Villamizar, 2002).

La respuesta militar fue de una represion generalizada que trajo como
consecuencia la captura de la mayor parte del M-19 y de su cupula
dirigente, con excepcién de Jaime Bateman Cayon, que permanecié en
libertad. El M-19 respondié a estas acciones con la toma de la
Embajada de la Republica Dominicana en febrero de 1980. Asi el
gobierno se vio forzado a iniciar un proceso de negociacion con esta
guerrilla. Esta obligacion de negociar no tenia precedente, pues era la
primera vez que el gobierno se enfrentaba con una situacion
generalizada de protesta social. El gobierno se vio obligado a admitir
la existencia de grupos guerrilleros —y no simples bandoleros como lo
calificaba-, y sobre todo a reconocer los limites de la solucién militar
como un instrumento y su incapacidad para la imposicién total de sus
objetivos.

Las demandas del M-19 eran simples: la liberacién de todos los presos
politicos en Colombia, que eran aproximadamente 300-Turbay
sostenia que él era el unico preso politico-; el reconocimiento publico
de las violaciones de derechos humanos que ya habia denunciado
Amnistia Internacional; la apertura del sistema politico; reformas
sociales que respondieran a las demandas del movimiento popular; y el
pago de 50 millones de ddlares. Se desconoce qué sucedié en las
negociaciones entre los representantes del M-19 y los del gobierno
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nacional, pero lo cierto es que 61 dias después de la toma el M-19 dejo
la embajada con destino a Cuba y con el pago de un rescate de un
millén de dolares que luego utilizaria para comprar armas para escalar
la guerra (Villamizar, 1995; Villamizar, 2002; Castro Caycedo, 1980).

El gobierno se negd a conceder las demandas del M-19 y respondié
con el modelo de soluciones de paz que habia surgido de la [olencia,
esto es, conceder amnistias a cambio de la dejaciéon de las armas. El
gobierno presenté un proyecto de ley de amnistia que establecia los
siguientes términos: se concedia la amnistia para los responsables de
delitos de rebelion, sediciéon y asonada; se concedia un plazo de 4
meses para que los miembros de los grupos guerrilleros se entregaran
y desarmaran individual o colectivamente y confesaran sus delitos; y si
el gobierno consideraba que la ley producia resultados positivos,
podria extender la amnistia a los miembros de los grupos guerrilleros
que estaban en prision.

Las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC y el M-19
rechazaron la amnistia ofrecida por Turbay, pues consideraba que lo
unico que ofrecia era la desmovilizaciéon como si se tratase de una
guerrilla derrotada.  Estos dos grupos entendfan que la amnistia era
solo una salida del gobierno de Turbay Ayala para apaciguar la
reaccioén nacional e internacional por los reportes por violaciones a los
derechos humanos bajo su gobierno. La amnistia no solo fracasé en
términos politicos, sino también en términos juridicos, pues la Corte
Suprema de Justicia encontré que la ley de amnistia violaba la
Constitucién Nacional de 1886.

El fracaso de la amnistia fue seguida con la creacién de una Comision
de Paz el 6 de noviembre de 1981. Esta comisién tenfa la tarea de
crear los mecanismos juridicos necesarios para lograr el reintegro de
los rebeldes a la vida civil. La Comisién entendia que era necesario
proteger los derechos humanos y realizar las reformas sociales
necesarias para eliminar las condiciones de miseria en las que vivia una
parte de la poblacién colombiana. La comisién consideraba
importante iniciar dialogos directos con el M-19 para iniciar un
proceso de paz. Sin embargo, el gobierno de Turbay rechazoé las
propuestas de la Comisién, pues consideraba que el M-19 no era un
grupo militarmente fuerte y, por tanto, no era necesario llevar a cabo
una negociaciéon de paz con esta organizacion. Asi, el gobierno de
Turbay prefirié optar por intentar derrotar militarmente a los grupos
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guerrilleros, en lugar de iniciar con ellos una negociacion de paz. La
lectura que hacian los dos contrincantes de su balance de fuerzas hacia
que se negaran a dialogar. Los triunfos mediaticos del M-19 le hacian
pensar que podia ganar la guerra por la via militar y, a su vez, el
Ejército pensaba que la guerrilla podia ser derrotada militarmente. El
militarismo de las dos partes hizo asi que fuera imposible llegar a un
acuerdo para sentarse a negociar el conflicto y a construir la paz.

El gobierno de Turbay insistia en la formula militarista y en la oferta
de amnistfa para quienes quisieran dejar las armas. El 19 de febrero de
1982, mediante decreto-ley 474, concedia un periodo de treinta dias a
los grupos que se quisieran entregar y dejar las armas. Todos los
grupos lo rechazaron pues consideraban que el gobierno asumia que
las guerrillas estaban derrotadas, lo que no era el caso (Behar, 1985).
Los grupos guerrilleros no vefan en las ofertas de Turbay sinceros
intentos de alcanzar la paz, sino estrategias para mejorar la imagen
internacional de su gobierno, acusado de graves violaciones a los
derechos humanos

Con el gobierno de Turbay terminaba el modelo de amnistias a
cambio de la desmovilizaciéon de los grupos armados. Desde el punto
de vista del gobierno la agenda de los grupos rebeldes era irrelevante,
pues estaba convencido de su capacidad de derrotarlas militarmente.
Por ello la amnistia aparecia como una gran concesion, pues la opcion
para los grupos armados era aceptarla o verse sometidos a la derrota
militar. Por parte de los grupos guerrilleros se tenfa una vision del
conflicto triunfalista y voluntarista, en especial por parte del M-19, que
consideraba que estaba listo para convertirse en un ejército popular y
para llevar la guerra al campo y as{ derrotar militarmente al ejército
colombiano. Dada esa conviccién de que podria derrotar al ejército, la
amnistia se vefa como una concesién insignificante frente a lo que
podrian conseguir por la via armada. Esta percepcion de la fortaleza
propia y del rival, as{ como la desconfianza frente a la conducta del
ejército una vez los grupos guerrilleros dejaran las armas, esto es, el
dilema de la seguridad, hicieron imposible que se alcanzara la paz con
el gobierno de Turbay. Siempre esta presente la solucién de conflicto
mediante la imposicion, no mediante el compromiso.

El dispositivo que se emple6 para la negociaciéon, la Comision de Paz,
fue de poca utilidad frente a la falta de voluntad del gobierno para
llevar adelante un proceso de paz. Esta falta de voluntad esta
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reflejada en las declaraciones de uno de los miembros de la Comision
de Paz:

La misiéon era estudiar mecanismos de caracter juridico, de
caracter legal que permitieran a los grupos alzados en armas
reintegrarse a la vida civil. ~Nosotros le presentamos al
Presidente Turbay los resultados de nuestro trabajo, pero
desafortunadamente el Doctor Turbay no acepté las
recomendaciones que le hizo la Comisién de Paz, razén por la
cual la Comisiéon en bloque renuncio, renuncia que el Doctor
Turbay nos acepté inmediatamente” (en Arias, 2003: 11).

El mayor problema de la Comisién era que no tenfa caracter
representativo y por tanto el poder de negociacién que tenfa era
minimo. Ademas, paraddjicamente, no contaba con el apoyo del
gobierno nacional y si era algo era solamente un vehiculo de
comunicaciéon de las disposiciones del gobierno nacional a la guerrilla,
lo que obviamente no contribufa a la consecuciéon de la paz en
Colombia. De esta manera, el gobierno nacional y las Fuerzas
Armadas eran los principales saboteadores del proceso de paz. La paz
tenfa un valor meramente retérico, pues se utilizaba con la finalidad de
presentar al gobierno Turbay como si fuese un gobierno
verdaderamente interesado en la paz y en la proteccion de los
derechos humanos.

Procesos de paz 1982-1986: El fin del modelo de las
amnistias y el comienzo de las negociaciones de paz

El fracaso del gobierno de Turbay Ayala para conseguir la paz con el
M-19 fue parte de la campana presidencial del afio 1982. Durante la
campana existfa consenso alrededor de dos temas: la necesidad de
luchar contra la pobreza y la necesidad de encontrar una soluciéon
politica para el conflicto armado. Los candidatos presidenciales por
los dos partidos mayoritarios de Colombia, el liberal y el conservador,
reconocieron las causas sociales del conflicto armado, reconocimiento

que recuerda las tesis de Gurr sobre las razones de la violencia
rebelde.”

30 Ted Gurr estudia las razones para la acciéon colectiva, en especial la rebelion. Este
autor busca elaborar una teorfa que dé cuenta de la violencia politica. Sin embargo,
el analisis de Gurr no parte de un estudio estructural de la violencia politica, sino que
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El candidato conservador Belisario Betancur vencié en las elecciones
de 1982 y fue elegido presidente de Colombia para el periodo 1982 —
1986, gracias, entre otras cosas, a que ofrecfa una solucion dialogada al
conflicto colombiano. Betancur distingufa entre las causas objetivas y
subjetivas de la violencia. Las primeras estaban dadas por la situacion
de pobreza del pais, en tanto las segundas estaban dadas por los
actores armados. Para Betancur, la tarea del gobierno era resolver las
causas de la violencia a través de didlogos con las guerrillas y a través
de politicas publicas que tendieran a la eliminacién de la pobreza en el
pais. Para el nuevo presidente, las guerrillas tenfan una agenda de
transformaciones politicas y sociales que debfan ser analizadas y
recogidas por el Estado, con el fin de dejar sin fundamento a las
guerrillas en su lucha armada.”

Para Betancur, el enfrentamiento armado no era tanto el resultado de
la pobreza como del diseno institucional que dejé el Frente Nacional.
Por ello, desde su punto de vista, el proceso de paz solo podria
comenzar si se hacfan algunas reformas fundamentales al régimen
politico. El gobierno Betancur consideraba que los temas centrales de
la discusion politica que podria conducir a la paz eran los siguientes:

* Institucionalizacién y financiacion de los partidos vy
estatuto y deberes de la oposicion.
* Modernizacion del sistema electoral colombiano.

* Implantacién de la carrera administrativa, del derecho de
informacién, del derecho de acceso libre a los medios de

se trata de un analisis sicologista de por qué los individuos estan descontentos con el
establecimiento politico y qué les conduce a hacer uso de la violencia para alcanzar
sus cometidos. Asf todo parece indicar que el mayor problema para Gurr es la
motivacién sicolégica de los sujetos para pasar a la accién violenta, en lugar de
obtener lo que buscan por medios pacificos. Gurr encuentra que se dan tres etapas
en la comprensiéon de la violencia politica: el desarrollo del descontento, la
politizaciéon de ese descontento, y el paso a la accion violenta en contra de objetivos
que se consideran politicos. Para este autor, la razén principal del descontento de
los individuos es la existencia de una relativa privacién de recursos econdémicos o
politicos. Esto es, la discrepancia entre lo que el individuo recibe y lo que considera
que merece recibir. Gurr afirma que los reclamos de los sujetos no son politicos
sino politizados, esto es, dependen de la existencia de un esquema normativo que le
dé sentido a sus reclamos (Gurr, 1970).

31 Al gobierno de Betancur le preocupaba la pobreza y no la desigualdad. De esta
manera los programas se dirigfan a paliar la pobreza de ciertos sectores, mientras la
brecha entre ricos y pobres segufa aumentando.
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comunicacién y control financiero de las campafias
electorales.

* Apertura de espacios de participaciéon ciudadana,
comunitaria, elecciéon popular de alcaldes, descentralizacién
municipal y departamental.

El gobierno creé el Plan Nacional de Rehabilitacién con el fin de
mejorar las condiciones sociales y econdmicas en aquellas areas
afectadas por la violencia. De este modo creaba las condiciones para
la paz en Colombia. Se buscaba resolver el conflicto mediante el
compromiso, pues a cambio de la renuncia a la lucha armada el
gobierno se hacfa cargo de la soluciéon de las denominadas causas
objetivas de la violencia. Su gobierno era concebido como un
gobierno de paz, incluso en el area internacional participé en la
creacion del grupo de Contadora para cooperar en la consecucion de
la paz en América Central. Asi, siguiendo los pasos del gobierno de
Julio Cesar Turbay, cre6 la Comision de Paz con cuarenta miembros,
en lo que se calific6 como la nacionalizacién de la paz. La Comision
tenfa la tarea de crear las condiciones para la consecucién de un
acuerdo de paz. Inicialmente buscaron un cese al fuego y comenzaron
a desarrollar investigaciones sobre violaciones a los derechos
humanos, especialmente desaparicion forzada y ejecuciones
extrajudiciales, y sobre las actividades del grupo paramilitar
denominado Muerte a Secuestradores MAS.

Sin embargo, pronto se vio que eran muchos los obstaculos para la
paz. El primero que surgié era el relacionado con los costos
econémicos. No habfa suficiente dinero para la eliminacién de la
pobreza, por lo que el peso recay6 ahora en lo que se denominaba las
causas subjetivas de la paz. Los partidos politicos tampoco parecian
interesados en formar parte de la comisiéon de paz y estaban mas
interesados en obtener ventajas clientelistas del gobierno de Betancur.
Todo este proceso hacfa pensar que se trataba de la paz personal de
Betancur, mas que de un proceso de paz que involucrara a todos los
sectores del gobierno y de la sociedad civil.

La comisién era una comisiéon asesora que tenfa la finalidad de
presentar opciones y que estaba ligada logisticamente a lo que
determinara el Ministerio de Gobierno (hoy Ministerio del Interior).
El 23 de septiembre de 1982 se instal6 la comision y en el discurso de
instalaciéon de la misma el presidente sefalé que la tarea de la
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Comisiéon era ‘“adelantar los didlogos y contactos que juzgue
pertinentes con los distintos sectores de la sociedad colombiana, sin
discriminacién ni limitacién alguna, y presentar las alternativas de
accion que estime dignas de estudio por el Ejecutivo, o de las demas
ramas del poder publico, para que los agentes subjetivos de la
subversion puedan incorporarse a la clara normalidad de su patria que
los espera” (En Arias, 2008: 13).

Posteriormente, frente a la afirmaciéon del M-19 de que la Comision
era insuficiente, Betancur designa a tres Altos Comisionados de Paz
que serfan el puente entre el presidente y la comisién de paz. Estos
nombramientos crearon confusion y zozobra entre los miembros de la
comision que acabaron por no entender cual era su papel en las
negociaciones de paz.

En los primeros intentos del proceso de paz con las guerrillas bajo el
gobierno de Betancur observamos algunos puntos de importancia: en
primer lugar, el comportamiento del nuevo presidente en todo
momento se enmarcaba dentro de las llamadas ceremonias de la paz.
La retérica inicial del gobierno buscaba mostrar a los grupos
guerrilleros que su gobierno se distingufa del gobierno anterior y que
existfa una voluntad de alcanzar la paz. Un primer elemento en estas
ceremonias de la paz era la aprobacion de una ley de amnistia sin
condiciones. Para Betancur, las amnistias eran el comienzo del
proceso y una prueba de la buena voluntad del gobierno, recogiendo
de ese modo la reflexion del M-19 acerca del hecho obvio de que la
amnistia no era la paz.”

Sin embargo, los procesos de paz presentan una serie de obstaculos al
nivel de negociacién de las agendas. Uno de estos obstaculos es la
negociacion al interior de las organizaciones. En este caso, dentro del
gobierno estaban los partidarios de la paz y lo que Otto Morales
denominé los enemigos agazapados de la paz, esto, es los
saboteadores (spoilers) del proceso de paz. Dentro del gobierno
Betancur existfa una linea muy clara entre los asesores cercanos de
Betancur, que estaban a favor de la negociaciéon de paz, y los

32 Como ya lo hemos indicado, las amnistias son un instrumento de la negociacion.
Ellas dependen del contexto en el que se den y no pueden ser trasladadas de un pais
a otro, pues pueden ser exitosas en un lugar y fracasar en otro. Bateman tenfa muy
claro que en ocasiones se acudfa a herramientas de las negociaciones de paz como si
fueran la solucién al conflicto.
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comandantes de las Fuerzas Armadas, que estaban en contra del
proceso de paz con el M-19, debido a su odio hacia ese grupo por las
humillaciones que les habian infligido con el hurto de las armas del
Cantén Norte y con la toma de la Embajada de la Republica
Dominicana. La vision del Ejército era claramente bélica y proponia la
derrota militar de las guerrillas. En lugar de procesos de paz, exigian
mayores recursos materiales y juridicos para ganar la guerra. Dentro
de los segundos se exigfa la eliminaciéon del sindrome de la
Procuraduria, pues consideraban que la investigacién por esta oficina,
por las violaciones a los derechos humanos, impedia su cumplimiento
del deber. En dltimas, de lo que se trataba era de no tener que
enfrentar procesos por violaciones a los derechos humanos.

Para las Fuerzas Armadas el reconocimiento politico a las guerrillas
implicaba el reconocimiento de la ilegitimidad del Estado colombiano
y suponia una victoria para el comunismo internacional que, segun las
Fuerzas Armadas, estaban infiltradas en todo el sistema politico
colombiano. En 1982 las Fuerzas Armadas expresaron su opinién de
la siguiente manera: “cualquier proceso de paz esta condenado al
fracaso pues solo intenta que el instrumento militar pierda confianza
en su propia capacidad para enfrentar el problema con éxito...la
tregua habra servido unicamente para el fortalecimiento de la
organizacion guerrillera”. Posteriormente afiade que, “cuando se ha
estado a punto de obtener la victoria militar definitiva sobre los
alzados en armas, la accién de la autoridad politica interviene
transformando  sus  derrotas  en  victorias  de  gran
resonancia...esperamos que ésta sea la ultima amnistia” (Afanador,
1993: 96).

El presidente de la Comisioén renuncié y como consecuencia de ello
los demas miembros de la Comisién lo hicieron para dejar al
presidente en libertad de reintegrar su estrategia de paz segun lo
considerara conveniente. Otto Morales Benitez consideraba que habia
un proceso de sabotaje al proceso de paz y por eso una de las tareas
pendientes del gobierno era la de “combatir contra los enemigos de la
paz y la rehabilitacion, que estan agazapado por fuera y por dentro del
gobierno. Esas fuerzas reaccionarias en otras épocas lucharon, como
hoy, con sutileza contra la paz, y lograron torpedearla. Por ello nunca
hemos salido de ese ambiente de zozobra” (En Arias, 2008: 14).
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La figura de los Altos Comisionados de Paz resulté un poco mas
efectiva que la Comision de Paz. Asi, el 28 de marzo de 1984 se firmé
con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC los acuerdos
de La Uribe. El acuerdo se hizo con el rechazo del entonces
comandante de las Fuerzas Armadas, quien renuncié como protesta
por no optar por la soluciéon militar. Como consecuencia de estos
acuerdos se abri6 un espacio politico a las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC que, junto con otros grupos de la
izquierda colombiana, crearon la Unién Patriética, partido politico que
desde el mismo momento de su creacién fue objeto de persecucion, al
punto de haber desaparecido completamente después de muchos afios
de ataques (Gomez Suarez, 2015).

Dado el éxito aparente de los acuerdos con esa guerrilla, que aun no
habfan comenzado su proceso de desmovilizaciéon y desarme, se crea
la. Comisién Nacional de Verificaciéon para monitorear el
cumplimiento de los acuerdos. Igualmente se crea la Comision
Nacional de Negociacion y Dialogo para establecer acercamientos con
otros grupos guerrilleros interesados en firmar la paz con el gobierno
colombiano. Dadas las renuncias de los diferentes miembros de las
comisiones, por los desacuerdos con el gobierno, se crea una nueva
Comision de Paz, Didlogo y 1V erificacion que reemplaza a las tres
anteriores. Sin embargo los miembros de la Comisiéon renunciaron a
ella y por ello no tuvo éxito alguno en sus gestiones.

El rechazo de las Fuerzas Armadas hizo que se acudiera a formas
privadas de seguridad, mediante la creacién de grupos paramilitares
como el Mowvimiento Muerte a Secuestradores MAS. Comienza as{ una
alianza entre las Fuerzas Armadas y grupos paramilitares muy cercanos
a los barones de la droga de Medellin y del Magdalena Medio
(Ronderos, 2014). A la vez, los grupos guerrilleros no encontraban
garantfas de que una vez depuestas las armas no iban a correr el
mismo riesgo que estaban corriendo los miembros de la UP
asesinados. Asi, la amnistia se dio sin desarme ni movilizacion, debido
a la falta de confianza entre las partes.

En la negociacién con el gobierno Betancur, las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC propusieron una férmula de cese
al fuego, tregua y paz:
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*  Que las negociaciones se lleven a cabo en un territorio
controlado por la guerrilla, preferiblemente en La Uribe
(Meta), para lo cual demandan la desmilitarizaciéon de la
zona.

* Que se permita la transformacién de los grupos
guerrilleros en movimientos agrarios de autodefensas y se
actualice la ley de amnistia.

*  Que las Fuerzas Armadas se comprometan con el proceso
de paz.

*  Que se haga una reforma agraria y que se indemnicen a las
victimas de la violencia en Colombia.

*  Que se establezca una real apertura politica.

*  Que se decrete el cese al fuego.

Como consecuencia de las negociaciones, las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC firmaron un acuerdo con el
gobierno y decretaron un cese unilateral al fuego. A cambio exigfan
un compromiso para que pudieran tomar parte en la discusiéon publica
en el pafs, participar en el proceso electoral y que se promovieran las
reformas necesarias para lograr la apertura del sistema politico y asi
mejorar las condiciones de la democracia en Colombia.

Los principales saboteadores del proceso de paz fueron los militaristas
de cada una de las partes del conflicto. Las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC, que parecian interesadas en un
proceso de paz y que de hecho continuaron dialogando con el
gobierno Betancur hasta el final, no tenfan ninguna intencién de
desmovilizarse, ya que su intencién desde la VII Conferencia en junio
de 1982 era la de convertirse en un Ejército Popular. Sin embargo, el
proceso de paz era visto como una oportunidad politica para buscar
espacios que les permitiera conseguir sus objetivos militares y politicos
y para lograr dejar su condicién de guerrilla marginal en el escenario de
los grupos rebeldes de Colombia. Con el paso de los afos y de los
procesos de paz lograrian sus objetivos, hasta llegar a un tope en el
afio 1998.  Ademids, las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia FARC tenfan una desconfianza frente a los procesos de paz
producto de su experiencia bajo el gobierno de facto del general Rojas
Pinilla y la persecucion de que fueron objeto bajo el gobierno
conservador de Guillermo Ledn Valencia (1962-1960).
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El propio M-19 era reacio a la paz. Insistia en que la amnistia no era la
paz y que eran necesarias una serie de reformas politicas y sociales
para sentarse a negociar. Se hizo uso de una agenda de maximos para
sabotear la negociaciéon con el gobierno. En algunos comunicados
celebraban la amnistia en tanto en otros simplemente la rechazaban.
Lo cierto es que el M-19 se encontraba en su punto mas alto de
aceptacion popular y haciendo su propia transicion a guerrilla rural y a
Ejército del Pueblo. Este proceso interno le llevo a percibir el balance
militar en su favor, por lo que consideraban que aceptar la paz
implicaria aceptar la derrota frente al gobierno colombiano, sobre todo
en un momento en el que crefan que derrotarfan al ejército
colombiano y que el Frente Farabundo Marti triunfaria en El Salvador,
iniciando una ola de victorias revolucionarias en toda América Latina
(Ramirez & Restrepo, 1989; Entrevista Antonio Navarro, 2010;
Entrevista Rosemberg Pabén, 2005). En entrevista de Jaime Bateman
con el periodista Juan Guillermo Rios aquél manifest6: “lo que hay
que entregar no son las armas sino la voluntad de guerra...no vamos a
entregar las armas porque no estamos derrotados”...y luego anoté en
otra entrevista: “la amnistia es un acto unilateral del gobierno — no
pactado con la guerrilla — y no nos acogemos a ella...no nos vamos a
rendir ni nos van a humillar...somos los representantes y la vanguardia
del pueblo colombiano””. Como lo muestra Afanador, el M-19 no
tenfa intenciones de paz, producto de la sobrevaloracion de su
capacidad militar y politica, dado que pensaba que a su llamado la
poblacién colombiana se lanzarfa a una insurreccion general. Bateman
no querfa una solucién impuesta del conflicto. “El militarismo del M-
19 continuaria a lo largo de las conversaciones de paz, incluso en la
semana misma de la firma de su propio acuerdo en agosto de 1984. El
proposito no parecia ser la paz sino la legitimacion de la lucha armada.
El proyecto del presidente —crear un espacio de convivencia civilizada
por medio de reformas politicas y sociales en el que fuera posible la
lucha politica de las fuerzas de oposicion — parecia cada vez mas
irrealizable” (Afanador, 1993: 112).

Y, finalmente, las Fuerzas Armadas se oponian a las negociaciones con
las guerrillas, por considerar que con ello se les atacaba en el momento
en el cual estaban mas cerca de derrotar militarmente a los grupos

3 En Movimiento Jaime Bateman:
http://movimientojaimebatemancayon.blogspot.com/2010/09/jaime-bateman-
habla.html y https://www.youtube.com/watch?v=t70QX_bhaxA . Ultima visita 24
de junio de 2015.
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guerrilleros.  Como consecuencia del asesinato de Rodrigo Lara
Bonilla, ministro de justicia del gobierno Betancur, por parte del cartel
de Medellin, Belisario Betancur adopté una posicion mas dura en el
tema del narcotrafico y en la lucha contra los grupos guerrilleros. Esta
posiciéon dura se vio consolidada con el nombramiento de Miguel
Vega Uribe como ministro de defensa. Vega habia sido comandante
de la Brigada de Institutos Militares bajo el gobierno de Turbay Ayala
y existfan en su contra acusaciones por violaciones a los derechos
humanos.

La posicion de las Fuerzas Armadas iba claramente dirigidas a sabotear
los acuerdos con el M-19 y con las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia FARC, pues consideraban que mientras no hubiera
acuerdos de cese al fuego no habia obligacién de su parte de
abstenerse de desarrollar operaciones militares en las zonas bajo su
control. Agregaban que el cese al fuego sin la entrega de las armas
constitufa un delito de porte ilegal de armas que estaban legalmente
obligadas a combatir. Posteriormente el gobierno nacional nombré
como Ministro de Gobierno a Jaime Castro, quien introdujo la
desmovilizacién y el desarme como condicién de los diadlogos de paz,
condiciones estas que claramente estaban destinadas a hacer fracasar el
proceso de paz. Y finalmente se design6 como ministro de agricultura
a Hernan Vallejo, quien provenia del sector ganadero y agricola mas
reacio para la paz.

El ejército continud sus ataques a las guerrillas, incluso en medio de
procesos de negociaciéon, como fue el caso de la reunion prevista entre
Carlos Pizarro, lider del M-19, y los delegados del gobierno el 24 de
agosto de 1984. Pese a ello el M-19 firmé un acuerdo con el gobierno
nacional en el que se decretaba el cese al fuego y se convocaba a un
dialogo nacional con el fin de discutir un nuevo disefio institucional
mas democratico e incluyente. Asi el afio 1984 se constituyé como el
afio en el que la paz con todos los grupos guerrilleros parecia posible.
El cese al fuego se daba a cambio de una serie de reformas
institucionales, con lo que se establecia un vinculo entre paz,
desarrollo y gobernabilidad democratica. Los grupos guerrilleros
conservaban sus armas con el fin de “proteger” la paz, pues
consideraban que si el gobierno incumplia los acuerdos serfa necesario
reiniciar la lJucha armada.
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Los sectores ganaderos y agropecuarios del pais, junto con las Fuerzas
Armadas, no aceptaron la tregua y no aceptaban que los grupos
guerrilleros conservaran sus armas, pues implicaba reconocer que el
monopolio de las armas dejaba de estar en poder del Estado. El ex -
presidente Julio Cesar Turbay, que se caracterizaba por una vision
militarista del conflicto, manifest6 que se habfa establecido una
dictadura de la paz en Colombia, con perjuicio de los sectores
tradicionales del pais (Ramirez & Restrepo, 1989: 222). La Comisiin
Coordinadora del Didlogo Nacional, que supuestamente se encargaria de
discutir las reformas que necesitaba el pafs, fue privada de toda
relevancia y al final fue limitada a ser una discusién privada en la
ciudad de Bogota, sin la participacion de todos los sectores politicos y
sociales de palis.

Desde la firma de los acuerdos, el ejército y el M-19 estaban en
constantes enfrentamientos, sobre la base de una concepcién mutua
de que el adversario podria ser derrotado militarmente. En mayo de
1985 uno de los miembros del Comando Central del M-19, Antonio
Navarro Wolff, fue atacado con una granada, lo que casi provoca su
muerte. En respuesta a este atentado, el M-19 y otros grupos
declararon un paro nacional de caracter insurreccional para el 20 de
junio de 1985. El gobierno decreto la terminaciéon de los
campamentos de paz del M-19 y con ello se dio rompimiento al
proceso de paz con este grupo. La lucha armada se intensifico y tuvo
su momento culminante con la toma y la contra toma del Palacio de
Justicia en la ciudad de Bogota, que el M-19 hizo con el propésito de
juzgar a Belisario Betancur por el incumplimiento de los acuerdos de
paz. Tras 28 horas de combate, cien personas resultaron muertas,
once desaparecidas y muchas mas heridas. La reacciéon militar fue
salvaje y asf lo fue la respuesta del M-19. Este grupo intenté tomarse
la ciudad de Cali, en lo que era una accién claramente
desproporcionada a sus fuerzas y a las del Ejército Nacional. Como
consecuencia de la toma del palacio de justicia, el prestigio del M-19
cay6 y se perdié su capital politico, que era uno de los bienes mas
preciados por esta organizaciéon. El entusiasmo por la paz durante
esta época fue reemplazado por un rechazo a las acciones del M-19 y a
su falta de vision politica. La toma del Palacio de Justicia fue un error
militar y politico que determiné el futuro comportamiento del M-19.

Segin Antonio Navarro, ni el gobierno ni la guerrilla querfan
solucionar el conflicto, pues ambas partes querfan la imposiciéon. En
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ese sentido buscaban solo la paz negativa pero no la positiva, o el cese
de hostilidades pero no resolver el conflicto. Tanto para el gobierno
como para el M-19, el proceso de negociacién de paz fue visto como
una oportunidad para reorganizarse y continuar con la guerra. Ambas
partes asumian que la guerra se podia ganar con las armas, por tanto el
fracaso del proceso de paz no significaba nada para ninguna de las
partes, ya que de todas maneras se podria derrotar al adversario por la
via militar (Entrevista con Antonio Navarro, mayo de 2010). Sin
embargo, en los escritos del M-19 era claro que la paz no se agotaba
en la firma de los acuerdos o en la concesiéon de la amnistfa. Jaime
Bateman, el lider del M-19 hasta su muerte el 28 de abril de 1983,
sostuvo que “la paz no consiste solo en el silencio de los fusiles sino
en salarios justos, administraciéon publica eficaz y al alcance del pueblo,
salud y educacién para todos” (Bateman, 1984). En el analisis de los
procesos de paz del gobierno Betancur, Ramirez y Restrepo (1989)
concluyen sefnalando que estos intentos de alcanzar la paz llevaron al
pais a un punto moral de no retorno en el cual era necesario hacer la
paz y no la guerra. Las lecciones que dej6 el proceso son relevantes
para los futuros procesos de paz, lecciones que una vez aprendidas
contribuirfan al éxito de los procesos de paz de los gobierno de
Virgilio Barco y de Cesar Gaviria.

Una de las lecciones que dejé este proceso de paz fue la necesidad de
partir de un consenso acerca del significado de la paz, pues si bien para
algunos sectores bastaba con la amnistia, para el M-19 era claro que
ello era insuficiente. El proceso de paz se convirtié en un fin en si
mismo, con independencia de las transformaciones sociales y politicas.
La idea de considerar las causas objetivas y subjetivas de la guerra fue
dando paso a una discusion, larga y accidentada, sobre la necesidad del
didlogo. En este caso la paz negativa absorbi6 cualquier intento de
construccion de paz. La paz parecia agotarse en los acuerdos y en su
verificacion. “La prisa gubernamental por alcanzar la paz terminé por
transformarla en un objetivo en sf misma. La paz se convirtié en tema
central de la campafia electoral y en bandera del nuevo gobierno.
Finalmente se sustantivd, se hizo objeto de una politica propia e
independiente con relacién a la evoluciéon social y politica del pais: el
proceso de paz. Aun hoy sigue pesando esta abstraccién sobre la
imaginacién colectiva y muchos anhelan reconstruir un proceso de pag,
olvidando las profundas reformas sociales y politicas que la deben
acompafiar necesariamente” (Ramirez & Restrepo, 1989: 273). Esto
es, la paz no era el problema. El problema era el conjunto de
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desigualdades sociales y de situaciones de inequidad, asi como la
existencia o carencia de canales adecuados para expresar el desacuerdo
politico, econémico y social (Ramirez, 2003; Villamizar, 1987).

El hecho de no tratarse de una politica estatal sino del proyecto
personal del presidente hizo que las iniciativas en este sentido
quedaran mas vulnerables a las acciones de los saboteadores. El
gobierno acudié a la creaciéon de comisiones de paz, pero ellas solo
contribuyeron a aumentar la confusién entre las partes. Lo que si
quedo claro dentro del proceso de paz era la importancia de contar
con las Fuerzas Armadas, pues estas podrian convertirse en el aliado
mas importante para la paz, como en los procesos de Barco y de
Gaviria, o en su mas fuerte saboteador (spoiler), como ocurrié en los
procesos de Betancur.

Los procesos de paz de Belisario Betancur fracasaron entonces por la
visiéon militarista que dominé todo el proceso. El dilema de la
seguridad jugd un papel importante, pues los grupos guerrilleros se
negaban a renunciar a sus armas justificindose en la existencia de
grupos paramilitares que estaban atacando a la Unién Patridtica UP.
Los mecanismos de negociaciéon empleados tenfan la intencién de
vincular a la sociedad civil a los procesos de paz. Pero esta
vinculacion reflejaba la crisis de representacion del pafs en la década
del ochenta y la crisis institucional que afectaba al Congreso vy a los
partidos politicos. Al proceso le hizo falta mayor participacion
ciudadana, pero los grupos que sabotearon el proceso se oponian a esa
participacion. La linea dura de las Fuerzas Armadas hizo que éstas se
convirtieran en el principal saboteador del proceso de paz. Frente a su
constante violaciéon de los acuerdos sirvié la excusa para que los
grupos guerrilleros abandonaran un proceso de paz en el cual de
cualquier manera no crefan.

Procesos de paz 1986-1992: El entusiasmo por la paz

El gobierno de Belisario Betancur termindé con un saldo muy
desfavorable en materia de proteccién de los derechos humanos y en
materia de procesos de paz con los grupos guerrilleros. La toma del
Palacio de Justicia afecté de manera fundamental el prestigio del M-19
e hizo parecer que la tnica solucién posible era la militar. Por un
tiempo este grupo se embarcé en una guerra frontal con el ejército.
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Sin embargo, en enero de 1986 se conocié la matanza de Tacueyo, en
donde miembros del grupo guerrillero Ricardo Franco, una disidencia
de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC,
asesinaron a 164 de sus compafieros acusandolos de ser infiltrados del
Ejército. Esto revelaba una profunda descomposicion de la guerrilla y
el peligro que los otros grupos corrian de caer en un estado de
paranoia tal si continuaban con la lucha armada. Posteriormente
Carlos Pizarro harfa la advertencia de que la paz constituia la mejor
forma de evitar esa desintegraciéon de la lucha y de los ideales de la
guerrilla (Entrevista Antonio Navarro, 2005; 2010).

Debido al fracaso y al cansancio con los procesos de paz, y a la
victoria de la visién militar del conflicto armado, el presidente Virgilio
Barco continué desarrollando programas de lucha contra la pobreza y
reformas destinadas a la apertura del sistema politico. En la primera
parte de su gobierno no se dieron intentos de acercarse a las guerrillas
ni de continuar con el proceso de paz que se habia iniciado con las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC bajo el
gobierno Betancur. Pero el conflicto continuaba en los campos y la
persecucion contra los miembros de la Unidn Patridtica era cada vez
mas fuerte.

Por su parte, el M-19 corria el riesgo de degradarse en la lucha
guerrillera y de dar el paso que dieron las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC en este mismo periodo, esto es, la
relaciéon con el narcotrafico. Esta relacion era el resultado de dos
hechos. Por una parte, el contexto internacional comenzaba a
cambiar. El bloque socialista estaba a punto de caer, por lo que el
apoyo de la Union Soviética y de Cuba a las guerrillas se reducia y
estas perdfan una fuente de financiacién y de legitimidad importante.
Por otra parte, la presencia de laboratorios de producciéon de cocaina
en zonas de dominio guerrillero llevé inicialmente a enfrentamientos
entre los dos grupos y posteriormente a alianzas o, por lo menos, a
situaciones de convivencia pacifica. En 1986 el embajador de los
Estados Unidos, Lewis Tambs, habia hablado de la existencia en
Colombia de una narco guerrillera o, como se sostendria afios después,
de carteles guerrilleros de la droga. La tesis de Tambs se enmarcaba
dentro de una lectura del conflicto colombiano muy similar a la de
Collier y sus seguidores colombianos, esto es, que la guerrilla era una
organizacion criminal y que los reclamos de transformaciones sociales
s6lo era una forma de ocultar su avaricia por el mercado de la droga.
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Pero luego se comprobd que el calificativo de Tambs formaba parte
de una estrategia del gobierno de los Estados Unidos para poder
avanzar su agenda anticomunista en América Latina (Ronderos, 2014).

El M-19 realiza un balance de las posibilidades de ganar la guerra por
la via militar y se da cuenta que ninguno de los bandos puede obtener
una victoria militar, por lo que la via armada va perdiendo su sentido.
Adicionalmente, el capital politico del M-19 aument6 después del
secuestro y liberacién del lider conservador Alvaro Gémez Hurtado,
por lo que la alternativa que se daba para esta organizaciéon era doble:
o embarcarse en un proceso de paz, con todos los riesgos que ello
implicaba; o continuar con la guerra y ser rechazados por las
organizaciones populares, poniendo en riesgo su visibilidad y su
propia existencia como guerrilla. El M-19 se reunié con miembros de
las elites colombianas en Panama, sin la participacién del gobierno, y
posteriormente en Bogota. En estas dos reuniones se acord6 crear el
22 de agosto de 1988 la Comision de Convivencia Democritica que
trabajarfa durante 30 dfas para lograr las condiciones necesarias para
un proceso de paz.

La presion de la sociedad civil y de la llamada comisién de notables,
que contaba entre sus miembros al ex - presidente Lopez Michelsen,
llevé al gobierno a lanzar una iniciativa de paz.

Dentro de este contexto y para evitar tener que pelear una guerra en
varios frentes, el gobierno nacional decidié distinguir entre el crimen
organizado y los grupos guerrilleros, a los cuales les reconocia su
caracter politico. El gobierno decidi6 lanzar una iniciativa de paz para
negociar con los grupos guerrilleros. A diferencia de los procesos de
Betancur, esta iniciativa era coherente y pretendia utilizar un dnico
modelo de negociaciéon con todos los grupos guerrilleros, evitando la
anarquia que caracterizaba a Betancur y que caracterizaria también el
proceso de Andrés Pastrana con las Fuerzas Armadas Revolucionarias
de Colombia FARC. Al contrario de los procesos anteriores, la
amnistia no era la base del proceso ni su objetivo final, sino un
elemento dentro de un proceso que era muy complejo. El proceso
tenfa tres etapas:

* Crear las condiciones para la paz con aquellos grupos que
estaban interesados en alcanzar un acuerdo con el
gobierno.
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* Una etapa de transicion, en la que las partes designarian
mecanismos para su reincorporacion a la vida civil.

* Plena incorporacion de las guerrillas a la vida civil. En esta
etapa el gobierno garantizarfa la participacion politica y
tomarfa medidas para proteger las vidas de los miembros
desmovilizados de las guerrillas. El congreso deberia
aprobar una ley de amnistia y se darfa una apertura del
sistema politico.  La sociedad civil serfa un factor
importante en la plena incorporacién de los combatientes a
la vida normal.

Esta propuesta fue aceptada por el M-19, que decidié tomar los pasos
necesarios para acercarse al gobierno. A diferencia de otros procesos
de paz, el M-19 acept6 la estrategia de incorporacion y de negociacion
sugerida por el gobierno, esto es, un proceso de desmovilizacién con
el compromiso de tomar parte en él para promoverlo. El acuerdo de
paz fue firmado durante el gobierno de Barco, y continué durante el
gobierno de Cesar Gaviria (1990-1994). Durante el proceso y durante
las elecciones presidenciales de 1994 hubo muchos sabotajes al
proceso de paz, tres candidatos de la izquierda democratica, Jaime
Pardo y Bernardo Jaramillo de la UP y Carlos Pizarro del M-19, fueron
asesinados. La finalidad de tales asesinatos era clara, se buscaba
romper el proceso de paz y eliminar fisicamente a los miembros del
M-19, tal y como se venia haciendo con los miembros de la UP. El
compromiso del M-19 con la paz en esta oportunidad era serio, pues
existia consenso dentro de la organizacion respecto a la importancia de
contar con un régimen democratico para el avance de su agenda social
y politica (Entrevista con Otty Patifio, 2005 y con Antonio Navarro,
2005 y 2010). Como lo anotaba Navarro, el M-19 se incorporé a la
vida civil dejando un comando armado en previsiéon de que fuera
necesario volver a la lucha guerrillera. Sin embargo la reaccion del
grupo frente a los asesinatos fue desmantelar este grupo vy
comprometerse mas a fondo con la paz (Entrevista Antonio Navarro,
mayo 2010). El proceso de paz dejaba un espacio a la sociedad civil
para que las reformas necesarias para abrir el sistema politico se
hicieran en el Congreso y con transparencia.

La reforma propuesta por el gobierno Barco fracasé porque hubo
intentos en el Congreso, por parte de sectores cercanos al cartel de
Medellin, de incluir la prohibicién de extradiciéon de colombianos a los
Estados Unidos.
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El gobierno de Barco conocia las razones del fracaso de los procesos
de paz del gobierno de Belisario Betancur. Por ello evit6é fragmentar
las negociaciones de paz y prefiri6 tener una agenda unica de
negociacion. Ademas, al contrario que el gobierno de Betancur, se
trataba de incorporar realmente a todos los sectores politicos y asi
evitar que la paz fuera un asunto del presidente. Por ello incorporé a
las negociaciones a los partidos politicos con representaciéon en el
Congreso, pues en ese escenario se iban a discutir la mayor parte de las
reformas. Se cre6 una Mesa de Trabajo con participaciéon de los
partidos politicos que tenfa tres propositos: inicialmente, vincular al
proceso de negociacién con los grupos guerrilleros el debate sobre las
reformas al sistema politico, en particular la eliminaciéon del sistema de
reparticion del poder entre liberales y conservadores que habfa dejado
el Frente Nacional; ampliar a través de acuerdos politicos el espectro de
reformas mas alla de las que ya estaban en el Congreso; y evitar que el
Congreso se convirtiera en un saboteador del proceso.

Se crearon espacios regionales y nacionales de discusion de las
reformas, que si bien no condujeron necesariamente a acuerdos si
permitieron que las organizaciones de la sociedad civil airearan sus
protestas y sus reclamos frente al gobierno nacional. Uno de tales
espacios eran las Mesas de Concertacion y Andlisis que buscaban canalizar
los aportes ciudadanos para las reformas que necesitaba el pafs. Las
propuestas se llevaban a la Mesa de Trabajo que lo traducia en acuerdos
politicos y en proyectos de ley que eran luego presentados al
Congreso. Asi, el 2 de noviembre de 1989 se firmé por parte del M-
19 y representantes de la sociedad civil y del Estado el “Pacto Politico
por la Paz y la Democracia”, que contenia 27 propuestas que recogian
las discusiones de las mesas de concertacién y de analisis. El partido
Conservador se opuso a este acuerdo para presionar al gobierno en
algunos puntos de la reforma constitucional que se tramitaba en el
Congreso. La Unién Patridtica UP se abstuvo de firmarlo como
protesta por la persecuciéon que se estaba dando contra este grupo con
el apoyo o la tolerancia del gobierno nacional.

Pese a los obstaculos que se dieron, con una serie de asesinatos de
lideres de la izquierda, entre ellos seis miembros del M-19, se acordé el
desarme del grupo guerrillero. La ceremonia de la paz se dio en Santo
Domingo, Cauca, en presencia de representantes de la comunidad
internacional. El grupo entregé las armas a la Comision Técnica de la
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Internacional Socialista para evitar entregarselas a las Fuerzas Armadas
y, sobre todo, para comprometer a la comunidad internacional con la
vigilancia del proceso. De este modo el grupo resolvia el dilema de la
seguridad, al incorporar a un tercero neutral, la comunidad
internacional, para que vigilara que a la firma de los acuerdos y al
desarme no siguiera una politica de asesinatos sistematico, como
ocurri6 en el caso de la Unién Patriética UP. El éxito del proceso con
el M-19 sirvi6 de estimulo para que otros grupos que ya estaban en
proceso de negociacion firmaran la paz con el gobierno. Asi se logro
la desmovilizacion del Ejército Popular de Liberacion EPL, del
Movimiento Armado Manuel Quintin Lame MAMQL, y del Partido
Revolucionario de los Trabajadores PRT.

Siguiendo la tradicién colombiana de que los acuerdos de paz se
traducen en nuevas constituciones politicas, el acuerdo con el M-19
dio paso a la creaciéon de una Asamblea Nacional Constituyente. FEl
proceso de creacion de la Asamblea fue largo y lleno de obstaculos.
En las elecciones, el Movimiento 19 de Abril de 1970 M-19 se
convirtié en la Alianza Democratica M-19 y fue la segunda fuerza
detras del Partido Liberal, lo que le llevé a considerar que podria llegar
a la presidencia de Colombia. Sin embargo no fue asi, pues debido a
sus errores electorales y al hecho de pasar de ser un movimiento
armado a ser un partido politico, con diferentes logicas organizativas,
desaparecieron como partido politico. Pese a ello continuaron
comprometidos con la paz y tomaron parte en la creacién del Polo
Democratico Alternativo, un partido politico que reune a diversos
sectores de la izquierda y de la derecha en Colombia.

En el gobierno de Virgilio Barco se evit6 la utilizacion de la palabra
paz y se reemplaz6 con tres palabras: reconciliacion, rehabilitacion y
normalizacién. Para ello se cre6 una consejeria encargada del tema.
De este modo se evitaba reducir la paz a las negociaciones con la
guerrilla y se abordaba una vision mas completa de la misma.
Igualmente, en este gobierno se hizo una apuesta por la negociacion,
de manera que se renunci6 a la soluciéon del conflicto por la via de la
imposicion.

Los dispositivos de paz empleados durante los dos gobiernos (Barco y
Gaviria) fueron variados, pero desde el gobierno se hizo a través de la
Comisién Nacional de Reconciliacion y Rehabilitacion, que tuvo permanencia
durante los dos gobiernos, con lo cual se garantizé la estabilidad y la
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institucionalizacion de las iniciativas gubernamentales por la paz. Este
es uno de los aspectos mas importantes del proceso, pues se garantizo
un conocimiento de lecciones aprendidas de pasados procesos y un
trabajo menos sujeto a los cambios electorales.™

Pero quizas el logro mas importante del gobierno Gaviria, fue la
vinculaciéon de las Fuerzas Armadas a los procesos de paz. Al
contrario que bajo el modelo desarrollado por Pastrana y por
Betancur, para Gaviria el éxito del proceso de paz dependia de la
neutralizacién de los militares como saboteadores del proceso. Desde
la Consejeria de Paz se hicieron acercamientos con los militares para
que no se saboteara el proceso con aquellos grupos que estaban
negociando con el gobierno. El ataque a Casa Verde contra las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC en 1990 no
constituye realmente un acto de sabotaje, pues en este punto esta
organizacion guerrillera no estaba cumpliendo con el cese al fuego y
estaba comenzando un proceso de transformacion que alcanzarfa su
punto mas alto durante el gobierno de Andrés Pastrana.

Los gobiernos de Barco y de Gaviria llevaron a cabo el unico proceso
de paz que ha tenido éxito en los pasados treinta afios. Los dos
gobiernos institucionalizaron a un grupo de tecnodcratas para que
trabajaran de manera permanente en diseflar una agenda de paz y en
lograr la paz con los grupos guerrilleros que asi lo quisieran. La
principal caracteristica del proceso de paz fue la incorporacién de la
guerrilla del M-19 a la vida civil con las manos vacias, como lo dijera
Navarro, esto es, una paz sin condiciones diferentes a la dejaciéon de
las armas y a la apertura del sistema politico, de modo que se
garantizara un espacio democratico para la consecucién de las
reformas por las vias democraticas. Pese a estos esfuerzos, el conflicto
no fue solucionado y continuo con aquellos actores que no habfan
tomado parte en las negociaciones. Pero tampoco resolvié los
reclamos de aquellos grupos que si habian aceptado las negociaciones.
La apertura del sistema politico no fue total y las denominadas causas
objetivas de la violencia —como la pobreza y la desigualdad- no solo
petsistieron sino que aumentaron.

Tres actores fueron importantes en este proceso:

3 En el proceso de paz del gobierno de Juan Manuel Santos con las FARC toman
parte varios de los asesores de Gaviria en materia de paz, lo que establece unas
continuidades con los procesos pasados.
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* El ejército estaba inicialmente en contra del proceso, pero el
gobierno logré controlarlo y evitar que funcionara como
saboteador. Si bien no dio un apoyo total, en todo caso no lo
saboteo.

* Las guerrillas, y en particular el M-19, entendieron que una vez
se daba comienzo al proceso de paz no habia retorno posible.
Entendieron que no era un camino facil, que siempre habra
personas o grupos dispuestos a sabotear el proceso. Asi,
contrario a la perspectiva que sostenfan durante el proceso de
Belisario Betancur, el M-19 entendié que la democracia y la
paz eran las formas mas efectivas de sacar adelante su agenda.
La visi6on militarista habia dado paso a una vision mucho mas
politica.

* El apoyo de la sociedad civil fue fundamental para sacar
adelante el proceso. El entusiasmo por la paz encontré por fin
el compromiso y la seriedad de las guerrillas que se
desmovilizaban y del gobierno nacional. Por ello el proceso ha
sido duradero y estable.

Como lo sefialara Vera Grabe, una lideresa del M-19 y parte de las
negociaciones de paz con el gobierno nacional:

Como resultados menos tangibles, pero no por eso menos
importantes, este proceso de paz significo6 un cambio de
paradigma dentro de la revolucién y los procesos de paz en
Colombia: fue una herejfa dejar las armas en un pais donde
eso era impensable porque se asociaba a la rendicién. Sin que
esto quiera decir que no existen sectores politicos y armados
que asi lo valoren, este proceso no fue producto de una
derrota militar. Con la decisién de dejar las armas, la paz dejé
de ser un negocio y se convirtié en una decisiéon libre y
soberana.

Desde la realidad que nos arroja el panorama actual de la
confrontaciéon armada en Colombia, su degradacion, su
batrbarie, su funcionalidad con lo establecido, se reafirma la
justeza y el valor de la renuncia a las armas. Es cuestion de
ética, de saber leer cada momento historico, y de entender
que ser revolucionario significa también estar dispuesto a
cambiar, a aventurarse en terrenos desconocidos, abandonar
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los propios esquemas y repensarse en otras légicas no-
excluyentes y no-violentas. Asi, el solo hecho de haber
asumido la paz como paradigma del cambio, es ya un logro y
confirma que este proceso valié la pena (Grabe, 2004).

Grabe hace una lectura muy precisa de las negociaciones con las
guerrillas. Las guerrillas rechazaban la solucién del conflicto por la
imposicion y precisamente la obligacion de dejar las armas constituia
una imposicién del gobierno a los actores armados con los que
estaba negociando. Los miembros del Movimiento 19 de abril de
1970 M-19 destacan el hecho que fueron ellos quienes decidieron
dejar las armas, esto es, que solucionaron el conflicto por el
compromiso y no por la imposicion.

Los procesos de Andrés Pastrana y de Alvaro Uribe 1998-
2010: el descrédito de las negociaciones de paz

El dltimo proceso de paz exitoso que se celebré en Colombia fue el
que condujo a la desmovilizaciéon de la Corriente de Renovacion
Socialista CRS, una disidencia del Ejército de Liberacién Nacional
ELN, bajo el gobierno de Cesar Gaviria. Este proceso se llevé a cabo
siguiendo el mismo modelo establecido para los procesos de paz con
el M-19, el Ejército Popular de Liberacion EPL, el Movimiento
Armado Manuel Quintin Lame MAMQL, y el Partido Revolucionario
de los Trabajadores PRT. En el periodo 1994-1998 no se lleva a cabo
ningun proceso de paz, aunque s{ algunos acercamientos, pues el
gobierno de Ernesto Samper estaba mas preocupado por los
problemas politicos generados por las acusaciones de infiltracion de
dineros del narcotrafico en su campafia. La Fiscalia General de la
Nacién inicié investigaciones y algunos de los miembros de su
gobierno, entre ellos su Ministro de Defensa Fernando Botero Zea,
fueron enviados a prision. La legitimidad del gobierno de Samper
estuvo en cuestion durante todo su término.

Al final del gobierno de Gaviria solo quedaban dos grupos guerrilleros
activos: las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC, que
estaba en un proceso de transformacién hacia una mayor
militarizacién; y el Ejército de Liberaciéon Nacional ELN, que se
resistia a desaparecer y a entablar negociaciones de paz con el
gobierno nacional. Con el bombardeo de Casa Verde el proceso de
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paz con las FARC, que se habia iniciado bajo el gobierno Barco, llegd
a su fin. Esta guerrilla se negd a tomar parte en la Asamblea Nacional
Constituyente que aprobd la Constitucion de 1991 y en 1990 murid
Jacobo Arenas, que era su lider politico desde la conferencia que le dio
nacimiento en 1966. Con la muerte de Arenas, el aparato militar de
esta organizacion salié fortalecido y por tanto lo fue la estrategia
militar para alcanzar el final de la guerra. Las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC se alejaban de la guerra
revolucionaria de los afios setenta y se embarcaron en practicas
masivas de secuestro, tanto el politicamente motivado como el
meramente econémico, y el negocio del narcotrafico adquirié mayor
importancia como fuente de financiacién de la organizacién, ya como
impuesto de gramaje ya de manera directa.

Los altos ingresos que ahora tenfan las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC les permitieron pasar de ser una
guerrilla campesina marginada, a un verdadero ejército capaz de infligir
derrotas militares al ejército colombiano. Durante el gobierno de
Ernesto Samper las Fuerzas Armadas sufrieron derrotas importantes,
como las de El Billar, Patascoy y Las Delicias. Estas derrotas llevaron
a la dirigencia de las FARC a percibir que la victoria militar era posible
y, por tanto, que el proceso de paz llevarfa a perder los logros militares
alcanzados en estos afios. Esta organizaciéon pasé de ser un actor
marginal en los procesos de paz, a ser el principal actor con el que
habia que hacer la paz. El entusiasmo por la paz no habia
desaparecido y la sociedad civil vefa de manera positiva un proceso de
negociacion con esa guerrilla.

De nuevo, como en la eleccion de 1982, la paz entr6 en la discusion
electoral y esta guerrilla se convirti6 en un factor determinante del
resultado de la misma. En una jugada arriesgada, el candidato
conservador Andrés Pastrana viajo a la selva a encontrarse con Manuel
Marulanda “Tirofijo”, su lider. La foto del encuentro fue publicada en
diversos periédicos colombianos y el mensaje que se enviaba era que
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC estaban
dispuestas a negociar la paz con el gobierno de Pastrana, si este era
elegido. Como era previsible, Pastrana resulté elegido con un claro
mandato para alcanzar la paz con las FARC (Arias, 2009).

El proceso de Pastrana se caracteriz6 por el voluntarismo y la
improvisaciéon. Los dispositivos de negociacion se reducian al trabajo
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que pudiera hacer el Alto Comisionado para la Paz. Posteriormente se
crearon ¢/ Consejo Nacional de Paz y el Comité Nacional de Paz.
Organismos que no tuvieron mayor influencia en el desarrollo del
proceso de paz.

Una de las condiciones de las esta organizacion era la desmilitarizacion
de una zona de extension similar a Suiza. El 7 de noviembre de 1998
comenzo6 a regir la denominada zona de distensiéon, en donde se
llevarfan a cabo las negociaciones de paz. Se constituyo la Mesa
Nacional de Didlogo y Negociacion y el Comité Temdtico Nacional. El 6 de
mayo de 1999 se firmé una agenda de negociacion con las FARC.
Paralelamente a este proceso, se inicia un acercamiento con el Ejército
de Liberacién Nacional ELN y se nombra una Comision de Facilitacion
Civil. El ELN, al igual que las FARC, querfa una zona de distensién
para iniciar los didlogos, pero el gobierno se negé a ello,
argumentando el rechazo de las comunidades de Bolivar. Los dos
procesos se desarrollaron con obstaculos. En el caso de las FARC, era
evidente el uso ilegal que se hacfa de la zona de distensién y la
presencia de personas secuestradas en la misma. A pesar de ello, en la
primera parte del ano 2001 se firmé el Aeuerdo de los Pozos, en el que las
partes se comprometian a reanudar los dialogos, a agilizar las
propuestas de intercambio humanitario, a discutir el cese al fuego, a
analizar la erradicacion manual de los cultivos ilicitos de coca, a acabar
con el paramilitarismo y a disminuir la intensidad del conflicto.

En abril de 2001 se cre6 la Comision de Pafses Facilitadores para el
Proceso de Paz entre el Gobierno y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC, que estaba integrada por
representantes de los gobiernos de Canada, Cuba, Espafia, Francia,
Italia, Suecia, Suiza, México, Noruega y Venezuela. Sin embargo su
papel era de meros observadores del proceso, pues no pudieron hacer
nada para evitar su ruptura cuando ésta se produjo. En enero de 2002
las FARC realizan un nuevo secuestro en el sur de Colombia, lo que
provoca la ruptura definitiva del proceso de paz y la terminacion
definitiva de la zona de distension.

El proceso de Pastrana fue también saboteado desde adentro por las
Fuerzas Armadas y por su Ministro de Defensa, el politico
conservador Rodrigo Lloreda, quien renuncié a su cargo el 26 de mayo
de 1999 provocando la amenaza de la ctpula militar y de todos los
militares de alto rango de renunciar. En esos momentos se temia un
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golpe de estado, pero este es abortado después de que el presidente
negociara con las Fuerzas Armadas la salida de Lloreda.”” Desde el
lado de las FARC se vefa el proceso de paz como una oportunidad
estratégica para lograr avances militares y politicos. Para esta guerrilla
el conflicto se lefa en términos militares y sobre la base de la
posibilidad de la victoria militar sobre el ejército. Un ejército que
estaba a su vez en proceso de reestructuracion con el Plan Colombia.
Por tanto, la vision militarista de ambas partes actué como la principal
razoén por la cual el proceso no tuvo éxito, al igual que ocurrié en los
procesos de paz de Betancur.

A la vez el dilema de la seguridad siempre estaba presente en las
negociaciones con las FARC, pues la experiencia con la Unién
Patriética UP dejo a este partido con mas de mil quinientos muertos. ™

El proceso de paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia FARC y su fracaso supuso también el fracaso de las
iniciativas de paz que buscaban una salida negociada al conflicto
armado. Las organizaciones de la sociedad civil se volcaron con
entusiasmo a la zona de distensién a exponer sus reclamos y a
presentar sus propuestas a las partes. Esta participacion fue recibida
con desdén y ello fue recogido por Alvaro Uribe, quien logré que la
experiencia del Caguan fuera discutida siempre en términos negativos
y ademads que toda propuesta de paz fuera recibida con sospecha.

El relato de Magdala Velasquez sobre los esfuerzos por introducir el
tema de género en las negociaciones es revelador del valor que
realmente se le daba a la participaciéon de la sociedad civil:

¥ Ver
http://elpais.com/diario /1999/05/28 /internacional /927842417 _850215.html y
http://www.semana.com/imprimir/40601 . Ultima visita 5 de diciembre de 2015.

3 T.a Unioén Patridtica es un partido politico que fue creado como consecuencia de
las negociaciones con las FARC durante el gobierno de Belisario Betancur y que
pretendfa servir de sombrilla a todas las organizaciones politicas de izquierda en el
pais. El grado de violencia en contra de esta organizaciéon fue tal que produjo su
desapariciéon y el exilio de muchos de sus militantes. En todo caso es importante
tener en cuenta que la UP era un partido sombrilla que agrupaba a diversas
organizaciones de izquierda, entre ellas a miembros de las FARC; pero de ello no se
sigue que fuera el brazo politico de la guerrilla, acusacién que era la base de los
asesinatos de los miembros de este partido politico (Gémez Suarez, 2015). .
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Se introduce el tema de la discusion de género y las
reivindicaciones del feminismo al interior de las FARC y del
gobierno y que no tenfan ni idea [de eso]...Les escribimos una
carta a todos los comandantes de todos los ejércitos para
decirles: mire, en el pais estan empezando a ocurrir violaciones
sistematicas a mujeres en las zonas donde ustedes llegan. No
sabemos cual es el que esta violando, pero son guerreros los
que estan violando. Por favor les pedimos que investiguen qué
esta pasando y hagan labor preventiva (....) Yo llevé esa carta y
alla la dejé con mi firma y luego como a los tres meses yo volvi
[al Caguan] y me estaban esperando (...) Eso provocé una
gran conmocion en el Secretariado [de las FARC] y un debate
muy fuerte al interior, porque los guerreros son muy
promiscuos y muy abusadores con las mujeres. Eso es cierto,
eso no lo puede tapar nadie y forma parte de la condicion
humana y del proyecto patriarcal. Entonces tuvimos debates
fuertes (...) el responsable pues de darme palo, fue armado
hasta los dientes. Eso fue un debate de pajaro contra guayaba
madura. (...) El tipo me dijo (...) que era mas grave el dafio
que nosotras les hacfamos a ellos con esas denuncias que el
hecho que estdibamos denunciando. Y que ademas pues las
mujeres qué era esa pendejada que querfan estar en la mesa de
negociacion, pues si los problemas no los resuelven en la mesa
sino en la cama. Pero eso no me lo dijo a mi sola, eso me lo
dijo delante de 19 personas del movimiento social, nueve
mesas ciudadanas, ahi habia sindicalistas, dirigentes agrarios de
todo y todos oyeron eso, o sea lo que te estoy diciendo.
Ademas yo me lo llevé a donde estaban ellos porque yo
necesitaba que hubiera gente que oyera, porque ademas estaba
muy asustada. Es muy distinto que td y yo aleguemos a que yo
alegue con un tipo armado hasta los dientes, pero igual pues
fue una cosa muy dura. Fue una confrontaciéon muy dura, muy
dificil, y la cosa queddé asi porque después se dafiaron las
negociaciones” (En Garcia, 2006: 29).

Los impasses de los dos procesos de paz también alcanzaron a las
agendas de negociacién, pues pese a tener una agenda de discusion, no
se avanzaba por culpa de las cuestiones meramente procedimentales.
Finalmente uno y otro proceso, con el ELN y con las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia FARC, llegaron a su fin sin
resultados positivos.
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La zona de distension fue una concesiéon del gobierno nacional que
produjo resultados muy negativos.  Las diferentes mesas de
negociacién no pasaban de ser espacios en los que las personas
presentaban sus reclamos, pero sin una verdadera participaciéon de la
sociedad civil. El proceso era una tarea exclusiva del gobierno y de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC. Era claro que
el gobierno carecia de una verdadera agenda de paz y que quienes
formaban parte del equipo de la consejerfa de paz, comenzando por
sus jefes, carecfan de la capacidad y de la experiencia necesaria para
dirigir una tarea de esta magnitud. Los errores de Pastrana y la hybris
de las FARC condujeron el proceso al fracaso. El gobierno asumi6
que la unica salida al conflicto era la solucién militar del mismo.

Para las elecciones 2002-2006 habia dos candidatos para la presidencia
con posibilidades de ganar las elecciones. Uno de ellos era Horacio
Serpa, que era visto como muy conectado al gobierno Samper y, por
tanto, con desconfianza. Pero también era visto como un defensor de
la paz, dada su experiencia como negociador de paz en el gobierno de
Virgilio Barco. El otro candidato era el ex-gobernador de Antioquia,
quien era visto como un sujeto de mano dura e incluso existian
acusaciones de sus vinculos con los grupos paramilitares. Dado el
fracaso del proceso de paz de Pastrana, el mensaje simple de Uribe —
mas autoridad- llegé a los votantes. Con posterioridad se ha
demostrado que las elecciones en la Costa Norte de Colombia estaban
viciadas por la presiéon armada que los grupos paramilitares ejercian
contra la poblacion para que votaran por el candidato de preferencia
de estas organizaciones. Se demostréd que un porcentaje cercano al
30% de los miembros del Congreso fueron elegidos gracias a esta
presion. Aunque la mayor parte de estos miembros del Congreso eran
de partidos pro uribistas, Uribe sostenia que el fenémeno de la
parapolitica, como es conocido, solo afectaba a las elecciones al
Congtreso y no a las presidenciales (Valencia, 2008).

Durante la administracion de Uribe, mas de 30000 miembros de los
grupos paramilitares se desmovilizaron. El proceso ha sido objeto de
criticas por el tratamiento suave que se les ha dado, por la extradicion
de los cabecillas de las organizaciones a los Estados Unidos cuando
estaban declarando sobre personas cercanas al gobierno, y por la falta
de un compromiso serio de los desmovilizados con la verdad y la
garantfa de no repeticion. Uribe alcanzé la presidencia con una
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agenda militarista, esto es, aumentar el presupuesto de las fuerzas
militares, darles mano libre en el control de las guerrillas y de la
oposicién  politica, y garantizar los recursos que permitieran la
transformacion que les llevara a derrotar militarmente a la guerrilla
(Garcia-Pefia, 2004).

El modelo que planteaba Uribe era uno de cese al fuego unilateral, con
lo que cambiaba el modelo anterior de negociaciéon en medio de las
hostilidades. Las Autodefensas Unidas de Colombia AUC
respondieron el 29 de noviembre de 2002 anunciando su intencién de
desarrollar un proceso de negociacién con el gobierno nacional. Se
nombré una comisién exploratoria de la paz, para determinar las
intenciones de esta organizaciéon armada. Para poder realizar el
didlogo se les reconocié caracter politico, lo que implicaba dotarles de
una cierta legitimidad en su lucha. ILa labor de la comision
exploratoria terminé en junio de 2003 y el 15 de julio de ese afio se
firmé el Acuerdo de Santafé de Ralito. En ese acuerdo se pacto la
desmovilizacién de los miembros de las Autodefensas Unidas de
Colombia AUC y su reincorporacion a la vida civil en un proceso que
deberia terminar en el 2005.

El proceso se caracterizdé por la improvisaciéon y la falta de una
estrategia que fuera mas alld de la simple desmovilizaciéon. Como lo
seflala Arias, “para muchos su funciéon —refiriéndose a la oficina del
Alto Comisionado para la Paz- se concentré en desmovilizar
paramilitares, pero no en estructurar una politica de paz sostenible y
establecida con base a consensos institucionales” (Arias, 2008: 25).

El proceso comenzé con las conversaciones entre el Comisionado de
Paz y los jefes paramilitares. Aun no queda claro cuales fueron las
razones que llevaron a los jefes de estos grupos a desmovilizarse. En
todo caso como consecuencia de las negociaciones se firmé el
Acuerdo de Ralito que suponfa el cese de las hostilidades entre el
Gobierno Nacional y las Autodefensas Unidas de Colombia AUC.
Igualmente se pact6 su desvinculacion del narcotrafico y el desmonte
de las estructuras a2 mas tardar el 31 de diciembre de 2005.

En cumplimiento de los acuerdos, el gobierno nacional lleva ante el
Congreso de la Republica un proyecto de ley que buscaba darle un
marco juridico a la desmovilizaciéon. Con la idea de que el marco
aplicable es el de las negociaciones de los gobiernos pasados, el
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gobierno intenta en primer lugar una aproximaciéon de crimen
organizado y posteriormente una de delito politico. En efecto, el
primer proyecto que se presenta es uno de alternatividad penal,
mediante el cual, a cambio de la desmovilizacién y de la entrega de
armas, se les concede a los miembros de los grupos paramilitares, sin
distincién alguna, la posibilidad de obtener penas alternativas por los
delitos cometidos. Este es un modelo que se basaba en los procesos
de justicia negociada que se elaboraron durante el gobierno de César
Gaviria con los carteles de la droga. De acuerdo con este modelo, a
cambio de confesiones y de entrega de bienes, los narcotraficantes
podrian beneficiarse con unas reducciones significativas de penas.

En un anilisis del proyecto de ley estatutaria, hecho por la Fundacion
Social se afirma:

En agosto de 2003, en el contexto de un proceso de didlogo
con los grupos paramilitares, el Gobierno de Colombia
presenté al Congreso de la Republica un proyecto de ley
estatutaria dirigido a permitir la reincorporaciéon a la vida civil
de miembros de grupos armados al margen de la ley, cuyos
delitos, por virtud del ordenamiento juridico, no pueden ser
indultados o amnistiados. La finalidad del proyecto es la de
conseguir “la paz nacional”, al permitir que las personas que
reinen las condiciones antes anotadas tengan un incentivo
para dejar las armas. Para ello se propone que las personas
concernidas, luego de ser juzgadas y condenadas, reciban, a
titulo de sancién penal, una serie de penas alternativas a la
prision y sean obligadas a ejecutar distintas medidas de
reparacion a las victimas de los crimenes cometidos. Segun la
exposicion de motivos del proyecto, éste busca “explorar
formulas andaces que no contrapongan la paz a la justicia, formulas que
permitan superar un concepto estrecho de justicia que se centra en el castigo
al culpable para acceder a un nuevo concepto de justicia que nos permita
superar de manera efectiva el desangre y la barbarie a fin de reinstaurar
plenas condiciones de convivencia””’

El proyecto fue criticado de manera inmediata por todas las
organizaciones de derechos humanos pues vefan en ¢l una forma de
asegurar la impunidad para los grupos paramilitares. Dentro de los

37 www.setianworks.net/.../151_ Articulo%20alternatividad%20UV.doc  Ultima
visita 4 de marzo de 2015.
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argumentos esgrimidos estaba el hecho que los crimenes cometidos
por los paramilitares son crimenes de lesa humanidad o crimenes de
guerra y, de acuerdo con el derecho penal internacional y el derecho
internacional de los derechos humanos, no pueden ser objeto de
amnistias o indultos pues estarfan violando las obligaciones que tiene
el Estado de investigar y de sancionar a los responsables de estos
delitos. Para los criticos del proyecto, se podria dar pie a activar la
jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, pues la ausencia de
investigacioén y juzgamiento podria ser construida como una ausencia
de voluntad o de capacidad del Estado colombiano para hacer justicia.
Igualmente se criticaba el uso del paradigma de justicia restaurativa,
pues se consideraba que en estos contextos no debe hablarse
simplemente de una justicia restaurativa como si se tratara de delitos
menores, pues son crimenes de lesa humanidad que conforme al
derecho penal internacional exigen una actuacién penal por parte del
Estado. Para la Fundacion Social se trata de un mecanismo oculto de
sometimiento a la justicia. Se afirma por parte de la Fundacién Social:

Parece util recordar este importante capitulo de la historia
colombiana en el contexto del proyecto de ley de
alternatividad. Al menos tres aspectos deben ser considerados.
En primer lugar, es importante recordar la experiencia de una
politica de sometimiento que consagré el beneficio de la
libertad condicional después de un tiempo entre 8 y 10 afios de
prision efectiva y que logré el sometimiento de algunos de los
mas importantes capos del narcotrafico en Colombia. Sin
embargo, no se puede perder de vista que una vez vencido el
plazo consagrado en la ley para la concesion del beneficio, su
aplicacion generd una fuerte reaccion del propio Gobierno y
una gran indignaciéon de algunos sectores de opinion. Esto
muestra la importancia de lograr consensos alrededor de la
aplicacion de este tipo de medidas, de manera tal que a pesar
de los cambios coyunturales que puedan producirse, tales
disposiciones puedan cumplir sus efectos sin intervenciones
posteriores que afecten la confianza construida entre las partes
y la finalidad que pretenden lograr. A nuestro juicio, como se
expresa a lo largo del documento, los consensos fundados en
un concepto equitativo de justicia integral, logran finalmente
dar continuidad y seriedad a este tipo de procesos. No sobra
resaltar en este punto, que mientras en el proyecto de
alternatividad penal estudiado, el Gobierno actual propone
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mucha menos justicia de la que se alcanz6 con las leyes de
sometimiento, al mismo tiempo, critica fuertemente la
concesion del beneficio de la libertad condicional después de
un tiempo de 9 afios de carcel a narcotraficantes que se
acogieron a dicha propuesta. En este punto es fundamental
que el Gobierno sea coherente y busque formular una politica
criminal consistente.

En suma, el pafs ha conocido experiencias de sometimiento a
la justicia en las cuales, con el objetivo de buscar disminuir la
intensidad de wun conflicto altamente nocivo para los
ciudadanos, se reduce la sancién penal plena a la que habia
lugar y se impone una condena que suponfa, como minimo,
nueve afios de detencion efectiva, previa confesién y entrega
de los bienes ilicitamente obtenidos. Sin embargo, los hechos
recientes, antes mencionados, demuestran que para que estos
procesos resulten verdaderamente sostenibles y puedan
conducir —al menos en el caso de un proceso de paz— a una
verdadera reconciliacién, es necesario que se soporten en los
principios irrenunciables de verdad, justicia y reparacion y que
en torno a ellos exista un acuerdo nacional soélido y
consistente. De otra forma en el futuro —mas o menos
inmediato— se podria producir una decision politica o judicial —
nacional o internacional- que cambie el rumbo de los
acontecimientos, traicione las confianzas construidas y tire por
la borda todos los esfuerzos y sacrificios realizados con el fin
de alcanzar la paz.

Como consecuencia de los ataques de los diferentes sectores, el
gobierno abandono el proyecto de ley y en su lugar presenté un nuevo
proyecto, con un poco mas de contenido de justicia, y el cual fue
objeto de rechazo por los grupos paramilitares. Como lo manifestara
Rodrigo Uprimny, “el nuevo proyecto de ley implic6 un cambio
importante en el discurso del gobierno, que pasé del rechazo absoluto
del castigo penal y del silencio sobre los derechos de las victimas, a la
admisiéon de la importancia de lograr un equilibrio entre las
necesidades de paz y las exigencias de justicia. Esta modificacion se
tradujo en el reconocimiento de los derechos de las victimas, en la
prevision de wun castigo criminal indulgente para los actores
desmovilizados que hubieran cometido atrocidades, y en la exigencia
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de ciertos deberes en relaciéon con la verdad y la reparaciéon de las

7o 38
victimas”.

El nuevo proyecto establece un sistema en el cual los paramilitares
deben desmovilizarse, entregar las armas y renunciar al uso de la
violencia. A cambio de ello, el gobierno nacional los postularia ante la
Fiscalia General de la Nacién para que se iniciara un proceso penal al
cabo del cual el desmovilizado serfa beneficiado con una pena
alternativa si su cooperacion a la verdad y a la reparacion habia sido
suficientemente efectiva. Esto suponia introducir por primera vez
dentro de un proceso de paz la discusion sobre los derechos de las
victimas, en especial su derecho a la verdad, a conocer el paradero de
los desaparecidos y a recibir una reparacion simbodlica, ademas de
monetaria, por el dafo que se les habia sido causado.

El proyecto inclufa, sin embargo, una norma que continuaba atada al
modelo de los procesos de paz del pasado, esto es, la norma que
calificaba a los paramilitares como sediciosos y que otorgaba el
beneficio de indulto o de amnistia a la mayor parte de los miembros
del grupo. Esa norma fue encontrada inconstitucional por la Corte
Constitucional y se les dejo en una suerte de limbo juridico hasta que
se logro la aprobacion de la ley 1424 de 2011.

La ley 975 de 2005, resultante de las discusiones en el Congreso para
dotar al proceso con los paramilitares de un marco juridico adecuado
para su desmovilizacién y para el logro de la paz, fue objeto de control
por parte de la Corte Constitucional, y mediante la sentencia C-370 de
2006 hizo una ponderacion entre los valores constitucionales de
justicia, verdad y paz e hizo algunos ajustes para que la interpretacion
de la ley fuera acorde con la Constituciéon colombiana. Uprimny
analiza los rasgos mas destacables de la sentencia en materia de justicia
y verdad y afirma lo siguiente:

La CC concluy6 entonces que “el logro de una paz estable y
duradera” por medio de negociaciones con grupos armados
ilegales “puede pasar por ciertas restricciones al valor objetivo
de la justicia y al derecho correlativo de las victimas a la
justicia, puesto que de lo contrario, por la situacién factica y
juridica de quienes han tomado parte en el conflicto, la paz

38 eunomia.tirant.com/wp-content/.../Uprimny_Leyes-Justicia-y-Paz.doc  Ultima
visita 4 de marzo de 2015.
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serfa un ideal inalcanzable”. Pero que, como “la paz no lo
justifica todo”, entonces era ‘“necesario garantizar la
materializacion del contenido esencial del valor de la justicia y
del derecho de las victimas a la justicia, asi como los demas
derechos de las victimas.””. Tas limitaciones al deber del
Estado de imponer castigos proporcionados por crimenes
atroces en aras de la consecucién de la paz eran legitimas, pero
unicamente si la ley aseguraba los contenidos minimos del
derecho a la justicia y garantizaba proporcionadamente los
otros derechos de las victimas. La CC analiz6 entonces las
disposiciones acusadas de la LJP y concluyé que varias de ellas
no contenfan garantfas suficientes para la satisfacciéon de los
derechos de las victimas, y que por lo tanto violaban los
estandares internacionales y constitucionales en la materia y
conducfan de facto a la impunidad. En consecuencia, la
sentencia declaré la inconstitucionalidad de algunas de esas
normas y la constitucionalidad condicionada de otras.

Asi, en relacién con el deber de castigo, la CC anul6 la
disposicion que establecia que el tiempo pasado en la zona de
negociaciones de paz por los paramilitares podia ser sustraido
del ya de por si muy reducido castigo que serfa impuesto a los
perpetradores de crimenes atroces. Segun la sentencia, esta
disposicién era inconstitucional, pues implicaba una afectacion
desproporcionada del derecho a la justicia de las victimas, asi
como una ruptura del equilibrio entre paz y justicia propio de
la justicia transicional.  Igualmente, la CC recuper6 la
dimension simbolica de la pena principal y, en consecuencia,
declar6é que era imperativo mantener en la sentencia proferida
contra los desmovilizados la condena ordinaria que, de
acuerdo con el Codigo Penal, les correspondiera por concepto
de los crimenes atroces cometidos, a pesar de que
efectivamente estos solo terminarfan cumpliendo la pena
alternativa.

En segundo término, en relaciéon con el derecho a la verdad,
una de las mayores limitaciones de la LJP consistia en la
ausencia de la exigencia de una confesion plena y fidedigna
desde la version libre inicial de todos los crimenes cometidos

¥ Todos estos apartes son tomados de la sentencia C-370 de 2006, fundamentos 5.4

y 5.5
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por los desmovilizados como requisito para acceder a los
beneficios penales alli previstos. Sin una exigencia como esta,
dificilmente podrian las victimas y la sociedad en general
conocer la verdad de lo ocurrido antes de la desmovilizacion
de los actores armados, dada la precariedad del aparato
investigativo colombiano. A esta limitacién se anadia que la
LJP habia previsto términos demasiados cortos (de apenas 60
dfas) para que la Fiscalia, investigara los crimenes cometidos
por los desmovilizados que habfan rendido version libre. Estas
limitaciones hubieran tenido sin duda graves implicaciones
tanto en los derechos individuales de las victimas a conocer la
verdad de lo ocurrido, como en el derecho colectivo de la
sociedad a la reconstruccién historica de la verdad con fines de
memoria histérica.

Esta afectacion del derecho a la verdad en sus dos dimensiones
(individual y colectiva) fue corregida significativamente por la
CC a través de varias decisiones tendientes a volver obligatoria
la confesion plena y fidedigna de todos los crimenes
perpetrados por los desmovilizados como requisito para
acceder a los beneficios consagrados en la ley y para
mantenerlos; por ejemplo, la sentencia sefala que aquel
desmovilizado que omitiera la autorfa o participaciéon en un
crimen en la version libre, asi aceptara su responsabilidad en
una época posterior, pierde el derecho a la pena alternativa. De
otro lado, la CC tomé decisiones para garantizar que la Fiscalia
contara con el tiempo necesario para investigar la comisioén de
dichos crimenes y de los demas que no sean confesados por
los desmovilizados. Asi, la CC precis6 que la Fiscalia estaba
obligada a llevar al desmovilizado ante un juez de garantias
s6lo después de haber elaborado y desarrollado cabalmente un
programa metodolégico de investigacion, que no tiene un
plazo determinado y que le permite entonces a esa entidad
investigar a los paramilitares desmovilizados durante un plazo
mas amplio que el previsto en el texto originario de la LJP.

El modelo de Uribe recogfa politicas muy similares a las de Turbay y
con los mismos resultados negativos. En el ano 2008 se dio el pico de
la politica de seguridad democratica, en términos de capturas y
muertes de miembros de la guerrilla. Pero a partir de ese afio
comenzo a mostrar sus limites y sus riesgos. En el ano 2009 hubo un



109

incremento del 17% de los homicidios en Colombia y un 30% de las
actividades de las FARC, lo que muestra que después de ocho afos de
politicas militaristas de seguridad, con las consecuentes violaciones a
los derechos humanos, el gobierno de Uribe no cumplié con su
promesa de eliminar a la guerrilla. En un informe sobre los resultados
de la guerra de Uribe contra las FARC se afirma lo siguiente:

* El conflicto colombiano llegd a un punto estatico. La
desmovilizacién de las AUC no trajo la paz y por el contrario
trajo consigo el fenémeno de las Bandas Criminales Bacrim.
Si bien conocemos un poco mas de sus actividades, las
preguntas importantes acerca de quiénes les apoyaban
politica, econémica y militarmente, siguen sin respuesta.

* Las FARC han retomado el control en algunas areas. Las
muertes de sus lideres no ha producido cambios importantes
en la organizacion.

* La politica de seguridad democratica alcanz6 un limite mas
alla del cual era insostenible. La continuacién de la guerra
produciria mas costos econémicos y en vidas humanas sin
resultados tangibles.

* Las Fuerzas Armadas han lanzado su programa llamado Sa/z
Estratégico, que pretende llegar a las nuevas zonas de control
de las FARC, con lo que ello significa en términos de
extension del conflicto y en términos de dafios a la poblacion
civil (Valencia, 2008).

La militarizacion del conflicto y el descredito en que cay6 la
posibilidad de una negociacién de paz hizo dificil que se iniciara un
nuevo proceso con las FARC o con el ELN. Aunque en este sentido
las declaraciones de Uribe eran erraticas, pues en ocasiones hacia
llamados de paz y en otras hacia llamados para el exterminio de los
enemigos. Uribe sostenia que en Colombia no habia un conflicto
armado, por lo cual no consideraba necesaria una negociaciéon de paz.
Incluso llegd a afirmar que la guerrilla era la causa del subdesarrollo,
con lo que modificaba por completo toda la tesis de las causas
objetivas de la violencia (Gaviria, 2005).
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Conclusion: De la imposicion al compromiso

En el transcurso de estos afios se desarrollaron cuatro modelos de
negociaciéon de paz, a saber: un modelo militarista, como el del
gobierno Turbay y de Uribe; modelo politico, como el de Rojas Pinilla,
Betancur y Pastrana; un modelo tecnocratico, como el de Barco y
Alberto Lleras; y uno politico militarista, como el de Cesar Gaviria.
No se incluye el de Ernesto Samper, pues en su gobierno
practicamente no se dieron negociaciones de paz, preocupado como
estaba por evitar ser investigado y condenado por la participacion de
miembros del cartel de Cali en su campana presidencial, lo que se
conoci6 como el escandalo de los narcocasettes y posteriormente
como el proceso 8000, por el nimero que llevaba el expediente en la
Fiscalia General de la Nacion.

Al poco tiempo de posesionarse para su primer periodo (2010 — 2014),
el Presidente Juan Manuel Santos inicié conversaciones secretas con
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC para iniciar
negociaciones de paz. Estas conversaciones ya se habfan iniciado bajo
el gobierno de Uribe, pero es solo con el gobierno de Santos que
toman mayor forma. Los negociadores del gobierno colombiano
utilizan la primera parte del mandato de Santos para establecer una
agenda de discusiones y para establecer unas reglas de juego que les
permita avanzar en las negociaciones de paz. Una vez se logré ese
acuerdo, se le comunicé a la opinién publica su existencia y se fijo
como lugar de trabajo la ciudad de La Habana en Cuba. Los
elementos del acuerdo son varios, como la cuestién de tierras, la
cuestion de la participacion politica y el acuerdo final de cese al fuego.
Sin embargo quiero destacar dos puntos: los derechos de las victimas y
el reconocimiento de las FARC como delincuentes politicos y, como
consecuencia de ello, la ausencia de justicia penal para superar el
pasado, en la medida en que los miembros de las FARC entienden que
no hay un pasado para ser superado, pues a lo sumo ha habido
algunos excesos —errores- en sus relaciones con la poblacién civil. En
este trabajo no me ocupo de analizar a fondo los dilemas que plantea
el proceso de paz con las FARC, pues mi analisis termina y se
concentra en el tratamiento judicial de los paramilitares, lo que haré en
el ultimo capitulo.

Los procesos de paz en Colombia se han caracterizado por dos
aproximaciones: por una parte, las Fuerzas Armadas han adoptado
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una vision de imposicién sobre los rivales.  Esto es, para esta
instituciéon el conflicto se resuelve por la via militar, teniendo en
cuenta la incompatibilidad entre los objetivos de la guerrilla y los del
Estado. Esta vision se observa en el tratamiento dado a las
organizaciones guerrilleras por parte del gobierno de Rojas Pinilla a las
grupos de guerrillas liberales en los Llanos Orientales y a las guerrillas
comunistas por parte de todos los gobiernos hasta el gobierno de
Uribe.

Una visiéon de compromiso se observa en el tratamiento dado a las
elites liberales al final de la violencia, las cuales celebran un acuerdo
con el gobierno nacional en lineas similares a los acuerdos entre las
elites en el siglo XIX.

Las negociaciones de paz de la década del noventa se mueven en
medio de la tensién entre el objetivo de imposiciéon de las Fuerzas
Militares y el de compromiso por parte del gobierno nacional. Pese a
los asesinatos de lideres de las organizaciones, al final se adopta una
visiéon de compromiso, en donde el gobierno abre el sistema politico y
permite una mayor participacion politica de la ciudadania. El proceso
con los paramilitares es mas cercano a uno de conversion, en tanto los
paramilitares aceptan los medios legales del Estado colombiano. No
supone un cambio en los objetivos, pues tanto el Estado como los
grupos paramilitares quieren la derrota de las guerrillas, pero si uno de
conversiéon en cuanto a los medios, pues ya los medios de la guerra
sucia no se emplean y en su lugar, al menos teéricamente, se deben
emplear los medios legitimos de ejercicio de la violencia estatal.

La figura del delincuente politico es central dentro de un modelo de
compromiso, pues permite la desmovilizacién de los combatientes y, a
cambio, el Estado adopta politicas orientadas a su reintegraciéon. De
lo que se trataba era de restituir la simetria juridica a sujetos que eran
vistos como simétricos moralmente.

Las organizaciones de derechos humanos han adoptado el punto de
vista de las victimas y han documentado la represion y las diferentes
formas de violencia en su contra. Contrario a lo que cabrfa esperar,
estos documentos no han llegado al proceso penal y la participacion
de las victimas no ha sido amplia dentro del mismo. Al comienzo del
proceso las victimas iban en masa a escuchar a los jefes paramilitares,
pero poco a poco se desencantaron frente a la ausencia de respuestas a
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sus preguntas y frente a las limitaciones a su participaciéon. El eje del
proceso de justicia y paz, el proceso especial creado por la ley 975 de
2005, fueron las declaraciones de los victimarios, quienes entregaron
testimonios estratégicos, silenciando hechos como el reclutamiento de
menores o la violencia sexual como instrumento de guerra y con el uso
de mujeres confort. Si bien en algunos casos se han entregado restos
de las personas desaparecidas, lo cierto es que la contribucién de los
procesos de justicia y paz a una mayor informacién en este sentido no
ha sido totalmente satisfactoria. Las victimas en muchos casos
desconocen las razones por las cuales se cometi6 el delito, en otros el
paradero de sus familiares, y en la mayor parte todo esto junto.

El proceso de justicia y paz se ha centrado de manera exagerada en el
relato del victimario. Un relato con contenidos heroicos vy
justificatorios. El relato de las victimas es escuchado solo de manera
excepcional y, en todo caso, no determina el curso de la investigacion,
como si lo hace el del postulado. La verdad producto de estos
procesos es una verdad estratégica e interesada. Su contribucién a la
verdad del conflicto estd marcada por ese caracter unilateral. En esta
medida su contribucién a la memoria del conflicto estd marcada por
esa limitaciéon y por ese déficit democratico. La verdad judicial es el
resultado de un procedimiento de confrontacion. Sin embargo, en el
proceso de justicia y paz tenemos un relato producto del interés del
postulado de dejar su versiéon para la historia. En esta medida su
contribucién como mecanismo de justicia de transiciéon es bastante
limitado, pues re-victimiza a las victimas y las somete nuevamente al
silencio. De este modo se revive el acto de victimizacion en el que el
victimario tiene todo el poder de la palabra y la victima es privada de la
posibilidad de hablar y de reclamar justicia.
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CAPITULO 2. VERDAD, MEMORIA Y OLVIDO EN LOS
PROCESOS DE JUSTICIA TRANSICIONAL

Introduccion

En el capitulo introductorio se analiz6 cémo los objetivos normativos
de la justicia transicional apuntaban, en primer lugar, a proporcionar
alguna forma de justicia retributiva a quienes sufrieron bajo los
regimenes autoritarios; en segundo lugar, a facilitar la salida del
autoritarismo; y, en tercer lugar, a fortalecer a la naciente democracia.
A partir de un analisis de las diferentes posiciones se mostro el papel
que la justicia penal jugaba en la transicion a la democracia. Dentro de
las posiciones citadas estaban aquellas de los defensores de derechos
humanos que consideraban que los procesos penales servirian para
reivindicar los valores democraticos y sefialaban que esto se podia
lograr de la siguiente manera: “establecer hechos tangibles sobre
crimenes pasados, proveer la desaprobacion de las politicas oficiales,
promover la confianza en los nuevos ordenamientos politicos,
restaurar a los ciudadanos su estatus integral de miembros de la
sociedad, y mejorar las oportunidades para una transformacion de las
relaciones civico-militares” (Jaime Malamud citado por Arthur, 2009:

355).

Sin embargo, con el desarrollo de la justicia transicional, otros
mecanismos tomaron el lugar del castigo penal. Dentro de ellos se
destacan la depuracién institucional, las reparaciones y, sobre todo, las
Comisiones de la Verdad. La busqueda de la verdad fue utilizada
como mecanismo para compensar los déficits en términos de castigo
dentro de un proceso de justicia transicional. Pero también se sostenia
que alrededor de la idea del conocimiento y del reconocimiento, la
cuestion de la verdad aparecia como central a la hora de fundamentar
la respuesta de la justicia penal, pues sin ella una politica de exclusivo
castigo penal equivaldria a venganza estatal. La verdad sobre el pasado
debe incluir, de acuerdo con esta vision, una detallada explicaciéon de
coémo se planearon y ejecutaron las violaciones de derechos humanos,
el destino de las victimas, los responsables en todos los niveles y, en
general, la naturaleza de la represion (Zalaquett, 1990: 629).

En el caso colombiano la verdad ha sido concebida de dos maneras:
como verdad judicial, esto es, la producida dentro de los procesos
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penales que se llevan a cabo en contra de los desmovilizados
postulados por el Gobierno Nacional; y como verdad historica, es
decir, la producida por el Centro de Memoria Histérica CMH dentro
de sus investigaciones académicas. Sin embargo, una buena parte del
trabajo hecho por el CMH se basa en los relatos del victimario dentro
del proceso penal, por lo que la verdad judicial adquiere en la practica
una mayor relevancia.

El concepto de verdad es polisémico. Mas adelante se definira la
nocién de verdad. Pero, si entendemos la verdad como una cuestion
ontolégica diremos que el trabajo de los investigadores es el de ir
quitando las diferentes capas de la realidad para acercarse a lo que
“efectivamente sucedié”.  Sin embargo, desde una perspectiva
constructivista, no es posible sostener esta afirmacion, pues desde este
punto de vista la verdad es una construccién social en diferentes
relatos, cada uno con su forma de validez y con su forma de
fundamentacién. De esta manera, la memoria del pasado esta cargada
de olvido, pues la verdad que se recuerda ya ha sufrido un proceso de
seleccion que determina su ambito de validez y de actuacion (Saukko,
2003).

En este capitulo quiero responder a dos preguntas: ;Cual es la verdad
que proporciona el proceso judicial? Y ;Cémo contribuye esa verdad a
la memoria del pasador Estas preguntas las desarrollaré de la siguiente
manera: en la primera secciéon analizaré todo lo relativo a la verdad
judicial; en la segunda la relacién entre memoria y olvido; en la tercera
y la cuarta me ocuparé de analizar dos casos en donde ha habido
verdad histérica pero no judicial (Espafna y Uruguay) y en la
conclusion sentaré las bases para comenzar el analisis del proceso
colombiano.

El derecho a la verdad

La protecciéon de los derechos humanos ha llevado a que la verdad
sobre lo acaecido se convierta en uno de los elementos fundamentales
de los procesos transicionales. Las sociedades reconocen su pasado y
lo preservan del olvido y de la negacién. Sebastian Zuleta analiza los
origenes del derecho a la verdad y muestra cémo en el derecho
consuetudinario encontramos antecedentes del mismo, de manera que
poco a poco se establece un deber para los Estados de respetar los
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derechos humanos y de garantizar el derecho a la verdad. De acuerdo
con Zuleta, citando a Henckaerts y Doswald-Beck, en la norma 117
del derecho internacional consuetudinario “las partes en conflicto
tomaran todas las medidas factibles para averiguar lo acaecido a las
personas dadas por desaparecidas a rafz de un conflicto armado y
transmitiran a los familiares de éstas toda la informacién de que
dispongan al respecto” (Zuleta, 2014: 29).

En las normas de derecho humanitario encontramos también una
referencia a un derecho a saber, lo que se relaciona con un derecho a
la verdad.* Asi, en el articulo 32 del Protocolo 1 Adicional a los
Convenios de Ginebra de 1949 se establece la obligacion de las partes
en conflicto de dar informacién a las familias sobre el paradero de sus
miembros. Con ello se muestra que en los conflictos armados existe
un deber de las partes en conflicto de dar informacién veraz sobre el
paradero de las personas capturadas, en tanto tienen el estatus de
prisioneros de guerra.

En el derecho internacional de los derechos humanos encontramos
que desde el afo 1975 la Comision Interamericana de Derechos
Humanos CIDH viene insistiendo en el deber de los Estados de
informar sobre el paradero de las personas desaparecidas. Es asi que
en el informe Anual de 1985 — 1986 establece por primera vez este
derecho de una manera explicita, sefialando que:

(...) toda la sociedad tiene el irrenunciable derecho a conocer
la verdad de lo ocurrido, asi como las razones y circunstancias
en las que aberrantes delitos llegaron a cometerse, a fin de
evitar que esos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro. A la vez,
nada puede impedir a los familiares de las victimas conocer
qué acontecié6 con sus seres mas cercanos. Tal acceso a la
verdad supone no coartar la libertad de expresion, la que —
claro esta- debera ejercerse responsablemente; la formaciéon de
comisiones investigadoras cuya integraciéon y competencia
habran de ser determinadas conforme al correspondiente
derecho interno de cada pais, o el otorgamiento de los medios
necesarios para que sea el propio Poder Judicial el que pueda

40 El derecho a saber supone el derecho a tener una creencia verdadera que pueda ser
justificada. Esto es, el derecho de la persona a recibir las informaciones necesarias
para poder formar esa creencia verdadera y para contar con todos los elementos para
su justificacion.



116

emprender las investigaciones que sean necesarias” (Zuleta,
2013: 33).

Por su parte el experto independiente de Naciones Unidas, Louis
Joinet, al elaborar sus principios afirma que la lucha contra la
impunidad se basa en tres derechos: el derecho a saber, el derecho a la
justicia y el derecho de las victimas a la reparaciéon.’ El derecho a
saber no es solamente individual sino colectivo y tiene como finalidad
garantizar la no repeticion de las conductas violatorias. Como
contrapartida de ese derecho encuentra que los Estados tienen un
“deber de memoria” con el fin de evitar las deformaciones de la
historia y as{ evitar el negacionismo y el revisionismo. Esto es
ratificado en el trabajo de Diane Ohrentlicher al definir los tres
principios (verdad, memoria y saber) de la siguiente manera:

PRINCIPIO 2. EL. DERECHO INALIENABLE A LA
VERDAD

Cada pueblo tiene el derecho inalienable a conocer la verdad
acerca de los acontecimientos sucedidos en el pasado en
relaciéon con la perpetracion de crimenes aberrantes y de las
circunstancias y los motivos que llevaron, mediante violaciones
masivas o sistematicas, a la perpetraciéon de esos crimenes. El
ejercicio pleno y efectivo del derecho a la verdad proporciona
una salvaguardia fundamental contra la repeticiéon de tales
violaciones.

PRINCIPIO 3. EL. DEBER DE RECORDAR

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 para preservar los archivos y otras
pruebas relativas a violaciones de los derechos humanos y el
derecho humanitario y para facilitar el conocimiento de tales
violaciones.

4 http://www.derechos.org/nizkor/doc/joinete.html Ultima visita 25 de febrero de
2015.
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Esas medidas deben estar encaminadas a preservar del olvido
la memoria colectiva y, en particular, evitar que sufrjan tesis
revisionistas y negacionistas.

PRINCIPIO 4. EL. DERECHO DE LAS VICTIMAS A
SABER

Independientemente de las acciones que puedan entablar ante
la justicia, las victimas y sus familias tienen el derecho
imprescriptible a conocer la verdad acerca de las circunstancias
en que se cometieron las violaciones y, en caso de
fallecimiento o desaparicion, acerca de la suerte que corrié la
victima.*

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos el derecho a la
verdad es de construccion jurisprudencial a partir de una
interpretacion de los articulos 1.1 (deber de los Estados de respetar los
derechos) y 25 (acceso y efectividad de los recursos judiciales) de la
Convencién Americana de Derechos Humanos. Finalmente, con la
Convenciéon de Naciones Unidas para la Proteccion de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas (firmada en 2006 y en
vigor desde el 23 de diciembre de 2010) se establece como un derecho
auténomo.

Gutiérrez muestra la importancia de la cuestion de la verdad judicial en
su analisis de la obligaciéon de investigar y sancionar en la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Gutiérrez, 2014). En su analisis de esta jurisprudencia muestra como
la Corte considera que las Comisiones de la Verdad no sustituyen el
deber del Estado de establecer la verdad a través de los procesos
judiciales. Sin embargo, esta posicién de la Corte es objeto de criticas
pues se considera que la verdad obtenida en procesos judiciales puede
ser muy limitada y, en todo caso, no es el objeto principal de un
proceso penal. Citando a Pablo Galain, afirma que “el derecho a la
verdad no se desprende del derecho a la justicia, sino que aquel podria
servir de base a éste (...), el derecho penal no sirve para buscar la
verdad, sino para investigar determinados hechos y castigar a los
autores de los crimenes contra los derechos humanos” (Gutiérrez,
2014: 37). Sin embargo, como lo veremos mas adelante, uno de los

2 Bn http://www.idhc.ore/esp/documents/PpiosImpunidad.pdf Ultima visita 25
de febrero de 2015.
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fines del proceso penal es precisamente encontrar la verdad de los

hechos para poder adjudicar las consecuencias establecidas en la ley
(Taruffo, 2012).

Este derecho a la verdad, y luego a saber, supone que las victimas
conozcan el destino de las personas desaparecidas y las circunstancias
en las que sucedieron las violaciones a los derechos humanos. Con
frecuencia los dos instrumentos para que esto sea posible son las
Comisiones de la Verdad y el proceso penal. A continuacién me
ocupo de analizar la cuestién de la verdad dentro del proceso judicial.

La verdad en el Proceso Judicial

En la discusion sobre los fines del proceso penal se afirma que éste
tiene como pretension alcanzar la verdad de lo acaecido, estando su
busqueda regulada por el proceso. En este apartado no me interesa
discutir sobre la verdad en un sentido amplio, ni hacerme cargo de
todas las teorfas de la verdad. Me interesa concentrarme en la
determinacion de qué es la verdad judicial y cual es su
relaciéon/diferencia con la verdad histérica. Esta es una discusién
importante, pues en los procesos de justicia transicional la verdad
adquiere un papel central y por tanto es relevante determinar de donde
proviene la verdad sobre el pasado y cémo se le identifica.

Para Nicolas y Frapolli (2012) la verdad es uno de los temas centrales
en la filosofia y ello se debe a cuatro razones fundamentales:

a. Toda reflexion deber partir  del factum  del
conocimiento y en particular del factum de la verdad.

b. Toda accién cognoscitiva racional debe contar
como uno de sus fines la obtencién de resultados
verdaderos.

c. Las adscripciones de verdad en los lenguajes
naturales son medios poderosos de generalizacion
proposicional.

d. Aquello que se entiende como verdadero forma
parte del conjunto de accién social e individual que
constituye la vida humana.



119

Una teorfa de la verdad debe dar cuenta de varios elementos como el
concepto de verdad, los criterios para determinar cuando un
enunciado es verdadero o falso, las dimensiones de la verdad y la
distinciéon entre los diferentes tipos de verdad. Para lo que nos
interesa en este trabajo es importante determinar como se define el
derecho a la verdad que se produce en el proceso judicial y como se
hace en el campo de la historia. Pero igualmente es necesario
determinar si la memoria se ocupa del recuerdo de una verdad o
simplemente del recuerdo del pasado tal y como lo recuerda la persona
desde su propio punto de vista particular. Igualmente, es importante
destacar el lugar de la verdad y la memoria dentro de un proceso de
justicia transicional como el colombiano. Si afirmamos que la verdad
que cuenta es la del proceso judicial, esto tiene implicaciones para el
papel de la victima y para la narrativa final del conflicto. Pero lo
propio es cierto si afirmamos que lo que cuenta es el relato de los
historiadores, pues ello supondria negar validez al relato construido
dentro del proceso penal.

En las discusiones sobre el papel que juega la verdad nos movemos
entre dos posiciones muy marcadas: por una parte, aquellos que
sostienen que el proceso —judicial y no judicial- debe apuntar a
describir lo que sucedi6. Parten de la base que es posible conocer
coémo fueron efectivamente los hechos. Esto es, asumen la teoria de la
verdad como correspondencia. Para estos autores la verdad se
entiende en un sentido aristotélico, esto es que “la verdad es una
propiedad de los juicios, y no de las cosas o de los conceptos, o de las
representaciones o de las vivencias. Concretamente la verdad es una
propiedad exclusiva de los enunciados que describen la realidad. Un
juicio es verdadero si se corresponde con, o si es adecuado a, la
realidad objetiva. Esta correspondencia se interpreta como reflejo: el
conocimiento es el reflejo subjetivo de la realidad objetiva en la
conciencia. Si ese reflejo es correcto (no distorsionado), entonces
estamos en la verdad”. (Nicolas y Frapolli, 2012: 25).

Por la otra, estan quienes sostienen que la justicia transicional apunta a
la construccién de una verdad consensuada, esto es, que todos los
puntos de vista sean tenidos en cuenta en el relato del pasado. Esta
afirmacién debe ser matizada, pues una cosa es la verdad que se
determina dentro de un escenario no judicial como la Comisiéon de la
Verdad; y otra la que se encuentra en uno controlado como es el
proceso penal.
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Una teorfa consensual de la verdad se caracteriza por el
reconocimiento que todo conocimiento esta lingiifsticamente mediado.
Por ello, para Habermas, la racionalidad esta configurada por la teoria
de las pretensiones de validez de la comunidad lingiifstica. “Se trata de
cuatro pretensiones contenidas en todo juego lingtistico que funcione;
por ello constituyen un consenso de fondo, que solo se hace
manifiesto cuando alguna de esas pretensiones presupuestas se pone
en cuestiéon. Las cuatro pretensiones de validez son: inteligibilidad
(condicién de la comunicaciéon misma), verdad y rectitud (pretensiones
resolubles en el discurso) y veracidad (solo resoluble en la accién). La
teorfa consensual de la verdad comprende no solo la verdad de los
enunciados, sino también la rectitud de las normas y las valoraciones”
(Nicolas y Frapolli, 2012: 44).

Como la verdad no se plantea en el contexto de la praxis, sino en el
discurso, lo que importa es la forma argumentativa de comunicacion y
por ello la cuestion de la verdad es una de justificacion en el discurso.
En esta teorfa se liga verdad y validez y con ello se destaca el caracter
intersubjetivo del discurso. Y aqui debe hacerse énfasis en la idea de
un consenso ideal como una idea reguladora. El consenso ideal es
definido como “el que se produciria en torno a un enunciado al que
cualquier interlocutor racional que pudiera participar en su discusion
asentirfa, siempre que se dieran unas ciertas condiciones que
constituyen lo que serfa la situacion ideal del habla” (Nicolas y
Frapolli, 2012: 45). Asi toda accién comunicativa no distorsionada se
mueve por el impulso de la bisqueda cooperativa de la verdad, y es
este horizonte el que configura la nocién de consenso.

Para Habermas, una situacion ideal del habla es aquella que no esta
distorsionada por coacciones. Esto solo se da si hay una distribucion
simétrica de las oportunidades de elegir y ejecutar actos de habla. Para
ello se deben dar las siguientes condiciones:

a. Todos los participantes potenciales en un discurso
tienen que tener la misma oportunidad de emplear
actos de habla comunicativos, esto es, todos deben
tener la oportunidad de abrir un discurso y de
perpetuarlo mediante sus intervenciones.

b. Todos los participantes en el discurso deben tener la
oportunidad de hacer interpretaciones, afirmaciones,
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recomendaciones, dar explicaciones y justificaciones
y de problematizar, razonar o refutar las
pretensiones de validez de ellas, de manera que
todos los prejuicios puedan ser sometidos a criticas.

c. Para los discursos solo se permiten hablantes que
como agentes del discurso estén en condiciones de
igualdad ~ para  expresar actos de  habla
representativos, es decir, que manifiesten actitudes,
sentimientos y deseos. Que los participantes en el
discurso sean transparentes y veraces unos con
otros.

d. Para el discurso solo se permiten hablantes que
como agentes tengan la misma oportunidad de
emplear actos de habla regulativos, esto es, de
mandar y oponerse, de permitir y prohibir
(Habermas, 2012: 670).

Esto no significa que se trate de una verdad de las mayorias, sino del
sometimiento de la determinacién de la verdad a condiciones estrictas,
de manera que podamos establecer con referencia a un modelo ideal
cuando un discurso no es verdadero, es decir, cuando se aleja de esas
condiciones. Esto hace que no podamos hablar de La Verdad, sino de
una verdad siempre falible. Se trata del consenso como un lugar de la
verdad, pero no se trata de un lugar epistémico, sino de un lugar
moral, en donde el consenso opera como idea regulativa, admitiendo
solo la fuerza del mejor argumento. Como lo sefiala Pérez Tapias, “la
imperativa buisqueda del consenso exige el reconocimiento de todos
los demas como intetlocutores validos, en lo que a competencia
comunicativa se refiere, respetindolos ademas en la dignidad que
implica su derecho a tomar la palabra y ofrecer sus argumentos . El

consenso como /ugar de la verdad se apoya en exigencias incondicionales
de reconocimiento de la alteridad” (Pérez Tapias, 2000: 504).

En la literatura sobre las Comisiones de la Verdad se dice que éstas
son el lugar mas adecuado para un modelo consensual de la verdad,
pues en ellas los diferentes actores deben hacer su relato del pasado en
condiciones cercanas a las condiciones ideales del discurso, vy
corresponde a la Comisiéon construir la narrativa que sea el resultado
de todos los relatos expuestos. En el proceso penal, se afirma, la
verdad se construye de otra manera y siempre de manera autoritativa,
esto es, corresponde al juez ofrecer un relato verdadero sobre los
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hechos y ello lo hace en la sentencia luego de agotar todos los pasos
establecidos en la ley. En este capitulo veremos cémo el proceso
penal presenta una serie de controles que garantizan la calidad de la
verdad determinada, en tanto en las Comisiones de la Verdad esos
controles no existen, permitiendo que las emociones coloreen las
afirmaciones sobre el pasado.

Para Michele Taruffo el proceso se funda en una concepcion de la
verdad como correspondencia. Dentro del proceso los medios de
conocimiento se hallan regulados por el propio proceso legal y el
contexto hace que la formulacién de enunciados sea dependiente de
presuposiciones, conceptos y reglas de ese ambito. La prueba legal se
sujeta a una serie de reglas como la admisibilidad de los medios de
prueba, la formacién de la prueba dentro del proceso, la valoracion de
la prueba producida y la exposicion en el fallo de los juicios acerca de
los hechos probados dentro del proceso. (Daniel Mendonca y Jordi
Ferrer en Taruffo, 2002: 14).

Si entendemos que la decision judicial se basa en una inferencia logica
que se hace a partir de las premisas normativas y facticas (la seleccion
de los hechos viene dada por las normas, pues desde estas se
determinan cuales son los hechos que son relevantes para la decision
judicial), podemos afirmar que las elecciones del juez son el resultado
de un proceso de recorte o de acotamiento de la realidad basados en el
criterio de relevancia determinado por las normas (Daniel Mendonca y
Jordi Ferrer en Taruffo, 2002: 12).

Como quiera que se tratan de enunciados sobre los hechos, la cuestion
fundamental del proceso es como alcanzar la verdad acerca de los
hechos, es decir, como formular enunciados verdaderos con respecto
a una situacion factica.

Taruffo muestra como existe una suerte de consenso con respecto al
valor de las pruebas para alcanzar un verdad procesal, que puede ser
diferente a la verdad histérica. Igualmente destaca la vision tradicional
de ver al proceso para resolver las controversias entre las partes, pero
no para alcanzar la verdad de los hechos. Con ello se da una
contradiccion entre la teorfa de la prueba —que afirma que estan para la
determinacién de la verdad- y la teorfa del proceso —que afirma que su
funcién es determinar la verdad para resolver el caso concreto.
Taruffo rechaza las concepciones consensualistas de la verdad pues
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considera que no se explicitan los criterios de determinacién de la
verdad y agrega que “se puede definir racionalmente el consenso que
se manifiesta en muchos sistemas sobre criterios de conocimiento de
los hechos que se funden sobre la maxima correspondencia posible
entre lo que afirma el juez y lo que ha sucedido verdaderamente en el
mundo real” (Taruffo: 2002: 176). En todo caso, la verdad que se
debe producir no es una verdad absoluta, pues el proceso no es una
actividad cientifica ni filosofica y basta con una verdad relativa que
pueda ofrecer bases razonables para la decision (Taruffo, 2002: 177).
En tanto que es una verdad relativa se limita a ofrecer la mayor
aproximacion a la determinacién de los hechos con la realidad.
Taruffo elude la discusion entre verdad historica y verdad procesal,
pues considera que cada una se ocupa de buscar la verdad, con lo que
le quita primacia a la verdad histérica. Taruffo afirma lo siguiente:

En cualquier caso mi opinién es que el proceso no soélo
pretende producir decisiones, sino también decisiones justas.
Como ya he dicho anteriormente, pienso que una decision sélo
puede ser justa si se funda en una determinacién verdadera de
los hechos del caso (ademas de derivar de un proceso correcto
y de la justa interpretacién y aplicaciéon de las normas). Por
tanto, el verdadero problema no es si debe o no buscar la
verdad de los hechos en el proceso y tampoco si la verdad
puede o no ser alcanzada en abstracto, sino comprender cual
es la verdad de los hechos que puede y debe ser establecida por
el juez para que constituya el fundamento de la decision ... En
términos mas analiticos se puede decir que se ha establecido la
verdad de un hecho cuando el enunciado que lo describe ha
obtenido, sobre la base de los conocimientos aportados por las
pruebas y por las inferencias basadas en estas, un grado de
confirmacién légica prevaleciente sobre el que puede ser
atribuido a cualquier hipétesis, de modo que resulta racional
escoger ese enunciado como descripcion verdadera del hecho en
cuestion. En resumen, la verdad del enunciado es una
funcién de la confirmacion logica que puede derivarse de las
pruebas que a ¢él se refieren (Taruffo, 2002: 525).

El proceso penal es el espacio en el cual se define la responsabilidad
de una persona y, por consiguiente, la aplicacién de una pena
determinada o de una medida de seguridad. De tal manera, el proceso
penal es un espacio de confrontacioén de dos actores con el fin de dar
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cuenta de la verdad de los hechos objeto de juzgamiento (Malem,
2009: 17).  La decision serfa injusta si no se basara en los hechos
realmente acaecidos. Por el contrario, debe basarse en el deber que
tiene el juez de aplicar el derecho, “ya que ese deber quedaria
incumplido si el juez impone consecuencias normativas a hechos
diferentes a los establecidos por el legislador” (Malem, 2009: 46).

Como lo senala Thomas Weigend, el proceso penal se ocupa de la
verdad, por lo mismo, resulta relevante la forma en la que se
determina la verdad sobre los hechos acaecidos (Weigend, 2003,
2010). St bien el proceso penal tiene una serie de objetivos sefialados,
como la busqueda de un acuerdo entre las partes, la determinacién de
la pena, etc., lo cierto es que ninguna de estas medidas puede tener
lugar si antes no se ha logrado establecer qué pasé realmente, esto es,
cuales son los hechos que permiten deducir las consecuencias
previstas en la ley.

Sin embargo, no todos los actores dentro del proceso penal estan
obligados a la busqueda de la verdad y, sobre todo, en el proceso penal
existen limites para su busqueda. Es decir, no es posible afirmar que
dentro del proceso se deba alcanzar la verdad a cualquier costo. El
derecho del procesado a guardar silencio, e incluso el derecho a mentir
y a presentar su propia version de los hechos, nos muestra los limites
que tenemos dentro del proceso penal. En los modelos
procedimentales, tanto anglosajon como continental, la anulacién de la
verdad conseguida con violacién de ciertas reglas de procedimiento
conduce a afirmar que la verdad no se puede obtener sin mas y que
resulta necesario que sea alcanzada mediante una actuacion valida
frente a la Constitucion vy las leyes.

Los diferentes sistemas procesales hacen énfasis en la necesidad de la
busqueda de la verdad dentro del proceso, pero no definen la
naturaleza de esa verdad. La nocién que se maneja en el proceso penal
es también la de la verdad como correspondencia, esto es, la identidad
entre el sujeto y el objeto en cuanto a la afirmaciéon de lo que es
verdadero. De este modo, si X matd a Y, el enunciado es verdadero si
efectivamente X realizé la accion de matar a Y.

4 Pero la determinacién de la verdad también tiene importancia para alcanzar el
efecto preventivo de la pena, pues si se impone una pena a X sin haber
efectivamente realizado la conducta, la decisiéon se vera como injusta y, en todo caso,
no alcanzara al verdadero culpable (Malem, 2008: 44).
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Una aproximacion diferente es reconocer el caracter construido de la
verdad, como en las Comisiones de la Verdad. Sin embargo, el
proceso penal se caracteriza por el enfrentamiento entre los sujetos vy,
por tanto, por la ausencia de cooperaciéon para la produccién de la
verdad. En el proceso penal los actores buscan presentar su propia
version de los hechos, conforme a ciertas reglas que les obligan a
revelar aquello que han averiguado, pero que no les obligan a buscar lo
que puede perjudicar a sus clientes —si se trata de la defensa— o que
pueda beneficiar el caso del procesado —si se trata de la acusacion—
. Si se acoge la idea de que la verdad es una suerte de oro que se debe
encontrar, entonces lo que la legitima es el resultado y no el
procedimiento. Si se trata de una vision constructivista, lo que legitima
la verdad producida es el procedimiento y no simplemente el
resultado.”

4 En el derecho penal colombiano la fiscalia tiene el deber de averiguar tanto lo
favorable como lo desfavorable al procesado, pues se trata de un modelo marcado
por el principio de legalidad. En el derecho procesal penal anglosajon, la fiscalia no
tiene el deber de investigar lo favorable al procesado, pero si tiene el deber de lealtad
con la defensa de informarle sobre hallazgos sobre la inocencia del procesado. En
este sentido tienen el deber de dejar saber a la contraparte la verdad sobre la
situacion del procesado. La Corte de Apelaciones para el Tercer Circuito de los
Estados Unidos, en Rubin Carter and John Artis v John Rafferty (1987), concedi6 el
habeas corpus a Rubin Carter precisamente porque la Fiscalia viol6 este deber de
informar sobre hechos que favorecian al procesado y que ya estaban en su
conocimiento. La Fiscalfa cita a Brady v Maryland (1963) para fundamentar su
posicién. Para la Corte de Apelaciones, el propésito de la regla contenida en Brady
no es acabar con el sistema adversarial como medio para la obtencién de las pruebas.
Pero si requiere de la Fiscalfa que informe a la contraparte de evidencia que
favorezca al acusado cuando su omisién puede afectar gravemente el debido
proceso.

4 Para organizaciones de derechos humanos que se ocupan de la averiguacién de la
verdad, el proceso judicial no es necesariamente el mejor espacio para su
determinacion. Asf, la opinién del Movimiento del Victimas sobre la verdad judicial
es la siguiente:

La verdad judicial tiene los siguientes problemas. Esta circunscrita a un
marco legal determinado que impone sus limites estrictos. En Colombia
tradicionalmente se ha denunciado el alto porcentaje de impunidad, se
puede afirmar que en el caso de violaciones a los derechos humanos el
porcentaje de impunidad es del 99%, es decir que de cien crimenes
cometidos 99 quedan sin castigo o sin enjuiciamiento contra sus
responsables. Ademas, la implementacién de mecanismos institucionales de
impunidad conformados por leyes que impiden el juzgamiento de militares
por parte de los tribunales judiciales ordinarios, la inexistencia de tipos
penales (la desaparicion forzada fue tipificada como delito sélo hasta el afio
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Una de las caracteristicas del proceso de justicia transicional
colombiano, representado por el proceso judicial creado por la ley 975
de 2005, denominada Ley de Justicia y Paz, es el hecho de basarse en
los testimonios de los paramilitares desmovilizados y postulados para
el proceso. En los préximos capitulos me ocuparé en detalle de este
proceso y de algunos de los testimonios rendidos ante la justicia por
los postulados. En este apartado quiero analizar la cuestion del
testimonio como medio de prueba para alcanzar la verdad, o por lo
menos para ofrecer un relato valido y sustentado de lo que es la
verdad.” Los testimonios presentados en este proceso especial deben

2002, luego de mas de dos décadas de lucha por parte de organizaciones
sociales), la existencia de términos de prescripciéon que favorecen la
prescripcion y la preclusién de investigaciones y la sancién de leyes como la
975 de 2005 (conocida como ley de “Justicia y Paz”) que establecen un
tratamiento preferencial a los paramilitares.

Ademas la verdad judicial es casi siempre una verdad atomizada, que toma
caso por caso de forma aislada, diferenciando la responsabilidad penal de la
administrativa y la disciplinaria, y sin contemplar la responsabilidad ética ni
la reparacién simbolica. Tampoco establece sistematicidad ni conexidad
entre sucesos criminales, victimas ni victimarios. Mucho menos es una
estrategia de reconciliacién, por el contrario ha sido una estrategia que ha
generado mas odios.

Esto sin contar con las amenazas y crimenes contra testigos, denunciantes y
abogados, la desaparicién de pruebas, la infiltracion de la fiscalia y el poder
judicial. En resumen la verdad judicial no permite desentrafiar la l6gica
represiva que produce los ctimenes, no profundiza en “los contextos; en las
opciones de las victimas y sus proyectos; en el discernimiento de intereses
que estaban en juego al ser perpetrados los crimenes; en las constancias
represivas de los victimarios; en las solidaridades existentes entre los
poderes y en la logica de las cadenas de mando; en el analisis de los
controles territoriales; en las rutinas del ocultamiento y la tergiversacién que
los mass media vehiculan; en las dinamicas del terror y sus secuelas asi
como en todos los efectos que los crimenes pretendfan causar.
En
http://www.movimientodevictimas.org/~nuncamas/index.phproption=com_conte
nt&view=article&id=27:verdad-historica-vs-verdad-judicial&catid=2&Itemid=608.
Ultima visita 17 de octubre de 2013. Debe aclararse que la desaparicién forzada esta
tipificada como delito desde el afio 1999.
4Es importante distinguir entre el testigo y el testimonio. El testigo es una fuente de
prueba dentro del proceso. Es un tercero neutral que adquiere conocimiento sobre
lo sucedido. El testimonio es el contenido proposicional de lo dicho por el testigo.
En esta tesis sostengo que la victima y el perpetrador no pueden ser denominados
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ser sometidos a las mismas reglas de valoracion que el testimonio en el
proceso ordinario, es decir, deben ser sometidos una valoraciéon con
respecto a su contribuciéon a la verdad. Para ello el juez debe valorar
entre otras cosas la percepcion que de los hechos ha tenido y su
recuerdo de los mismos. Esto es, no basta con que se trate de un
testigo de los hechos para que se le dé valor de verdad a su testimonio.
Igualmente, tampoco basta con que sea el autor de los delitos para que
su confesion sea considerada verdadera sin someterla a una critica
razonada (Taruffo, 2008).

Andrés Paez analiza las relaciones entre el testimonio y la
epistemologia y las disputas entre los reduccionistas y los anti-
reduccionistas con respecto al valor del testimonio para servir como
prueba de los hechos. La primera posiciéon se asocia con David
Hume, para quien el valor de los testimonios se deriva de nuestra
experiencia del pasado en la que los testigos han demostrado ser
veraces. En la versiéon contemporanea de la teorfa se muestra que se
requieren dos condiciones para justificar nuestras creencias
testimoniales: una, el oyente debe tener razones positivas para aceptar
el testimonio de un testigo; y, dos, las razones no pueden ser
testimoniales, pues se caerfa en un circulo vicioso, es decir el
testimonio debe ser reducido a las otras fuentes de justificacion
epistemolégica, como la evidencia sensorial, la informacién
proveniente de la memoria y del razonamiento inductivo. El anti-
reduccionismo surge de la forma en la que analizamos la informacion
testimonial en la vida cotidiana, pues nuestras creencias surgen de los
demas sin que las sometamos a critica alguna. Nuestra tendencia es a
aceptar el testimonio de los demas, a menos que tengamos buenas
razones para no hacerlo (Paez, 2014: 99).

Uno de los aspectos mas importantes es como juzgar el valor
probatorio del testimonio. En la tesis reduccionista debemos aportar
razones para creerlo, por minimas que sean; en la anti-reduccionista es
todo lo contrario, debemos aportar razones para no creerlo, a pesar de
lo ingenuo que pueda parecer. En el derecho penal colombiano se
acepta una tesis reduccionista, pues el testigo merece credibilidad
luego de un minimo test de control sobre su veracidad.

testigos pues no son terceros neutrales frente al acontecimientos. Si pueden hacer
relatos sobre lo acaecido, pero no son testigos del delito.
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En el caso de la valoracién de los testimonios se acude a una tesis anti
- reduccionista, pues muchos de los elementos probatorios para
acreditar o desacreditar al testigo son informacion que ninguna de las
partes en el proceso ha verificado personalmente, pues en muchos
casos se acude al testimonio de expertos para verificar un testimonio
directo, como cuando pedimos un peritaje para demostrar que el
testigo tenfa la visibilidad necesaria para ver lo que ha dicho que vio.
Como sefiala Paez, “el analisis de la credibilidad de la prueba
testimonial demuestra que el espiritu de las normas es reduccionista en
el sentido de exigir la presentaciéon de razones positivas para justificar
el testimonio, pero que es imposible pretender que en todos los casos
dichas razones puedan ser reducidas a fuentes mas basicas y
confiables” (Paez, 2014: 108). En el analisis del testimonio
desagregamos aquello que es relevante para su valor probatorio y
aquello que no. Y con frecuencia esta parte irrelevante no es sometida
a critica, pues incluso siendo falsa no afecta el caricter veritativo del
relato. Asi, si un testigo miente sobre el nombre de su Edificio y esta
dando testimonio sobre un hecho ajeno a ese nombre, pues el
testimonio no pierde ninguna validez. Esto es, si el testimonio tiene
valor informacional es sometido a critica, pero si el contenido o partes
de ¢él carecen de ese valor informacional, se acepta de manera
automatica.

El testimonio es el eje de los estudios de la memoria, lo que ha
conducido a una suerte de eternizacion del presente, en donde el relato
del testigo sustituye al del historiador y el tiempo presente se convierte
en el horizonte dominante de la memoria (Bustos, 2010: 11). Los
procesos judiciales como mecanismos de justicia transicional
contribuyeron al ascenso del testigo, incluso en el juicio de Nuremberg
en donde la crudeza de las imagenes de los campos de concentracion
liberados no fue suficiente, la dimension del horror solo se alcanzé
con los relatos de las victimas. “El testimonio lleva la impronta de un
tipo de relato estructurado en primera persona, que daba cuenta de
una experiencia apremiante, vivida en carne propia o en proximidad.
La enunciacién del testimonio ha brindado voz publica a quien carece
de ella, sea por razones de exclusion politica o debido a la marginacion
del ambito alfabetizado” (Bustos, 2010: 11). El testimonio se
convierte asf en un acto de la memoria, pues su validez depende del
hecho de que el testigo es el unico que ha presenciado los hechos, es el
portador de un vestigio. Acude a la validaciéon de lo que dice por su
propia presencia, y si no le creemos podemos preguntar a otro testigo



129

(con lo que ello supone de violaciéon de las premisas de un modelo
reduccionista). Al sustituir la memoria a la historia, los criterios ya no
estan dados por una teorfa de la verdad —como correspondencia o
como consenso- sino por la fiabilidad, esto es, el relato del testigo
toma el lugar de la verdad y de una tesis reduccionista pasamos a una
anti — reduccionista.

La idea del testigo nos remite a la relacion entre el testigo y la justicia.
La justicia se define como el recuerdo institucionalizado del pasado
(Booth, 2001: 778).  Ese es un recuerdo que se dan dentro del
proceso judicial, pero para que pueda ser recordado el testigo debe
estar diciendo la verdad, es decir, su testimonio esta conformado por
enunciados que deben concordar con la realidad para que podamos
predicar de ellos su caracter de verdaderos (verdad como
correspondencia). Pero la verdad se obtiene con un propésito, el de
sacar consecuencias normativas mediante la imposiciéon de una
sancion.

La verdad, el testigo y la memoria

El pasado busca ser conocido, entre otros medios de prueba, a través
de las palabras del testigo. Sin embargo, con respecto a la memoria
histérica es cada vez mas escasa la posibilidad de contar con
testimonios orales de las victimas, con el contacto cara a cara y con la
conversacion con ellos y ellas para que nos cuenten sus experiencias
(Finkielkraut, 1990). Por ello el testimonio termina siendo
reemplazado por el documento, ya sea grabado o escrito, o como en el
caso de Jorge Semprin e Imre Kertesz, entre muchos otros, por
relatos novelados de la experiencia de la victimizacién, en su caso el
campo de concentraciéon. Sin embargo, en el proceso judicial solo es
posible contar con testigos y documentos que estén debidamente
validados. El testimonio de quien no ha presenciado los hechos tiene
un menor valor que el testimonio directo y en muchos casos el
testimonio de oidas es simplemente excluido. El relato novelado
presentado por un testigo a partir de lo que vio y lo que escuché no
tiene ningun valor dentro del proceso penal, pues no aporta un
conocimiento fiable sobre los hechos objeto de juzgamiento.

El testigo se relaciona con el derecho a la memoria, pero sobre todo
con el derecho a la verdad. Para Manuel Cruz (Cruz, 2007) existen
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tres tipos de relacion entre el testigo y la memoria: la de quienes la ven
como clave del presente, quienes la ven como clave del futuro, y
quienes la relacionan con la justicia y con el duelo.

En Primo Levi, Jorge Semprin y Jean Amery encontramos la idea del
testigo que relata lo que ha visto y que con su relato nos deja conocer
lo mas profundo del dolor humano. Sin embargo, los textos de estos
autores representan diferentes formas de hacer ese relato.

Para Levi, se trata de ser el testigo por excelencia, el que observa y
toma nota de lo que sucede; el que da cuenta de lo visto, como un
cientifico describe a la naturaleza. Por ello Levi sefiala que “creo en la
razén y en la discusion como supremos instrumentos de progreso y
por ello antepongo la justicia al odio. Por esta misma razén, para
escribir este libro he usado el lenguaje mesurado y sobrio del testigo
no el lamentoso lenguaje de la victima ni el iracundo lenguaje del
vengador: pensé que mi palabra resultaba tanto mas creible cuanto
mas objetiva y menos apasionada fuese; solo asf el testigo en un juicio
cumple su funcién, que es la de preparar el terreno para el juez. Los
jueces sois vosotros” (Levi, 2005: Pp. 303).

En Amery y Semprun el testigo no aparece simplemente para relatar lo
sucedido. Tanto uno como otro se tomaron mucho tiempo (20 y 50
aflos respectivamente) para contar sus experiencias. En Amery la
experiencia no es un relato de los acontecimientos como en Levi, sino
un relato que es a la vez denuncia y reflexion filoséfica. En el caso de
Semprun la cuestion es mucho mas complicada, pues este autor
considera que la tnica forma de relatar lo sucedido es acudiendo a la
ficcién. Pero esto no lo hace para falsear los acontecimientos, sino
para tomar una distancia que le permita sobrevivir a la experiencia de
contar. Asi lo sefiala Semprun cuando afirma que no pretende un
testimonio. “De entrada, quiero evitarlo, evitarme la enumeracién de
los sufrimientos y los horrores. De todos modos siempre habra
alguno que lo intente...Ni siquiera deseo meterme por este camino.
Necesito pues un “yo” de la narracién que se haya alimentado de mi
vivencia pero que la supere...Una ficciéon que serfa tan ilustrativa
como la verdad, por supuesto. Que contribuirfa a que la realidad
pareciera real, a que la verdad fuera verosimil” (Semprin en Sanchez,
2008: 8).
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Los tres autores coinciden en que el unico testigo verdadero es aquél
que no abandoné el campo de concentracion, pues solo él o ella
pudieron conocer la realidad hasta sus ultimas consecuencias. Por
ello, como lo sefiala Sanchez (Sanchez, 2008: 15), existe un temor a ser
mas que un testigo un impostor.

Sin embargo, un aspecto poco analizado en el campo de la justicia
transicional es el de las diferencias en el uso y la confianza en el testigo
dentro de los procesos ordinarios y en los procesos transicionales. En
el primer caso, tenemos que el testigo era el medio de prueba propio
de los procesos inquisitivos. Su valor testimonial era preponderante,
se llegaba incluso a la tortura para que relatara todo o para que
confesara todos sus delitos si era el acusado. Por ello en el desarrollo
de las garantias penales se establece el derecho de las personas a no
declarar en su contra o en contra de sus parientes mas cercanos.
Como consecuencia de esa desvaloraciéon del testimonio, en los
procesos penales se acude a otro tipo de medios de prueba mas
técnicos y que garanticen la mayor objetividad posible en la
determinacién de la responsabilidad.

El testigo es un narrador de historias, se supone que dado su
conocimiento de los hechos haga un relato de los mismos (Taruffo,
2010: 63). El testigo en el derecho colombiano debe comenzar con un
relato espontaneo de los hechos y posteriormente la historia se va
componiendo gracias a las preguntas de las partes. Existe una
obligaciéon de decir la verdad, por lo que, como lo comentabamos
antes, su historia debe ser veridica y, en principio, se presume veridica.
Pese a que son aportados por una de las partes en conflicto no estan
obligados a mentir para tomar el punto de vista de quien los lleva,
aunque Taruffo reconoce que en ello hay una tensién. Como lo sefala
Taruffo, del testigo “se espera — y se le obliga a hacerlo- que narre una
historia verdadera. También esta narracion pertenece a la categorfa de
los actos zlocucionarios asertivos, al estar compuesta de enunciados que
describen hechos, y tiene la funcién de proporcionar al juez
informaciones verdaderas y fiables” (Taruffo, 2010: 65).

La decision sobre la verdad no la toma el testigo —que debe aportarla o
lo que él considera que es la verdad- sino el juez, que hace la narraciéon
ultima de los hechos en la sentencia, en los hechos probados que, en
tanto probados, se considera que es verdadero (Taruffo, 2010: 253).
La narracién debe ser motivada, es decir aportando las razones para
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que las partes conozcan cual es la verdad que queda probada de los
hechos —y la que sera la verdad publica del mismo — y los elementos
que la fundamentan. Como concluye Taruffo, “si...la motivaciéon de
los hechos existe efectivamente, es completa y coherente, entonces se
puede decir que la narracion de los hechos construida por el juez
cuenta con una valida justificaciéon racional, en la medida que resulta
confirmada por el analisis critico de todas las pruebas disponibles. En
este sentido, se podra decir que enuncia la verdad” (Taruffo, 2010:
274). La narraciéon que se hace en la sentencia es as{ verdadera si se da
una concordancia con los hechos realmente acaecidos, y para ello el
juez y las partes se basan en las pruebas debidamente aportadas dentro
del proceso.

En los procesos de justicia transicional el testimonio resulta relevante,
como parte del reconocimiento de la dignidad de las victimas, a las que
por vez primera se les da la posibilidad de hablar de lo que ha
sucedido, pero también como parte de la necesidad de que los
victimarios reconozcan los hechos y asuman la responsabilidad por los
mismos. Es decir, al contrario de lo que se sefiala en el derecho penal
ordinario, en los procesos transicionales el testimonio en contra de
uno mismo es uno de los ejes fundamentales del proceso. La narrativa
que se construye por parte del juez es el resultado de un proceso de
negociacion de la verdad y, por tanto, en muchos casos depende de
razones mas politicas que epistémicas. Esto debilita el valor de la
verdad dentro de estos procesos, pues si hemos sostenido que la
verdad es la verdad como correspondencia, es dificil acordar el valor
de verdad a los enunciados que surgen de un proceso de negociacion y
no de los medios de prueba aportados al proceso.

Los procesos de memoria también se basan con frecuencia en los
testimonios de los supervivientes, al punto que autores como Elie
Wiesel en relacién con el holocausto consideran que sélo ellos tienen
derecho a relatar el pasado, a dejar un testimonio valido de lo
sucedido. Otros elementos como las peliculas o las fotografias son
solo acompafiantes del testimonio, como si la verdad sélo pudiera ser
tal si es dicha por una victima. Sin embargo, el testimonio es un relato
sobre hechos que han sucedido a terceros. Por ello las declaraciones
de las victimas y del victimario no pueden ser calificadas como
testimonios, pues no son el relato de lo sucedido a un tercero.”

4 En un estudio sobre el testimonio y la memoria Blair cita a Agamben y su analisis
de la etimologfa de la palabra testigo y testimonio: “Segin Giorgio Agamben, el
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Alejandro Baer analiza las diferentes formas de hacer memoria del
holocausto, destacando cémo los medios de comunicaciéon y las
tecnologias actuales han llevado a un replanteamiento de los limites de
la representacién del holocausto, pues “La Lista de Schindler”, la
pelicula de Steven Spielberg, tiene mucho mas efecto en la transmision
de la memoria que los relatos de los supervivientes y que las
producciones musefsticas, ello incluso a pesar de los riesgos de
estetizar el horror. Como lo sefiala Wiesel, citado por Baer,
“Auschwitz es algo de una naturaleza diferente, un misterio apartado
de la historia, que no puede ser comprendido y por ello plantea retos
irresolubles a su representacion” (Baer, 2006: 92). Mas adelante
afirma, “hay verdades que pueden ser comunicadas por la palabra; hay
verdades mas profundas que solo pueden ser transmitidas por el
silencio; y, en otro nivel, estan aquellas que no pueden ser expresadas,
ni siquiera por el silencio. Y, ain asi (...) deben ser comunicadas”
(Baer, 2006: 102).*

La basqueda de una forma de representacion que respete los limites de
la prohibiciéon de imagenes parece encontrarse en el testimonio del
superviviente. La explosion del uso del testimonio en los procesos
transicionales parece llenar el vacio dejado por esa prohibicién y a la
vez responder a los imperativos de la memoria (Baer: 2006: 109; en
contra Cruz, 2007). De ese modo también se afirma que el horror del
holocausto solo puede ser contado por sus victimas. Para Baer:

latin tiene dos palabras para referirse al testigo. La primera festis, de donde viene
nuestro «testigon, significa, etimolégicamente, aquel que se situa como tercero
(terstis) en un proceso o litigio entre dos contendientes. La segunda, superstest, hace
referencia al que ha vivido una determinada realidad, ha pasado hasta el final por un
acontecimiento y estd, pues, en condiciones de ofrecer un testimonio sobre él
(Agamben, 2003, p. 17). Achugar, por su parte, dice que originariamente
«testimonio» viene del griego «martim: «aquel que da fe de algo» y supone el hecho
de haber vivido o presenciado un determinado hecho. Entre los griegos, sin
embargo, el uso de martir no connota sufrimiento o sacrificio, y atiende,
basicamente, al hecho de «ser fuente de primera mano». Al pasar al latin y, sobre
todo, con el advenimiento de la era cristiana, martir adquiere el significado, atn
vigente, de aquel que da testimonio de su fe y sufre o muere por ello (Cf. 1992, p.
61).” (Blair, 2008: 92).

48 Esta declaracion de Wiesel, interesante desde un punto de vista poético no aporta
nada a los estudios del testimonio. El silencio del testigo es importante para su
valoracion, el lenguaje no verbal también lo es. Pero lo que constituye el testimonio
y lo que nos comunica con el pasado es precisamente el relato del testigo, su
testimonio.
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Los testimonios serfan asi un intento de registrar y recuperar
las huellas de un desastre que en si mismo resiste toda
representaciéon y puede ser solamente captado mediante el
encuentro con sus efectos en quienes sobrevivieron. El
testimonio estd investido ademas de la autoridad del testigo
presencial, una de las fuentes que instauran la verdad historica,
al mismo tiempo que posee el poder evocativo de todo relato
personal. Podemos decir asi que el testimonio plantea una
salida productiva a los problemas mencionados. Se sitia a
medio camino entre historia (o historiograffa) y literatura, entre
memoria y arte. Este rasgo ambivalente, entre objetividad y
expresividad, entre lo literal y lo poético, tal vez constituya su
verdadera fuerza para dar cuenta de las realidades del
Holocausto. Las posiciones mencionadas coinciden en un
tercer aspecto relacionado con la representacién historica: el
Holocausto solo puede ser contado desde una perspectiva. La
de sus victimas (Baer, 2006: 109).

Esta vision desconoce la naturaleza del testigo como un tercero a los
acontecimientos. Se afirma que vivimos en una era del testimonio
(Blair, 2008), pero realmente se trata de una afirmacién inexacta, dado
que el relato que se califica como testimonio no es el de un testigo
sino el de una victima. Esta solo podria dar testimonio sobre hechos
que le son ajenos, pero sobre los hechos de los cuales es victima puede
aportar su relato, aunque éste no puede ser valorado como un
testimonio. Las emociones juegan aqui un papel fundamental, pues
como lo muestra la cita de Baer, el relato de la victima es objeto de
una valoracién positiva solo por la simpatia que nos genera, y sobre
esa base asumimos una actitud anti reduccionista, esto es, aceptamos
todo lo que dice a menos que tengamos razones para pensar que €s
falso.

El filésofo italiano Giorgio Agamben analiza la situacion del testigo en
el campo de concentracién y muestra como se da una laguna en el
testimonio y una paradoja. Pues quien estuvo en las cimaras de gas
no puede testimoniar de su existencia y si lograra hacerlo pondria en
cuestién su propio testimonio. Para Agamben la imposibilidad del
testimonio se encuentra en la figura del musulman, aquél que perdié
toda esperanza de vida y que finalmente sucumbi6. Para Agamben el
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testimonio es imposible en estas situaciones (Agamben, 2010).
Agamben cita a Levi afirmando lo siguiente:

Hay también otra laguna, en todo testimonio: los testigos, por
definicién son quienes han sobrevivido y todos han disfrutado,
pues, en alguna medida, de un privilegio...El destino del
prisionero comun no lo ha contado nadie, porque, para él no
era materialmente posible sobrevivir...El prisionero comuin
también ha sido descrito por mi, cuando hablo de
“musulmanes” pero los musulmanes no han hablado (...) Los
que no han vivido esa experiencia nunca sabran lo que fue; los
que la han vivido no la contaran nunca; no verdaderamente, no
hasta el fondo. El pasado pertenecer a los muertos...” (Levi
citado por Agamben, 2010: 33).

Tradicionalmente se acude al testigo porque tiene una experiencia
directa de los hechos y, por tanto, nos pueda dar cuenta de lo
sucedido. Por ello en el derecho probatorio los testimonios de oidas —
el hearsay- no son admitidos, pues de lo Gnico que nos informan es
que el testigo sabe que otra persona dijo algo, pero en realidad no
puede informar de los hechos objeto de investigaciéon. En los estudios
de la memoria el relato del testigo directo es crucial. Por ello
Agamben hace la aclaracién de aquello sobre lo que puede informar y
por ello afirma que el testigo del ultimo momento de horror no existe,
pues o no presenci6 realmente las cimaras de gas o esta muerto pues
perecié en ellas.” Pero esto nos deja con un problema fundamental, si
el pasado solo pertenece a los muertos, no cabe alcanzar la verdad
ultima en los procesos transicionales sino solo aproximaciones a la
misma. Sin embargo, en el proceso judicial se busca la verdad y que la
construccion del relato debe hacerse a través de muchos medios de
prueba, incluso apelando a la inferencia légica a partir de hechos
debidamente probados.

Un caso especial en los estudios de la memoria y en esa relacion entre
testimonio y memoria son los impostores del holocausto o de los

¥ No es cierto realmente que no contemos con testimonios de lo sucedido en las
camaras de gas. Existen relatos de testigos —ya sea musulmanes o guardias- que
pudieron ver qué sucedia a quienes entraban a la camara de gas. Es decir, podemos
construir a partir de testimonios un relato coherente y verdadero sobre este medio
de exterminio sin necesidad de acudir al relato de la victima, pues en todo caso,
como lo vimos, éste no es un testimonio.
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campos de concentraciéon. Para los negacionistas esta es una prueba
de que el Holocausto no existid; pero la cuestion es mucho mas
compleja, pues de lo que se trata es de hechos que estan
completamente documentados pero cuyo testigo es falso. En la
historia del holocausto han surgido varios testigos falsos de hechos
ciertos. Norman Finkelstein analiza un caso en el que se da un relato
conmovedor del holocausto, pero sin que el sujeto haya estado en un
campo de concentracién o fuera judio. La respuesta de Elie Wiesel a
ese caso en particular es interesante. Para Wiesel, se trata de un sujeto
que transmitié la experiencia del Holocausto tal como las victimas la
vivieron, y que el hecho de que no lo haya vivido no afecta para nada
la vivencia de ese dolor (Finkelstein, 2002). Sin embargo, uno de los
criterios de valoracion del testimonio es la percepcion que ha tenido el
testigo, desde donde estaba, qué condiciones de visibilidad tenia, etc.
Por ello, si la persona relata algo que no ha presenciado, como si lo
hubiera hecho, su testimonio es simplemente falso.

En Espana recientemente (2005) surgi6 la discusién alrededor de la
figura de Enric Marco, un anarquista catalan que reconfiguré su
pasado para presentarse como resistente al franquismo, como victima
de los Nazis y como sobreviviente de un campo de concentracion.
Marco era el presidente de la Amical de Mauthausen, una de las
organizaciones que albergaba a los espafioles sobrevivientes de estos
campos y se presentaba como una victima del Nazismo. Las
inconsistencias en su relato llevaron a que la investigacion realizada
por el historiador Benito Bermejo (Cercas, 2014) mostrara que Marco
mentia y pusiera en evidencia el hecho de su viaje voluntario a
Alemania y, por extension, la posibilidad de que no hubiera estado en
un campo de concentracion.

Lo interesante del caso Marco es la respuesta al mismo. Por una parte,
Marco considera que ha contribuido con su relato sobre los hechos, y
que es simplemente el vehiculo de comunicacién de quienes no
pueden narrar su historia. Aqui el falso narrador destaca la verdad de
parte de su relato. Por su parte, quienes lo atacaron consideraron que
al mentir afectaba a las victimas del Nazismo y se burlaba de su
condicion. El escritor Javier Cercas escribe un libro en el que analiza
el caso de Marco y en el que se ocupa de la cuestiéon de la memoria
histérica y de lo que ¢l denomina la industria de la memoria. Cercas
considera que el relato de Marco no afecta la verdad del Holocausto,
que esta bien documentada y que no admite discusion (Cercas,
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2014:182), pero si es una prueba del Kitsch de la memoria, aquel uso
edulcorado de la memoria para conmover y no para informar.

El impostor o el falso narrador no se diferencia de los novelistas que
recrean los hechos del pasado para que se adecuen a sus argumentos
(Vargas Llosa, 2005). Sin embargo, en la novela sabemos que el
escritor nos hace un guifio y nos dice “esto que afirmo pudo haber
sido asi, o pudo haber sido de otra manera”. En la vida “real” los
recursos de la novela no estan permitidos y por ello se le denomina
engafio. Tal es la linea que cruza el impostor, pese al hecho que parte
de su relato sea verdadero (Cercas; 2014: 208; Habermas, 1990).

Para Cercas, esto es el resultado de las confusiones entre la memoria y
la historia. Criticando el concepto de memoria historica y lo que él
llama la tiranfa de la memortia, este autor afirma:

Pero la historia no puede estar al servicio de la memoria, sino
de la verdad, y la memoria es por definiciéon lo opuesto a la
verdad, porque es parcial, personal, subjetiva, mientras que la
historia debe aspirar a ser, si no total y universal, s{ al menos
objetiva. La memoria es un ingrediente de la historia, no la
historia: uno de los riesgos de convertir la memoria en historia
-uno de los riesgos de las llamadas Leyes de Memoria- consiste
en la creciente inclinacién a escribir la historia desde el punto
de vista exclusivo de las victimas, cuando la historia de las
victimas es apenas una parte de la historia, que sélo empieza a
completarse con la historia de los verdugos: una no existe sin
la otra, ni se explica sin la otra. La historia pierde asi su funcién
de reconstructora objetiva del pasado al subordinarse a la
memoria; la propia memoria pierde su funcién de vinculo vivo
con la reivindicacién de justicia que la anima, de recurso de los
vencidos de la historia, y al institucionalizarse puede
convertirse en la coartada del terror (Cercas, 2008).

Este es un analisis interesante, pero muestra precisamente una vision
conservadora de la historia. En esta critica se desconoce que la
historia no es objetiva, que es un relato construido y que en muchas
ocasiones hace de la memoria la base para la construccion del relato
histérico.
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En la memoria se parte de la experiencia de lo vivido por el testigo,
que hace un relato de lo que recuerda y como lo recuerda, por lo que
es necesario someter a criticas esos testimonios. Sin embargo en los
estudios de la memoria todos los relatos se reciben por igual, y se da
especial importancia al de las victimas, por partir de una experiencia
directa de lo acontecido:

Por partir de la experiencia directa, la memoria es multiple
como lo son las vivencias mismas. Por ello, parece mas
adecuado hablar de las memorias, en plural, que de una
memoria uUnica. La multiplicidad de experiencias da lugar a
muchos relatos distintos, contradictorios, ambivalentes que el
gjercicio de memoria no trata de estructurar, ordenar ni
desbrozar para hacerlos homogéneos o congruentes. Por el
contrario, su riqueza reside en permitir que conviva lo
contrapuesto para dejar que emerja la complejidad de los
fenémenos, pero también para abrir paso a diferentes relatos.
De esta forma, la memoria no arma como un rompecabezas,
en donde cada pieza entra en un unico lugar, para construir
siempre la misma imagen; sino que opera a la manera de un
lego, dando la posibilidad de colocar las mismas piezas en
distintas posiciones, para armar con ellas no una misma figura
sino representaciones diferentes cada vez. Es por ello que, en
esta clase de construccion, no puede haber un relato tnico ni
mucho menos duefios de la memoria (Calveiro, 2006: 378).

Los relatos en los estudios de memoria no conforman una narracion
unica sobre el pasado. En el proceso judicial ocurre todo lo contrario.
Los diferentes relatos deben estar fundamentados en pruebas y sirven
de insumos para el relato con sentido de autoridad, esto es, el del juez
en la sentencia. La cita de Calveiro nos muestra que los estudios de la
memoria renuncian a la discusién sobre la verdad y a su
fundamentacién, para acercarse mas a la literatura, en el sentido
sefialado por Semprun.

La memoria no arranca desde el pasado sino que se dispara desde el
presente y se lanza al pasado. Son las preocupaciones del presente las
que trae el pasado y las que lo usan para la configuraciéon del futuro.
La fidelidad de la memoria reclama que se recupere el sentido que el
pasado tuvo para sus protagonistas y, al mismo tiempo, que se
descubran los sentidos que esa memoria pueda tener para el presente.
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Asi la memoria funciona como un gozne que articula pasado, presente
y futuro. Sin embargo, la critica de Cercas respecto a que la memoria
no se ocupa de la verdad y por tanto no cabe hacer politicas de la
memoria deber ser abordada, pues si la memoria no se relaciona con la
verdad, entonces ¢qué es lo que se recuerda? Y, si la memoria se basa
en el testimonio, entonces, ¢éste no tiene nada que ver con la verdad?
En la siguiente seccién me ocupo de este tema.

Memoria y Verdad

En esta seccion analizaré la cuestion de la memoria y su relacion con la
verdad. En primer lugar es preciso distinguir entre la verdad
proporcionada por el proceso judicial, por la historia y por la memoria.
Las dos primeras quieren mostrar la concordancia entre los
enunciados y el mundo real. El proceso judicial adopta una verdad en
la cual el enunciado factico “X mat6 a Y debe ser verdadero para
poder concluir con el enunciado normativo “X es responsable de la
muerte de Y”, y por tanto para poder sacar las consecuencias
necesarias que permitan afirmar “X merece la pena Z”. Los
enunciados de la historia varfan un poco, pero no renuncian a hacer
afirmaciones facticas del tipo “X maté a Y en la batalla Q”, pero si se
sale de su campo cuando hace afirmaciones de responsabilidades
normativas en los que se usen enunciados de deber ser. Esto no es
obstaculo para que se dé una historia critica, pero ella debe darse
dentro de los marcos propios de la disciplina.

La memoria por el contrario parte de la base de los recuerdos de las
personas o de las sociedades. Ella no pretende afirmar hechos sino
recordarlos, y el olvido no es un error cognoscitivo sino parte del
proceso de seleccién que hace la memoria. Las victimas tienen un
derecho a la memoria, pero también uno al olvido.” El derecho al

50 Marc Augé sostiene que las generaciones tienen un deber de recordar. Este es un
enunciado que impone una carga muy fuerte en estas generaciones. Sin embargo el
enunciado puede ser entendido de otra manera. Las victimas tienen un derecho a
olvidar o recordar. Las sociedades tienen una obligaciéon de recordar la victimizacion
ocurrida en el pasado. Esta es una obligacién general y no una carga para cada
individuo futuro. De este modo como sociedad debemos recordar lo que sucedi6 en
La Violencia en Colombia, asi como individuos concretos no sepamos qué sucedio
ni cudl fue el rol de nuestros abuelos en los crimenes cometidos durante ese periodo
de la historia de Colombia. Para los Estados este deber se traduce en la obligacion
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olvido debe entenderse mas como el derecho a dejar el pasado atras, a
no desarrollar actividades que tiendan a recordar lo que sucedio, a
poder superarlo sin tener que hablar publicamente de ello. El olvido
como derecho no tiene que ver con el olvido como resultado del
proceso de seleccion de la memoria. En los procesos judiciales vemos
que el testigo es llamado a declarar y se le insta a que recuerde. Sin
embargo si el testigo afirma que no recuerda los hechos, el juez no
puede obligarlo a recordar pero si puede ayudarlo con sus preguntas
para hacerlo. Pero si sabemos que el testigo miente con respecto a su
olvido se le sanciona, lo que nos muestra que no en todos los casos el
olvido es un derecho.

La pregunta es, sin embargo, ¢qué es lo que recuerdan? ¢Los hechos
del pasado? O, ¢los recuerdos de otros —de los testigos- de manera que
nuestro propio recuerdo es un recuerdo del recuerdo y el olvido de
otros? Si es asi, ¢cudl es el valor practico de la memoria para los
procesos de justicia transicional? En las siguientes secciones me
ocupo de analizar la cuestién de la memoria, el olvido y el testimonio
(Ash, 1998: 320). Al final de este capitulo analizo dos casos y saco las
conclusiones necesarias que me permitan continuar con el andlisis del
caso colombiano.

Como consecuencia del Holocausto, en Alemania y en otros paises de
Europa se comenzaron a desarrollar politicas de la memoria. Es decir,
los gobiernos implementaron politicas publicas para cumplir con su
deber de no olvidar. Pero estas politicas no buscan establecer la
verdad sobre el pasado, sino recordar un pasado que ya se asume
conocido y cuya verdad (la de los enunciados facticos sobre ¢€l) ya han
sido demostrados por la historia o por el proceso judicial
(normalmente penal) (Aguilar, 2008). Pero el pasado puede también
ser normalizado o domesticado, esto es, depurado de los enunciados
mas problematicos, con el fin de facilitar la transicion hacia la
democracia o hacia la paz (Olick, 1998).

Si bien es cierto que los individuos recuerdan los acontecimientos, son
los grupos sociales los que determinan qué es publicamente
memorable y como aquello que es recordado merece ser recordado en
publico. Los individuos se identifican con acontecimientos
importantes para su grupo, incluso con cosas que no han

de disefiar e implementar politicas publicas de la memoria, con el fin de evitar el
negacionismo. Ver Augé, 1998.
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experimentado directamente (Aguilar, 2008: 47; Julia, 2007). La
memoria no es necesariamente por hechos aprehendidos de primera
mano —esto es no estamos hablando de testigos del acontecimiento-,
pero si por sujetos que recuerdan los recuerdos de otros, que tienen
memorias de memorias alejadas en el tiempo y que por ello se
denomina memoria histérica. “Las memorias individuales de quienes
han vivido directamente un suceso determinado, al interrelacionatrse
con las de otros individuos con los que se comparte algin tipo de
adscripcion social o cultural, contribuyen a crear un relato compartido
(memoria colectiva o social), que sera transmitida a las generaciones
venideras (memoria historica)” (Aguilar, 2008: 62).

No se trata de la discusiéon de Wiesel sobre la imposibilidad de dar
testimonio sobre lo no vivido, sino de la capacidad de las sociedades
de enfrentar su pasado a partir del recuerdo de otros. Esto es, del
transito de la memoria individual a la memoria histérica. En una
respuesta a la discusion sobre el tema, el historiador espafiol Santos
Julia afirma lo siguiente:

Y es ahi donde radica la diferencia entre la memoria
autobiografica, que se refiere a la experiencia vivida, de la que
llamamos memoria histérica, que es memoria de relatos que
han llegado al sujeto a través de generaciones de antepasados o
de testigos de los acontecimientos. En estos casos, lo que
recuerda el sujeto no es el hecho, sino lo que le han contado
los suyos acerca del hecho: no recuerda una experiencia propia
sino una experiencia ajena. Memoria histérica, pues, que es
también colectiva, no porque el hecho de recordar, como el de
comer o cortejar, se realice en un marco social, sino porque es
sinénimo de con/memorar, de celebracidon colectiva de un
acontecimiento del pasado que da sentido a la vida, o que
refuerza los vinculos, de una comunidad, y no guarda ninguna
relacién con el acto de traer a mi conciencia en el momento
actual, en el presente, un acontecimiento del que he sufrido o
gozado una experiencia personal. El objeto de la memoria
llamada histérica no es autobiografico sino que se refiere a algo
sucedido mas alla, temporal y espacialmente, del ambito de la
experiencia de quienes recuerdan; mas alla, pero cargado de
sentido para el mas aca (Julia, 2007).
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Posteriormente, al ocuparse de analizar la relacién entre la memoria y
la historia, sostiene:

Si, en relaciéon con la memoria histérica, al historiador le queda
algin trabajo por realizar, no consiste en tratarla como
memoria personal en cuanto la persona es miembro de una
colectividad o identificarla con ella y convertirla en fuente o
matriz de su trabajo, sino en documentarla y analizarla como
relato construido por sujetos determinados —nunca por la
sociedad o por la colectividad en cuanto totalidad o mayoria
con el proposito de dar coherencia al hecho recordado y
derivar de ah{ un sentido para quienes lo “recuerdan” sin
haberlo vivido. Enfrentado a la representaciéon narrativa del
pasado que llamamos memoria histdrica, el historiador habra
de responder a una serie de preguntas previas: quién elabora
esos relatos, como y en qué circunstancias se construyen, con
qué intencién, con qué resultados, como se modifican, quién
decide su modificacion, quiénes los comparten. Dicho de otro
modo, el historiador tiene que convertir los relatos de memoria
en materia de historia aunque, en el camino, se produzca el
despojo de la memoria de su presunta “funcién matricial”
respecto a la historia, que tanto teme Paul Ricoeur aunque en
otros pasajes afirme que “la autonomia del conocimiento
histérico en relaciéon con el fendmeno mnemonico constituye
el principal presupuesto de una epistemologia coherente de la
historia como disciplina cientifica y literaria (Julia, 2007).

Los estudios de la memoria con frecuencia se han basado en la
tradiciéon judia y en la afirmacién de Adorno de que después de
Auschwitz no es posible hacer poesfa. Igualmente se suele hacer
referencia a la obra de Benjamin y la idea de la memoria del
sufrimiento, esto es, el reconocimiento de la relacién entre el presente
y el pasado y el gozo del presente gracias al sufrimiento de las victimas
del progreso (Baer, 2006; Mate, 2003). Por su parte, en la literatura
posterior al holocausto se asume la posicién del testigo, como lo
sefialan Levi y Agamben (Levi, 2005; Agamben, 2010). En todos estos
estudios la cuestion de la memoria es central, y se destaca la
importancia de conservar sus vestigios —como en Nora- o de
conservar los relatos de los testigos de los acontecimientos —como en
Levi, Agamben y Wiesel.
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Como lo mencionabamos atras, para el premio Nobel de literatura
Elie Wiesel, el Holocausto no puede ser objeto de la ficcién, solo
puede ser escrita por aquellas personas que la han vivido, pues la
crueldad del exterminio no puede ser objeto de una elaboracion
estética (Munté, 2011). En esto difiere de la posiciéon de Jorge
Semprin, quien sostenfa en una entrevista que frente a la muerte de
los sobrevivientes del Holocausto era necesario que una nueva
generacion se ocupara de escribir sobre el tema.”’ Posteriormente, en
una entrevista para su biégrafa Franziska Augstein, se acerca un poco
mas a la posicién de Wiesel sobre la imposibilidad de escribir sobre el
holocausto sin haber sido un testigo directo del mismo. Sin embargo,
esta es una posicion que es insostenible en el largo plazo pues una vez
muertos todos los sobrevivientes el Gnico destino es el olvido, pues los
textos quedaran como testimonios muertos que ya no le dicen nada a
las comunidades de significado actuales (Augstein, 2010). El punto de
vista comuin a todo esto es que el relato verdadero, que merece toda
nuestra atencién y que no puede ser cuestionado, es el del testigo
directo, quien con el valor simbdlico de su experiencia es el que le da
poder veritativo a su recuerdo. En sintesis, es una justificaciéon del
enunciado “lo que recuerdo es cierto porque yo, que soy un
sobreviviente, lo recuerdo”. Este es un enunciado falso en términos
del analisis del testimonio. Pues existen diferentes medios de prueba
que nos permiten reconstruir el pasado y hacer afirmaciones
verdaderas sobre lo que sucedi6. La primacia del relato de las victimas
en la época del testimonio hace que caigamos en lo que Cercas
denomino el kitsch de la memoria (Cercas, 2014).

Desde el punto de vista de las ciencias de la comunicacién, Rosa-Auria
Munté Ramos analiza la literatura del holocausto y muestra como se
ha pasado de un relativo olvido del mismo con posterioridad a la
guerra; a un conocimiento y discusion posterior acerca de la
imposibilidad de la ficcién, en una segunda etapa; para luego pasar a la
tercera etapa, en la que se americaniza y se populariza y, como
industria cultural, se exporta al resto de la cultura occidental (Munté,
2011: 19).”* Siguiendo a Dominick LaCapra, Munté afirma que hay
tres tipos de aproximaciones a la representacion del Holocausto —y de
cualquier acontecimiento limite-: el del testigo, el de la ficcién, y el de

51 https:/ /www.youtube.com /watch?v=7_Qml.ezLov8 Ultima visita 2 de enero de
2015.

52 Este en un analisis similar al de Alvin Rosenberg, quien habla de la saturacién del
holocausto (Rosenberg, 2011).
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la historia. Cada uno construye su propia narrativa y sus propias
pretensiones de fiabilidad.

El relato del testigo se caracteriza porque hace reclamos desde la
experiencia o, al menos, desde el recuerdo de su experiencia. Su relato
no hace un reclamo de realidad sino evidencia experiencial.” Por su
parte, la narracién historica hace reclamos de realidad sobre los
acontecimientos, su interpretacion y su explicacion. Puede basarse en
los testimonios de las victimas, pero no se identifica con el relato del
testigo. Y, en tercer lugar, el relato de la ficcién indaga otras formas
de experiencia posible y aborda los aspectos emocionales y afectivos
de la experiencia (Munté, 2011: 20). Esta autora llama la atencion
sobre la importancia de cada perspectiva, pero también advierte que
debemos tener en cuenta los puntos de interseccién entre uno y otro.

Para Munté, “la opcién del silencio absoluto es restrictiva en exceso, y
por eso la necesidad de decir se impone. El miedo al silencio absoluto
hace que el argumento de la irrepresentabilidad evolucione y se
concrete en otro aspecto también importante: desde posiciones
académicas igualmente restrictivas se acepta la narracién del
Holocausto, pero no cualquier tipo de narracién. El Holocausto se
puede contar desde el punto de vista del historiador, por ejemplo, pero
se razona que la ficcién es un limite infranqueable y no se acepta la
posibilidad de representaciéon desde la imaginacién, como expone
Wiesel” (Munté, 2011: 10). Sin embargo, como lo muestra Munté, se
hace ficcién, y mucha, del Holocausto. Se ha pasado por tres etapas:
silencio sobre el pasado, conocimiento sobre el Holocausto e inicio de
una reflexiéon académica sobre el mismo y, desde los afos 1980s,
posterior a la serie “Holocausto” con Meryl Streep, la popularizacion y
la conversion del Holocausto como un producto de consumo de
masas. Esto es importante, porque la memoria que se tiene del
Holocausto sustituye al testigo por el producto cultural, incluso si el
producto cultural se basa en su propio relato. De esta manera, la
cuestién ya no es sobre la verdad de lo que se recuerda —que queda
fuera de disputa- sino sobre la mejor forma de hacerlo conocer. Pero
la reaccion negativa de Wiesel a la serie nos muestra que en todo caso

53 Cercas habla del chantaje del testigo que parece invalidar cualquier otro tipo de
experiencia. Parece que solo el testigo puede hablar del acontecimiento y los demas
estan en posicion de escucharlo. Este analisis se hace a propésito del escandalo de
Enric Marco y su invenciéon como una victima de los campos de concentracion
(Cercas, 2014).
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el testigo directo sigue reclamando para si la determinacién de valor de
verdad que desde la serie se emiten. Es decir, si era posible reir en el
campo de concentracién no puede ser simplemente una licencia
poética, sino que debe ser estrictamente cierto para no afectar a la
memoria del holocausto.™

En un articulo ya clasico, Jeffrey K. Olick y Joyce Robbins (1998)
reconstruyen los trabajos sobre la cuestion de la memoria con el fin de
dotar de sentido a la dispersion de estudios existentes en la literatura
hasta entonces. Olick y Robbins muestran como surge la nocién de
memoria colectiva en diversos trabajos de autores como Halbwachs,
Bloch, Evans-Pritchard y Walter Benjamin. Este ultimo si bien no
utilizé la nocién de memoria colectiva si hizo énfasis en los rastros
multiples del pasado en los artefactos de la cultura y las relaciones que

se daban entre las mercancias culturales y particulares formas de
historicidad (Olick & Robbins, 1998: 106).

El filésofo aleman Teodoro Adorno, uno de los miembros centrales
de la Escuela de Francfort, es citado por su analisis de la ausencia de
memoria en Alemania con posterioridad a la Segunda Guerra Mundial.
Adorno ve esa ausencia no como un rezago de fascismo contra la
democracia, sino como una manifestacion fascista dentro de la
democracia. Adorno propone el término “trabajando a través del
pasado”, lo que demanda una continua reflexién critica sobre “el
dominio del pasado” que, para Adorno, significa silenciarlo. En los
afios 1970s, los conservadores en Alemania lo veian como una forma
de auto flagelacién, como una forma de evitar que Alemania actuara
con orgullo y ocupara su lugar en el mundo. En contraposicion a esta
idea de trabajar el pasado —que se asociaba con la izquierda- surgi6 la
idea de normalizar el pasado, esto es, como una aceptaciéon del mismo
con la finalidad de dejar que el pasado quedara en el pasado.

De acuerdo con Olick y Robins, los estudios de la memoria se dividen
en tres olas: la primera ola esta dada por los trabajos de Halbwachs; la
segunda fase por los trabajos de Pierre Nora en la década del ochenta;
y la tercera ola pasa del analisis de la memoria en la cultura, como lo

54 Ver
http:/ /archives.chicagotribune.com/1978/04/19 /page/32 /article/trivializing-the-
holocaust-semifact-and-semifiction y sobre la pelicula italiana “La vida es bella” ver
http://elpais.com/diario /2007 /10/27 /babelia/1193442611_850215.html  .Ultima
visita 16 de febrero de 2015.
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sostenfa Halbwachs, a las culturas de la memoria (Olick & Robins,
1998; Breitweg, 2014).

En la primera ola, los estudios de la memoria inicialmente se conectan
con estudios sicologicos acerca de la funcién humana de recordar,
pero carecen de cualquier conexién con la vida de las personas en la
sociedad. Halbwachs destaca la conexiéon que existen entre nuestros
recuerdos y la sociedad en la que vivimos, esto es, entre nuestros
recuerdos individuales y el contexto social en el que ellos de producen.
Sin embargo, en anos posteriores se da un giro mucho mas histérico
de la memoria y se le separa de sus rasgos sicolégicos (Olick &
Robbins, 1998: 109).

La visiéon que se tiene de la memoria ha variado con el tiempo y con
posterioridad a la década del noventa se reconoce que la memoria
también se vale de la historia y, a su vez, la historia reconoce a la
memoria como un objeto legitimo de estudio y como una fuente
valida en investigaciones sobre el nacionalismo y la identidad politica
de los pueblos. Ademas, desde una perspectiva post-estructuralista se
reconoce que la nocién de verdad es una nocién construida y que, por
tanto, los historiadores también seleccionan e interpretan y que por
tanto construyen relatos memorables. Los historiadores construyen
narrativas a partir de un proceso que es tan arbitrario como el de la
construccion de la memoria. No hay una experiencia primaria, libre de
marcos narrativos, que pueda ser recuperada por el historiador. Por
tanto, la diferencia entre la memoria y la historia no se halla en el
supuesto privilegio epistemologico de esta ultima, sino en una simple
diferencia disciplinaria. Lo propio cabe decir de la diferencia entre
memoria judicial y no judicial y entre memoria judicial e historia
(Novick, 2007; Olick & Robbins, 1998: 110).

Para Halbwachs, en su analisis sobre la memoria colectiva, ésta agrupa
las memorias individuales, pero no se confunde con ellas. La memoria
individual esta limitada en el espacio y en el tiempo; su
funcionamiento depende del contexto histérico y social en el que ella
se desenvuelve. Por ello distingue entre la memoria interna o interior
y la memoria exterior; o entre memoria autobiografica y memoria
histérica.  Esta ultima “nos presenta el pasado bajo una forma
resumida y esquematica, mientras que la memoria de nuestra vida
aparece en un contexto mas continuo y denso” (Halbwachs, 1992: 37).
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En la segunda ola, encontramos al historiador francés Pierre Nora,
quien es considerado el heredero intelectual de Halbwachs. Nora
sigue a este autor en su visiéon de que la memoria se convierte en
historia en la medida en que perdemos nuestra relaciéon con el pasado
y, para Nora, este es un proceso irreversible y profundamente politico.
En nuestro analisis del trabajo del Centro de Memoria Histérica
veremos como esta ausencia de relacién con el pasado asi como una
historia hecha desde el centro —en sentido politico- y no desde la
periferia lleva a que la memoria que se recupera sea minima y solo
quede la historiografia hecha desde la ciudad. Para Nora, si fuésemos
capaces de vivir en el entorno de la memoria (wilieux) no tendriamos
que habitar sus lugares (feux), afirmaciéon que apunta a sefialar el
empobrecimiento que han sufrido los estudios sobre la memoria y su
sustitucion por la historia.

Posteriormente, en la tercera ola, los estudios de la memoria se
concentran en la cuestién de la identidad y de la memoria como un
elemento fundamental en la construccion de las diferentes identidades.
Para un sector de la literatura, las diferentes memorias convergen para
conformar una sola identidad. Sin embargo, esta interpretacion deja
de lado la cuestiéon de la contestacion y de las luchas entre las
memorias o, como lo afirma Foucault, la disputa entre las memorias y
las contra memorias, esta ultimas no solo diferentes y opuestas a las
memorias, sino que en ocasiones se convierten en relatos alternativos
a los relatos oficiales sobre el pasado.

En un estudio sobre el Japoén, Kiyoteru Tsutsui muestra como las
naciones se enfrentan con memorias colectivas de graves violaciones a
los derechos humanos que no caben de manera cémoda en una gran
narrativa de la Nacién pero que de todas maneras no pueden ser
ignoradas. El trabajo de Tsutsui intenta contestar por qué el discurso
publico se resiste a aceptar la culpa y por qué el discurso de
arrepentimiento y de peticiéon de perdén ha ganado mayor atencioén en
los dltimos afios.

Tsutsui analiza la literatura sobre la memoria. Muestra cémo algunos
estudios analizan la memoria como algo colectivo y maleable y que es
socialmente construida y determinada por un grupo de hechos
reconocidos.  Igualmente sefala que en la construccién de esa
memoria se da una competencia entre los empresarios de la memoria,
es decir quienes promueven la memoria en sus comunidades, y los
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agentes de la memoria, o sea quienes son vistos como los portadores
de la memoria, o sea quienes recuerdan. Todos estos actores entran
en competencia para la construcciéon de una memoria hegemonica que
es presentada como una memoria emblematica, la cual esta cargada
tanto de recuerdos como de olvidos. Como lo sefiala Tsutsui, en
muchos casos la narrativa de la construccion de la nacion selecciona
memorias de grandes logros, tales como el momento fundador de la
nacion, la victoria en guerras internacionales, la resistencia exitosa en
contra de los poderes coloniales, todo lo cual es conmemorado en
ceremonias nacionales y grabado en lugares de la memoria.

Lebow et al (2000) se ocupan de analizar las politicas de las memorias
en Buropa. Para estos autores una comprension del pasado no solo
ayuda a la interpretacién del presente sino que también nos dicen
quiénes somos. Las experiencias y las memorias compartidas, y los
valores y compromisos que crean Yy sostienen, proporcionan
identidades distintivas para los individuos y para las comunidades
(Lebow, 2009: 3). Las memorias y las politicas que ellas generan
determinan de cierta manera las politicas del presente. Ellas también
influencian las percepciones externas y las respuestas a una nacién y
pueden tener implicaciones que van mas alla de las fronteras
nacionales. Las memorias individuales estan desde las interacciones
con otras personas y reflejan, y con frecuencia refuerzan, los discursos
dominantes de la sociedad. Estos discursos son creados y recreados
por las elites y las contra-elites con el fin de hacer avanzar sus propios
objetivos politicos, econémicos y sociales. En todos los niveles y
durante todo el proceso la memoria esta marcada por la politica.

Lebow et al (2006: 12) distinguen entre tres tipos de memoria: la
memoria individual, la colectiva y la institucional. Esta tltima describe
los esfuerzos de las elites politicas, de quienes les apoyan y de sus
oponentes para construir un significado del pasado y para propagarlo
mas ampliamente o para imponerlo al resto de la sociedad. Desde la
obra de Elizabeth Jelin, denominamos a esta memoria institucional
politicas de la memoria (Jelin, 2012).

Por su parte, Emilio Crenzel propone el término de regimenes de memoria
para retratar aquellas memorias emblematicas que se tornan
hegemonicas en la escena publica, al instaurar, a través de practicas y
discursos diversos, los marcos de selecciéon de lo memorable y las
claves interpretativas y los estilos narrativos para evocarlo, pensarlo y
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transmitirlo ( Pp. 24). Los regimenes de memoria son el resultado de
relaciones de poder y contribuyen a su reproducciéon. Sin embargo, si
bien su configuracién y expansion en la esfera publica son el producto
de la relacion entre fuerzas politicas, también obedece a la integracion
de sentidos sobre el pasado producidos por actores que, al calor de sus
luchas contra las ideas dominantes, logran elaborar e imponer sus
propios marcos interpretativos. La propiedad distintiva de un régimen
de memoria radica en que sus proposiciones organizan el debate
publico, se convierten en objeto privilegiado de las luchas por dotar de
sentido al pasado y moldean, e incluso delimitan, las interpretaciones
divergentes.

La memoria se ocupa del pasado, pero no puede simplemente
inventarlo. Como en el proceso judicial y en la historia, la memoria
tiene que basarse en enunciados verdaderos. La afirmacién “yo
recuerdo que sucedi6 de esta manera” tiene que basarse en ciertos
hechos para que sea verdadera: en primer lugar esta el hecho que la
persona debe haber sido testigo del acontecimiento, si esta reclamando
un conocimiento directo. La afirmacién de su recuerdo sera falsa si
no lo presencié, como en el caso de Enric de Marco. En segundo
lugar, el relato debe ser verosimil, debe ser acorde con el contexto,
debe ser creible y contrastable con lo que dicen otras fuentes. La
memoria, en suma, no puede alejarse de la verdad, al contrario de los
que afirma Cercas, la memoria debe basarse en enunciados verdaderos
y debe estar sometida a sus propios controles para evitar las
imposturas. Se trata de una verdad como correspondencia, pues para
que la memoria sirva de mecanismo de justicia transicional no puede
ser el simple recuerdo distorsionado de lo que paso, sino que debe ser
un recuerdo ajustado a lo que pas6é. De esta manera memoria e
historia se complementan, y en su ayuda —como fuente- acude en
ocasiones el proceso penal.

Las politicas de la memoria

Paloma Aguilar (2008) se ha ocupado de analizar las politicas de la
memoria durante la transicion y durante el franquismo,” Ella distingue
entre las politicas de la memoria para referirse al trabajo de memoria
que se hace desde ciertos emisores de memoria, que pueden ser

% Aqui tomo el concepto de Jelin (2002) y de Aguilar (2008) sobre las politicas sobre
la cuestién de la memoria.
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institucionales o no, y las memorias de la politica, para referirse a la
memoria que la gente tiene de un pasado conflictivo. Aguilar también
distingue entre la memoria dominante y la memoria hegemonica. La
primera puede confundirse con la memoria oficial, pues es la que el
régimen impone como el recuerdo del pasado. La hegemodnica supone
la aceptacion de la ciudadania, y ambas no son excluyentes entre si.
En las sociedades democraticas la memoria dominante deberfa ser al
mismo tiempo la hegemonica, de lo contrario presenta un déficit de
legitimacion, esto es, debe haber un recuerdo compartido del pasado,
pues si ese recuerdo no es compartido tendremos una memoria parcial
dominando a las otras memorias. Se trata de que el recuerdo de los
diferentes actores coincida en lo fundamental, con sus propios
matices, pero que no existan memorias opuestas que impidan tener un
relato compartido del pasado. La idea Foucaultiana de memoria y
contra memoria muestra que este es un ideal de las sociedades
democriticas, pero sobre todo es con frecuencia una de las razones del
conflicto, pues un actor recuerda un hecho como un acto de heroismo
y el otro lo recuerda como una afrenta. Esto no afecta la existencia de
ese pasado, pero si su interpretacion (Aguilar, 2008: 24).

Aguilar define las politicas de la memoria como “todas aquellas
iniciativas de caracter publico (no necesariamente politico) destinadas
a difundir o consolidar una determinada interpretacién de algun
acontecimiento del pasado de gran relevancia para determinados
grupos sociales o politicos, o para el conjunto de un pais (Aguilar,
2008: 53).

Elizabeth Jelin acufia el concepto de trabajos de la memoria, pues
considera que la memoria no puede ser simplemente evocada, no se
trata de recordarlo todo, sino que es el resultado de un trabajo de los
denominados emprendedores de la memoria, personas u
organizaciones que trabajan para recuperar del olvido ciertas cosas. Se
trata de un proceso selectivo que rescata cosas y condena otras a no
ser recordadas. Para esta autora las memorias son procesos subjetivos
anclados en experiencias y en marcas simbolicas y materiales; son el
resultado de procesos de disputa, esto es, no hay una sola memoria
sino una memoria hegemonica que se impone a las demas; y las
memorias deben historizarse, pues los contextos varfan y, por tanto, lo
que se recuerda y se olvida también. Como lo sefiala Jelin, citando a
Kosellec, “los acontecimientos de 1933 sucedieron definitivamente,
pero las experiencias basadas en ellos pueden modificarse con el paso
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del tiempo. Las experiencias se superponen, se impregnan unas de
otras” (Jelin, 2002: 13). El espacio de la memoria es un espacio de
lucha politica y esta lucha con frecuencia se concibe como una lucha
contra el olvido.

En el trabajo de produccién de la memoria, Jelin destaca algunos
aspectos que son de importancia para el analisis de la produccién de
memoria en Colombia. En primer lugar, los sujetos de la memoria:
quiénes son los que recuerdan y a quiénes se les impone el olvido. En
segundo lugar, qué es lo que se recuerda. Qué es lo que se ha dicho
que es relevante para traer del pasado. En tercer lugar, esta el como y
el cuando, si se recuerda en un espacio judicial con las formas propias
del juicio o en un espacio como el de los Acuerdos de la Verdad de la
ley 1424 de 2010, que se analizarda mas adelante.

El sujeto de la memoria es un elemento importante para el analisis, no
s6lo porque los emprendedores de la memoria —como sujetos que
promueven que haya memoria- son relevantes para comprender de
doénde viene el impulso por el recuerdo, sino porque las palabras
adquieren importancia dependiendo de la autoridad que las diga. No
basta con que se diga y se recuerde, sino que ese recuerdo tiene un
valor diferente dependiendo de quién lo haga. “El poder de las
palabras no esta en las palabras mismas, sino en la autoridad que
representan y en los procesos ligados a las instituciones que las
legitiman. La memoria como construccion narrativa implica el estudio
de las propiedades de quien narra, de la institucién que le otorga o
niega poder y lo/a autoriza a pronunciar las palabras, ya que, como
sefiala Bourdieu, la eficacia del discurso performativo es proporcional
a la autoridad de quien lo enuncia” (Jelin, 2002: 35). La verdad tiene
unos efectos sobre la accién. Pero esos efectos varfan dependiendo de
quién la enuncie. No es lo mismo que la verdad sea enunciada por
una victima a que lo sea por una Corte internacional. Los efectos
sobre la accién en uno y otro caso son diferentes.

Para Jelin, ]a memoria puede tener un uso literal o uno ejemplar. La
primera no es universalizable y se queda como un simple recuerdo
individual pero del cual no se sacan lecciones. La memoria ejemplar,
por el contrario esta relacionada con la justicia. Citando a Todorov,
muestra como la justicia surge de la generalizaciéon de la ofensa
particular y por ello se encarna en la ley impersonal aplicada por un
juez y se pone en accidon por personas que ignoran a la persona del
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ofensor como la ofensa (Jelin, 2002: 51). En el proceso judicial
adquiere asi relevancia la figura del testigo y su experiencia, pues son
estos los que ayudan con su relato a probar cudl es el agravio causado
y, por tanto, cual es la necesidad de justicia de la victima.

En las dos secciones siguientes me ocupo de mostrar de manera muy
breve y simple dos casos en los cuales se ha dado un proceso de
construccion de memoria sin justicia penal. Este analisis, breve y
superficial, lo presento para mostrar las alternativas al proceso
colombiano, y los problemas que surgen frente a la ausencia de la
justicia en la construccién de la memoria. En estos casos los
enunciados que se emiten son “X mat6 a Y pero sin la consecuencia
normativa “x merece la sanciéon Z”.

Uruguay. El olvido democrdtico

Francesca Lessa analiza el caso uruguayo y muestra cémo las
respuestas a los crimenes del pasado han dependido de lo que ella
denomina coyunturas criticas y de las diferentes narrativas de memoria
dominantes en cada momento. De esa manera la autora espera
mostrar la relacion que existe entre la memoria y las politicas de
justicia transicional. Si bien la autora quiere mostrar una relacioén en la
cual las narrativas de memoria determinan o posibilitan ciertos
mecanismos de justicia transicional, lo contrario también es cierto,
esto es, que la eleccioén de ciertos mecanismos posibilita el surgimiento
de ciertas narrativas de la memoria.

Citando a Barahona de Brito, Lessa afirma que todos los sujetos que
toman parte en un proceso de justicia transicional son portadores de
constelaciones de memoria y, por tanto, no actian solo segin calculos
estratégicos sino también “a la luz de memorias y narrativas que han
adoptado y que tienen sentido para ellos en tanto miembros de un
grupo de memoria en particular” (Lessa, 2014: 17). De ese modo los
diferentes mecanismos de justicia transicional deben ser estudiados
para ver si sostienen o no interpretaciones especificas sobre lo
ocurrido durante los afios de la violencia (Lessa, 2014 18).>

5 Para Lessa los actores politicos deciden de manera consciente qué episodios
histéricos deben ser recordados de acuerdo con sus objetivos. La memoria es una
narracién y por tanto no existe un solo relato del pasado sino relatos que compiten
entre si por ser hegemoénicos. Para esta autora debemos tener en cuenta lo siguiente:
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En Uruguay se establece una dictadura en el afio 1973, con varias
etapas: una denominada “la casa en orden” de 1973 a 1976; otra la
etapa fundacional de 1976 a 1980; y una transicién a la democracia de
1980 a 1985. Las desapariciones forzadas no son tan dominantes
como estrategia de represion como lo fue en Argentina, sino que la
dictadura uruguaya se caracteriz6 por el uso de la prisiéon prolongada y
la tortura sistematica. El 30 de diciembre de 1980 se realizé un
plebiscito por parte de la dictadura civico militar con el fin de crear un
régimen constitucional que legitimara al gobierno militar y sustituyera
la Constituciéon de 1967. La propuesta fue rechazada por casi el 57%
de la poblacién. Posteriormente en las elecciones internas de 1982
fueron derrotados los sectores favorables a la dictadura en los dos
partidos. Estos dos hechos debilitaron a la dictadura uruguaya y
provocaron el comienzo de un periodo de transiciéon que deberia llevar
al restablecimiento de la democracia en 1984.

Al terminar la dictadura, Uruguay, como el resto de paises del Cono
Sur debié enfrentarse a un pasado de violaciones masivas a los
derechos humanos. Al contrario de lo que sucedié en Argentina, las
elites uruguayas promovieron un plebiscito para perdonar los crimenes
del pasado y para enfrentar la transicion con una mirada hacia el
futuro. La amnistfa as{ aprobada tenia un cierto color democratico,
aunque, como lo muestra Lessa, no era necesariamente el resultado de
un proceso deliberativo como lo quiere ver Gargarella (Gargarella,
2012; Lessa, 2014). Lessa muestra dos momentos en el desarrollo de
la transicién: en una primera etapa, uno caracterizado por una
narrativa de la guerra, de excesos de las Fuerzas Armadas, y de a teorfa
de los dos demonios; y, en una segunda etapa, uno caracterizado por
una narrativa de la paz y de la reconciliacion, lo que llevo a privilegiar
medidas de amnistias para alejar el fantasma de un nuevo gobierno
militar o de la continuacién de la guerra (Lessa, 2014: 77).

El 22 de diciembre de 1986 se aprueba la ley 15848, también conocida
como Ley de Caducidad, que impedia la persecuciéon penal de los

Si las memorias son comunicadas a los demas es necesario tener en cuenta quién las
narra y, a nivel nacional e institucional, identificar qué instituciones otorgan o niegan
el poder de hablar a quienes narran; Los recuerdos son personales y
sociales/colectivos, las memortias se revelan a través del acto narrativo compattido
de contar y escuchar. La memoria es selectiva y estd marcada por una tensioén entre
recordar y olvidar. Es una grabacién del pasado que no puede separarse de los
observadores y de sus motivaciones personales.
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responsables de delitos graves durante la dictadura, salvo que se tratara
de delitos contra el patrimonio. La ley fue atacada por las
organizaciones de derechos humanos, desde una narrativa de justicia e
impunidad y del Estado terrorista, y fue aprobada en un referéndum el
9 de abril de 1989. EI gobierno de Sanguinetti apoy6 la campana al
NO a la revocaciéon de la ley, aduciendo que no se podia tener ojos en
la nuca y estar mirando siempre al pasado, pues ello afectaria la paz y
la reconciliacién nacional. La transiciéon uruguaya se caracterizé asi
por la ausencia de persecucion penal y sélo recién en el ano 2002 se
realizé el primer juzgamiento.

Con la eleccion de Tabaré Vasquez, del Frente Amplio en el 2005, se
dio paso a algunos juicios, a la apertura de algunos archivos e
instalaciones y a una comision de paz que present6 un informe sobre
los crimenes cometidos durante la dictadura. Sin embargo no se
revoco la Ley de Caducidad, lo que motivé nuevas acciones para que
ello ocurriera o para que se anulara la ley por parte del Congreso
Nacional.

Las organizaciones de derechos humanos de Uruguay y que
representan los derechos de las victimas de la dictadura lograron que
se aprobara un segundo plebiscito para determinar la anulacién de la
ley el 25 de octubre de 2009, el dia de las elecciones nacionales. La
mayoria requerida para anular la ley era del 50%, y el dia de las
elecciones solo el 47,98 % votd a favor del plebiscito. La principal
razon de este fracaso es que se inclufa solo una respuesta —el SI a la
anulaciéon- por lo que quienes votaron que quienes estaban en
desacuerdo con el plebiscito no tenfan la posibilidad de votar por el
NO, por lo que su unica elecciéon posible era abstenerse de votar,
impidiendo de ese modo que se reuniera la mayorfa necesaria para la
validez del plebiscito (Lessa, 2014: 112). EI fracaso del plebiscito
gener6 una mayor movilizacion que condujo a la declaratoria de
inconstitucionalidad el 19 de octubre de 2009 por parte de la Corte
Suprema de Justicia. Sin embargo los efectos de la sentencia son zzer
partes y no erga ommnes, por lo que su valor es limitado.

El caso de Juan Gelman vs Uruguay, decidido en febrero de 2011 y en
el que la Corte Interamericana de Derechos Humanos condena a
Uruguay por la ley de Caducidad, pone de nuevo en la agenda de las
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organizaciones la cuestion de la justicia.”” Es asf que la Resolucién 323
del 30 de junio de 2011 eliminé los obsticulos para iniciar las
investigaciones penales, pero no supuso una derogacion de la ley de
caducidad. El 27 de octubre de 2011, la ley 18831, aprobada sélo con
los votos del Frente Amplio, restablecié la capacidad punitiva del
Estado.

La transicién uruguaya se ha caracterizado por una predominancia de
las memorias no oficiales y de una constante mirada hacia el futuro.
Los juicios penales fueron inexistentes al igual que las politicas de la
memoria. Curiosamente, al contrario que Chile y Argentina, las
organizaciones de derechos humanos tampoco intentaron hacer uso
del principio de jurisdiccion universal para lograr la persecucion
judicial en el exterior, con lo que la cuestiéon de la justicia permanecia
sin resolucion alguna.

El caso Gelman puso de nuevo la cuestiéon de la justicia penal, y sobre
todo del castigo sobre la mesa. La Corte Interamericana de Derechos
Humanos obligd a Uruguay a iniciar las investigaciones y a sancionar a
los responsables, disponiendo la anulacién de la Ley de Caducidad.
Sin embargo atn es muy reciente la opcién por la justicia penal como
para poder determinar sus efectos en la determinacion de la verdad y
la construcciéon de la memoria y para observar si el Estado uruguayo
opta por diseflar politicas de la memoria del pasado de violaciones
masivas a los derechos humanos.

Espaia. Entre memoria y olvido

El modelo de transiciéon de Espafia ha sido descrito como un pacto del
olvido o, como lo define Gil (2009: 22), un modelo del olvido del
pasado absoluto con rehabilitacion. También ha sido definido como
un modelo de ausencia de recuerdo del pasado en la discusién publica,
pese al hecho que en la discusiéon académica no cesa de estudiarse.
Santos Julid lo ha denominado un pacto de echar al olvido (Julia,
2003).

57 La decision del caso Gelman v Uruguay (2011) ha sido objeto de criticas, pues se
afirma que constituye una decisiéon contra mayoritaria que no acepta la decisién de la
mayorfa democratica (Rincén, 2012).
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El pasado de violencia en Espana no ha cesado de estudiarse, e incluso
ha sido objeto de reelaboraciones, como lo muestra Paloma Aguilar
(2002) en su estudio de la persecucion que se dio en el Pafs Vasco en
los dltimos 15 afios de la dictadura, destacando como la historiografia
extiende esta persecucion a toda la dictadura e incluso a la Guerra
Civil, con lo que se presenta todo bajo una luz favorable al discurso
nacionalista del Partido Nacionalista Vasco PNV.

Como consecuencia de ese Pacto las fuerzas politicas que tomaron
parte en la transicion estaban dispuestas a olvidar el pasado con el fin
de tener democracia (Tusell, 2005; Davis, 2005). Algunos autores
sostienen que el pacto fue el resultado de, precisamente, la memoria de
la guerra, dado que las medidas tomadas durante la Segunda Republica
(1931-1936/9) condujeron a la guerra civil, debido a la oposicién de
las elites tradicionales a las politicas igualitarias que se establecieron
(Preston, 2007).

La pregunta es por tanto mas acerca del conocimiento - ya que las
nuevas generaciones no saben nada acerca de la guerra y el régimen
autoritario- , y sobre las reparaciones, dado que las victimas de la
guerra y de la dictadura siguen esperando las indemnizaciones y el
reconocimiento de su sufrimiento (Julid, 2003; Julia, 2006; Tusell,
2005).

El Real Decreto-Ley de 1976 establecia una amnistia para los delitos
cometidos durante la dictadura. El prefacio del decreto afirma
claramente que “al dirigirse Espafia una plena normalidad
democratica, ha llegado el momento de ultimar este proceso con el
olvido de cualquier legado discriminatorio del pasado en la plena
convivencia fraterna de los espafioles. Tal es el objetivo de la amnistia
de todas las responsabilidades derivadas de acontecimientos de
intencionalidad politica o de opinién ocurridos hasta el presente, sin
otro limite que los impuestos por la proteccion penal de los valores
esenciales, como son la vida y la integridad de las personas”. Este
decreto es complementado con lo establecido en la ley de amnistia de
1977 (Ley 46 de 1977), que se justifica y se argumenta en el “perdén
como acto de gracia que permite recuperar la libertad”, “la voluntad
ciudadana de olvidar”, y la voluntad de convivencia y reconciliaciéon de
todos los espafioles (En Gil, 2009: 50). Por ello se ha afirmado que la
ley de amnistia se hizo para perdonar a los crimenes franquistas, pues
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desde la izquierda se veifa la persecuciéon penal como inoportuna y
desde la derecha como revanchista.

La ley otorga una amnistfa, pero no dispone la realizaciéon de procesos
de depuraciéon en las Fuerzas Armadas, no se elimina la simbologia
franquista, no se anulan las sentencias producidas en un contexto de
ilegitimidad democratica como el de una dictadura y en general se opta
por no desarrollar politicas tendientes al castigo de los responsables
como consecuencia de una memoria traumatica de la guerra (Tamarit,
2014). Por su parte, los procesos de rehabilitaciéon a las victimas se
hacen pero sin el reconocimiento de la responsabilidad del Estado.
Gil presenta una serie de medidas de incorporaciéon laboral (Gil,
2009:606), pero todas ellas aparecen mas como actos de gracia del
gobierno que como el reconocimiento de un agravio a las victimas
(Sentencia TC 361 de 1993 en donde niega el caracter de
indemnizacion a estas medidas).

En 2006 se expide la ley 24 de 2006 que declara el ano 2006 como el
afio de la memoria histérica. El 26 de diciembre de 2007 se aprueba la
ley 57 de 2007, conocida como Ley de la Memoria Histérica. Esta ley
mantiene la regla de la impunidad y de la no investigaciéon de los
crimenes cometidos. Se otorga una Declaracién de Reparaciéon y de
Reconocimiento Personal, pero no da lugar a responsabilidad
patrimonial del Estado o indemnizacién de cualquier indole (Gil, 2009:
97).

Para Gil, el proceso penal no es el instrumento apto para conocer la
verdad material o la historia —sino solo cierta verdad y a su manera- y
mucho menos en un proceso sin imputado y sin debate contradictorio
(Gil, 2009: 89). A esto se agrega que el juez no puede probar la
historia y las limitaciones que impone el método probatorio dentro del
proceso penal. El derecho a conocer la verdad es un derecho
individual y no conlleva una obligaciéon del Estado de exponer la
historia verdadera. En el caso Ruano se intenté presentar una suerte
de obligacion del Estado a buscar la verdad de lo sucedido, a pesar de
la ausencia de responsabilidad del imputado o de la inexistencia de
imputados.” Sin embargo, los juicios de la verdad han tenido poco

8 Enrique Ruano fallecié el 20 de enero de 1969 cayendo desde un séptimo piso
cuando estaba custodiado por tres policias. La versién oficial afirmé que fue un
suicidio, pero la familia pidi6 de manera infructuosa que se investigara como un caso
de homicidio. Ver
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éxito en Espafia y se ha cerrado, luego de la sancién al Juez Baltazar
Garzon, la posibilidad de adelantar juicios penales para obtener una
verdad judicial de las violaciones ocurridas en el pasado.

El proceso espafiol ha sido objeto de critica por parte de Naciones
Unidas. Recientemente el relator de la ONU para la Verdad estuvo de
visita en Espafa y present6é un informe en el que criticaba la ausencia
de justicia y de verdad del proceso. El Relator afirmé que “la fortaleza
de las instituciones democraticas no puede ser adecuadamente medida
por su capacidad de silenciar o dejar de lado algunos temas,
especialmente aquellos que se refieren a derechos fundamentales, sino
por su capacidad de gestionarlos efectivamente, aunque sean
complejos e incomodos” (Naciones Unidas, 2014). Pese a las criticas
del Relator, la ausencia de procesos penales no ha impedido que se
den politicas de la memoria ni que se den memorias no oficiales. La
dimension de la justicia sigue reclamada como una necesidad, pues a la
cuestiéon del conocimiento le hace falta la del reconocimiento por
parte de los autores de los crimenes.” En sintesis el proceso espafiol

http://elpais.com/elpais/2009/01/17 /actualidad /1232183821 850215.html Ultima
visita 2 de diciembre de 2015.

5 Un aspecto poco analizado en los estudios de la memoria es el papel que juegan
las novelas y el cine en la produccién de memoria o en el estimulo del recuerdo.
Corredera Gonzalez se ocupa de estudiar cinco novelas que fueron publicadas en la
primera década de este siglo y que buscan rescatar hechos memorables de la guerra
civil espafiola. Sostiene esta autora que “la memoria es la que les posibilita rescatar
el pasado, partes de la historia que han quedado silenciadas, arrinconadas por la
historia dominante de los vencedores. De ahi, la importancia de los testimonios y
que traten en primer lugar de hacer hablar a las victimas, a los testigos de las victimas
o a los que los recuerdan. Pero también la memoria hace presente ese pasado y
rellena en el presente, vacios, partes de la historia que estin hoy ausentes”
(Corredera, 2010: 13). La memoria puede tener un efecto preventivo, para evitar que
ciertos acontecimientos se repitan, como sucedié en la transicion espafiola con la
memoria de la Republica, la cual fue presentada bajo una luz en exceso negativa
culpandola de un modo indirecto del advenimiento de la Guerra Civil (Sobre el papel
del cine en la produccién de memoria me ocupo en Benavides, 2014). “Las novelas
rescatan la memoria de los oprimidos, que ha sido silenciada por la memoria de los
opresores. Estas novelas muestran cémo las victimas en Espafia deciden no
recordar por un “nunca mas” a la guerra, como un costo que debieron pagar para

avanzar en la democracia. El recuerdo surge como el recuerdo de una injusticia
pasada y aun no reparada; por ello es importante la relacién que se da entre la
memoria y la justicia, ya que ésta no solamente sefiala lo memorable sino que
permite que a través del recuerdo se salven del olvido esas injusticias y finalmente
sean objeto de una resolucién por parte de quienes tienen el poder para hacerlo”
(Booth, 2005). Pero para construir un presente teniendo en cuenta las injusticias
pasadas, es decir, a los silenciados de la historia, que es igual que tener en cuenta a
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esta cargado de perdén y olvido. Solo desde el 2006 se han elaborado
politicas de la memoria, pero sin que se haya dado justicia. Estas
politicas han sido vistas por algunos sectores como algo positivo, pues
han permitido recuperar lugares y nombres para la memoria del
pasado (como los nombres de las calles con anterioridad a la dictadura
de Franco), pero también ha sido objeto de criticas, pues se ha visto
como un kitsch de la memoria sin ninguna relacién con la verdad y
solo con las emociones de recuerdos fragmentarios del pasado
(Cercas, 2014).

Conclusion

En este capitulo analizamos la cuestion de la verdad dentro del
proceso judicial y su relacién con la verdad histérica. De las diferentes
teorfas de la verdad la que tiene mas aceptaciéon dentro del proceso
judicial es la verdad como correspondencia, pues debe referirse a los
hechos como efectivamente ocurrieron. En otros mecanismos de
justicia transicional vefamos que la verdad que se manejaba era una
verdad como consenso, en la medida que lo relevante es el proceso de
construccion participativa del relato final sobre el pasado. En el
proceso judicial no es el caso. Los diversos actores del proceso
presentan sus pruebas, demuestran sus afirmaciones, pero
corresponde al Juez, especialmente al de ultima instancia, decidir sobre
el relato probado del pasado.

En los procesos de justicia transicional, la busqueda de la verdad es
uno de los pilares centrales sobre los que se basan los mecanismos no
punitivos de transiciéon. “Con el fin de lograr el cierre de eventos
traumaticos, parece mas importante determinar y hacer publico qué
sucedi6 realmente que imponer sanciones penales” (Weigend, 2010, p.
390). Por ello, en este tipo de procesos transicionales se busca que la
verdad surja como parte de la no repeticion de los hechos, pues en la
medida en que conozcamos qué sucedié podremos decir realmente
cuales son las medidas a tomar para evitar su repeticion.

los derrotados de la guerra, se ha de interrumpir, en el sentido de Walter Benjamin,
el continunm de la historia, el legado historico de los vencedores y opresores
transmitido de generacién en generacion, y traer al presente la representacién de
discontinuum que es la historia de los oprimidos. Por eso apela Benjamin el derecho
que las generaciones pasadas tienen sobre el presente, y la responsabilidad de las
generaciones actuales respecto a las pasadas (Corredera, Pp. 19).
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Rodrigo Uprimny y Marfa Paula Saffon (Uprimny y Saffon, 20006)
analizan las relaciones entre la verdad judicial y la verdad extrajudicial,
que puede ser institucionalizada, como en las Comisiones de la
Verdad, y no institucionalizada, como en el trabajo de las ONGs de

Derechos Humanos.

En este cuadro presentan las fortalezas y las

debilidades de la verdad judicial frente a la verdad extrajudicial:

Fortalegas de la

Debilidades de

Fortalegas de la

Debilidades de la

Verdad Judicial la Verdad | Verdad  Extra | verdad Extra
Judicial Judicial Judicial

Dificilmente Fragmentaria, Global, pues | Carece de fuerza de

contestable, por ser | pues tiende a ser | pretende dar una | conviccién

el resultado de la | el producto de | mirada de | suficiente, pues no

aplicaciéon  rigurosa | decisiones conjunto a los | es el resultado de la

de las garantfas del | judiciales  caso | crimenes atroces y | aplicaciéon rigurosa

debido proceso y | por caso a las estructuras | del debido proceso

de la plenitud de la que permitieron su | y del principio de

prueba perpetraciéon plenitud de la
prueba

Integral, pues en | Unilateral, pues | Integral, pues | Incompleta, ya que,

razén del caricter | solo toma en | toma en cuenta | al no ser el fruto de

adversarial del | cuenta la | todas las | un  proceso  de

proceso judicial | dimensién dimensiones naturaleza

incluye los puntos | juridicamente humanamente adversarial, no da

de los diferentes | relevante de los | relevantes de los | cuenta

actores y permite | hechos hechos y  los | necesariamente de

que estos puedan conflictos las  versiones de

ser controvertidos todos los actores.

por los

intervinientes en el

proceso

Fija y no revisable, | Insensible frente | Tremendamente Debatible y

por estar contenida | alos derechos de | sensible a  los | revisable, por no

en sentencias | las victimas, pues | derechos de las | tener el wvalor de

judiciales con el | e debido proceso | victimas como | cosa juzgada

efecto de cosa | se centra en la | prioridad

juzgada garantfa de los

derechos de los
acusados y limita
la  participacion
procesal de las
victimas

Mais profunda, pues
puede ser obtenida
a través del uso de
facultades judiciales
como la

Enfrenta los
problemas de
altos costos,
ineficiencia,

precariedad  y

Se caracteriza por
implicar menos
costos, flexibilidad
y agilidad procesal,
por lo que permite

Limitada, dado que
no puede ser
obtenida con la
ayuda de facultades
de

caracter




161

conminacién o el | rigidez procesal | reconstruir la | coercitivo
allanamiento del sistema | verdad de

judicial que, en | muchisimos

consecuencia hechos en

solo puede | relativamente poco

tramitar tiempo.

relativamente

pOCos casos
Construida en Construida en
publico, en virtud el privado, en razén
principio de del caracter
publicidad de las generalmente
actuaciones reservado de los
judiciales procedimientos.
Relevante, por Riesgo de
permitir  que a inocuidad, en razén
partit de ella se de la generalidad de
declaren los relatos que la
responsabilidades contienen y de la
individuales y se no atribuciéon de
impongan responsabilidades
sanciones individuales, ni de

sanciones a los
victimarios.

El testigo aparece como un actor central en los procesos de justicia
transicional, pese a que en el proceso ordinario su valor como medio
de prueba es cada vez menor. Sin embargo, el relato del testigo tiene
que estar relacionado con la verdad de los hechos objeto del proceso,
pues no puede simplemente inventarse un pasado. Si en los procesos
de memoria encontramos a los testigos como la fuente principal, esto
significa que tampoco la memoria puede estar alejada de la verdad. El
recuerdo tiene que ser verdadero —al menos acercarse a la verdad-
pues de lo contrario es una alucinacién. Por tanto, la memoria y la
verdad aparecen conectadas, sin que el uso del testigo quite validez a la
memoria que se obtiene de sus relatos, en tanto haya habido una
constatacion de su dicho.

Los Estados desarrollan politicas de la memoria, que con frecuencia
son de memoria histérica en la medida en que nos alejamos del
pasado. El relato del pasado se basa cada vez mas en los recuerdos de
otros o en la investigacion documental. Pero hay Estados como
Uruguay en donde no se dio un proceso de justicia transicional —solo
de transicion a la democracia- y en donde solo hasta ahora vemos la
centralidad que va adquiriendo la justicia penal para el reconocimiento.
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Es cierto que la ausencia de justicia y de castigo penal no afecta la
estabilidad de la transicién, pero si afecta la calidad de la nueva
democracia, pues deja relatos del pasado y reclamos normativos sobre
ese pasado por fuera de la construccion del nuevo acuerdo politico.
Estos reclamos se hacen cada vez con mas frecuencia en Espafia, en
donde se desarrollé una politica del olvido que poco a poco ha sido
destruida por una politica de la memoria. Adn queda por explorar el
sentido de esa politica y sus efectos. Por el momento solo sabemos
que se hace dentro de un marco de ausencia de justicia penal nacional.

La verdad judicial es entonces un factor importante dentro de los
procesos de justicia transicional. No solo porque marca lo que merece
ser recordado —una injusticia- sino porque se decide con validez de
autoridad un relato sobre el pasado. Sin embargo, esto no significa
que el proceso penal tenga el mismo efecto. En Argentina se hicieron
juicios penales para determinar la verdad —frente a la imposibilidad de
imponer sanciones, pero tales juicios no necesariamente contribuyeron
al reconocimiento de las violaciones del pasado. En Colombia se
adopt6 la forma del juicio penal para encontrar la verdad. Por ello,
antes de hacer el analisis de estos juicios, conviene responder a la
pregunta, ¢Sirve el derecho penal como un mecanismo para superar el
pasado?
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CAPITULO 3. SUPERACION DEL PASADO A TRAVES DEL
DERECHO PENAL

Introduccion

La justicia penal ha sido la forma tradicional con la cual se ha
enfrentado un pasado de violaciones de derechos humanos y al
derecho internacional humanitario. En la genealogia de la justicia
transicional vimos cémo la justicia penal y el castigo penal aparecian
como los mecanismos con los cuales se respondia a un pasado de
crimenes graves.

En este capitulo deseo analizar dos estrategias de tramitacion juridica
del pasado: por un lado el uso de la categoria de delito politico, con la
cual todo resulta siendo objeto de una amnesia juridica; y, por el otro,
el uso limitado del sistema penal, con el uso de procesos penales como
mecanismo para superar el pasado dentro de un contexto de justicia
ordinaria.

La figura del delito politico ha sido tradicionalmente utilizada en
Colombia para resolver los problemas juridicos de los combatientes
que se desarman. Valga decir que el Estado siempre actu6 dentro de la
legalidad —al menos desde su punto de vista- con lo que no cabe
hablar de desmovilizacién o de cambios en sus fuerzas armadas. El
delito politico, como se vera mas adelante, es una figura en la que el
rebelde es comprendido a la luz del derecho internacional humanitario
y es beneficiado con amnistias o indultos a cambio de la entrega de las
armas y del fin de la lucha armada. Sin embargo, el delincuente
politico se ve a s{ mismo como una victima de un Estado opresor y
por ello todas sus acciones aparecen justificadas de antemano. La
violencia de los medios viene purificada por los fines. Por su parte, el
Estado reconoce en un primer momento su simetria moral con los
rebeldes, y la amnistia o el indulto solo buscan recuperar la simetria

juridica entre los actores armados que son ante todo actores politicos
(Orozco, 1992).

Los procesos de paz celebrados en Colombia, como se vio en el
capitulo 1, solfan terminar con amnistias e indultos y con la
reincorporacion de los amnistiados e indultados a la vida puablica. La
figura juridica que permitia esto era el delito politico. Pero los



164

procesos penales resultantes de la aplicacion de esta figura eran
procesos que no contaban con la participacién de las victimas y en los
cuales no se buscaba la verdad de todos los crimenes cometidos
durante la confrontacién armada. Ante la ausencia de procesos
judiciales era imposible tener una verdad judicial y la tnica verdad no
institucionalizada era la producida por los historiadores. Por su parte,
la memoria resultante era solo la de las gestas heroicas o la de las
violaciones estatales que justificaban la lucha guerrillera. Basta con
mirar los textos de Arturo Alape o de Walter J. Broderick para ver
como el relato del conflicto colombiano estaba dominado por las
causas del alzamiento armado y no por los dafios causados por los
rebeldes a la poblacion civil (Alape, 1998; Broderick, 1987). Solo con
el actual proceso de paz y con el proceso transicional en curso se ha
podido hacer un balance de las luchas guerrilleras, sin que exista un
acuerdo sobre las causas de la violencia y sobre los crimenes
cometidos por los diferentes actores (Medina, 2015).

Pero la otra estrategia utilizada fue la del tratamiento del rebelde como
terrorista y, por tanto, con el establecimiento de una legislacion de
excepcion.  En esta mirada los papeles cambian. El Estado se
enfrenta a una amenaza terrorista y se vale de todos sus medios para
protegerse de unos actores armados que solo buscan atacar a la
sociedad y que carecen de cualquier justificacion para hacerlo. En
estos procesos las tnicas victimas son las del terrorismo, pero son
tratadas como todas las victimas de los procesos penales ordinarios,
esto es, enfrentadas a un actor individual y sin conocimiento del
contexto general que explica los actos realizados.

Sin embargo, las luchas antiguerrillera y anticomunista dejaron un
saldo elevado de violaciones a los derechos humanos que no fueron
resueltas por la justicia nacional, por lo que las ONGs de derechos
humanos debieron acudir a la justicia internacional —particularmente a
la Corte Interamericana de Derechos Humanos — para que obligara al
Estado colombiano a investigar y a sancionar a los autores de esos
delitos. La verdad judicial producida era la de estas Cortes y por la via
de la sanciéon administrativa al Estado, la producida por el Consejo de
Estado.”

60 http://www.elespectador.com/noticias/investigacion/el-dosier-de-ultimas-
violaciones-los-derechos-humanos-articulo-546757 Ultima visita 3 de marzo de
2015.
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En estos dos contextos —el del delito politico y el de la lucha terrorista-
no existe una busqueda de la verdad ni de la memoria por parte del
Estado, esto es, no hay politicas de la memoria que permitan el
recuerdo de las victimas de esa violencia. Todo lo contrario, los
primeros informes oficiales sobre la violencia en Colombia se
caracterizan por ser relatos del horror sin victimarios (Guzman, 1962)
y los procesos penales son enfrentamientos juridicos entre los actores
armados, pero sin lugar alguno para las victimas (Aponte, 2000).

En este capitulo quiero dar respuesta a dos preguntas fundamentales:
¢Puede el derecho penal ser un instrumento adecuado para superar el
pasado? ¢El delito politico constituye un marco adecuado para
hacerlo? En la primera parte me ocuparé de toda la discusion sobre el
delito politico y posteriormente analizaré el papel de la justicia penal,
del derecho penal internacional, y del principio de jurisdiccion
universal.

El delito politico: de combatiente a terrorista

Los conflictos armados en Colombia han surgido bajo la sombra del
derecho de los conflictos armados de caracter internacional. Asi, en la
legislacion colombiana se ha dado aplicacién a ciertas instituciones del
derecho de los conflictos armados de caricter internacional como si
fuesen aplicables al conflicto interno (Orozco, 1992).°" Una de estas
categorias es la de combatiente y la de su correlato, el prisionero de
guerra. Pero el Protocolo II Adicional a los Convenios de Ginebra de
1977 senala claramente que el estatus de las partes en el conflicto no se
ve afectado por la aplicaciéon del DIH. A diferencia de lo que sucede
en el conflicto armado internacional, en uno no internacional las

o1 Annyssa Bellal and Vincent Chetail afirman que “el concepto de combatiente
siempre ha sido una cuestion fundamental, pues supone el derecho de atacar al
enemigo y de gozar del estatus de prisionero de guerra, es decir, el privilegio de
beneficiarse de la inmunidad de persecucién penal por haber participado en las
hostilidades. Por el contrario, un guerrero que no es reconocido como combatiente
bajo el derecho internacional humanitario puede enfrentar la investigacién penal bajo
la ley del Estado que lo captura por el simple hecho de alzarse en armas” (Bell &
Chetail, 2009: Pp. 57). Es importante tener en cuenta que el estatus de combatiente
solo se puede reconocer a aquellas personas que toman parte directa en las
hostilidades dentro del marco de un conflicto armado de caricter internacional.
Histéricamente este estatus tiene que ver mas con el principio de distincién que con
razones humanitarias.
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personas privadas de la libertad por alzarse en armas no tienen
derecho a una liberacién automatica al final del conflicto, pues
continda aplicandose la ley penal nacional.

Por ello el derecho internacional humanitario aconseja que se
otorguen las amnistias e indultos mas amplios posibles, pero todo ello
dentro del marco del derecho internacional, es decir, no se pueden
otorgar perdones a los crimenes internacionales, como son el
genocidio, los crimenes de guerra y los crimenes de lesa humanidad.
En estos casos el Estado tiene un deber claro de investigar y de
sancionar, tal y como lo ha reconocido la Corte Interamericana de
Derechos Humanos desde el caso Barrios Altos del 14 de marzo de
2001 hasta el caso Gelman vs Uruguay, decidido el 24 de febrero de
2011. El Estado también tiene un deber de aportar la verdad a las
victimas.

Tradicionalmente, los procesos de paz en Colombia han terminado
con un acuerdo de paz en el cual los rebeldes reciben amnistfas e
indultos por los delitos cometidos, que han sido calificados como
delitos politicos. Estos procesos estaban basados en una politica de
perdén y olvido que no demandaba, e incluso consideraba
inconveniente, las investigaciones judiciales, pues lo que se buscaba
con el proceso era la inclusion politica de los rebeldes
desmovilizados.” El aporte a la verdad era minimo, pues lo que se
buscaba era un nuevo acuerdo politico que permitiera la
reincorporacion a la vida publica de los desmovilizados, con lo que el
olvido era adoptado por ser util para la construcciéon del nuevo arreglo
politico.

El delito politico es una institucién que tiene una larga tradicién en el
derecho constitucional y en el derecho penal colombianos. En los
Codigos Penales de 1890, 1936 y 1980 se reconocia un tratamiento
privilegiado a los delincuentes politicos y la exclusién de pena para los
delitos cometidos en combate o en estrecha conexidad con el delito
politico. En todos los casos se exclufan los actos de ferocidad o de
barbarie. Esto es, en nuestra tradiciéon juridico penal los delitos
politicos no cobijan los actos de ferocidad vy barbarie, pues se
entiende que cuando esto ocurre se rompe la conexidad entre ese acto

2 Los procesos de paz de la década del noventa no tenfan en cuenta esta discusion y
ni siquiera tenfan en cuenta los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion.
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y el delito politico. Por tal razoén, los actos de violencia sexual, los
secuestros, las ejecuciones extrajudiciales, entre otros crimenes, no se
entienden como conexos con el delito politico y no gozan de
tratamiento privilegiado.”

El reconocimiento del delito politico supone el reconocimiento de los
actores armados como actores en igualdad moral con el Estado pero
en desigualdad juridica con el mismo. La justificacion para este
tratamiento privilegiado se encuentra en la idea de progreso moral,
pues se entiende que si un actor armado busca el progreso moral y el
bienestar de la sociedad no es posible aplicarle el derecho penal
ordinario sino que se le debe reconocer un tratamiento benigno, por
sus motivos altruistas. En clave de la categoria dogmatico penal de la
culpabilidad, se podria afirmar que el juicio de reproche es menor en
tanto no se trata de un simple desconocimiento del orden juridico sino
de un desconocimiento motivado del mismo. Dicho en otros
términos, el delincuente politico rechaza todo el sistema normativo
por buenas razones, en tanto el delincuente comuin lo engafia por
razones egoistas.

Estas justificaciones las encontramos en autores como el penalista
Luis Jiménez de Asua, republicano y exiliado de la dictadura
franquista, cuando sefalaba que “no debe bastar, para definir las
caracterfsticas de un delito politico, el mévil de naturaleza politica o
social que preside los actos del infractor de la norma; es preciso que
sus finalidades sean las de construir regimenes politicos o sociales de
catadura avanzada orientados hacia el porvenir” (En Sanchez, 2011:

39).

El delito politico se ubica asi en una vision moderna de progreso, de
manera que los actos de delincuentes con finalidades politicas que no
apunten al mejoramiento de la sociedad no se consideran como tal y
no reciben ningun tratamiento privilegiado. A esta justificacion
moderna se suma la justificacién medieval del derecho a la resistencia
en contra de la tiranfa. El reconocimiento del delincuente politico no
excluye el castigo de sus actos, pero s{ un tratamiento mas benigno en

63 De acuerdo con Ivan Orozco (Orozco, 1992), el tratamiento privilegiado era el
resultado de una legislacién penal en horizonte de la guerra civil, por lo que, como ya
se ha indicado, el delincuente politico era tratado como una suerte de combatiente,
pese al hecho que frente al derecho internacional humanitario no tenfa tal calidad
(Bellal & Chetail, 2009; Orozco, 1992).
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la medida en la que sefiala los males de la sociedad y se enfrenta al
Estado para eliminarlos.

La relacién continua entre derecho internacional humanitario y el
delito politico comienza a fracturarse desde la década del setenta como
consecuencia de una légica antiterrorista, segin la cual el guerrillero no
es percibido mas como un rebelde sino como un terrorista. Los
primeros ataques en contra de la condicion privilegiada del delincuente
politico comienzan con el Estatuto de Seguridad del gobierno de Julio
César Turbay (1978 — 1982) y con el juzgamiento de civiles por
militares y el tratamiento de los rebeldes como terroristas (Sanchez,
2011). Posteriormente, se volvié a la tradiciéon del delito politico en
las negociaciones de paz del gobierno de Belisario Betancur (1982 —
1986), pero ésta definitivamente se rompe con la legislaciéon de
excepcion que fue creada entre 1984 y 1990. Toda este rompimiento
de la tradicién se hizo mediante el uso de la figura del Estado de Sitio.

El Estado de Sitio es una figura contenida en la Constituciéon Nacional
de 18806. EI Presidente de la Republica, conforme al articulo 121 de la
Constitucion Nacional, tenfa la facultad de declarar el estado de sitio
cuando considerara que se daba una alteracién grave al orden publico y
que no era posible restablecerlo con medidas ordinarias.  Como
consecuencia de la declaratoria de estado de sitio, el presidente podia
suspender leyes de la Republica, limitar derechos humanos, crear delitos
e incluso crear jurisdicciones especiales o cambiar el juez natural para
personas consideradas peligrosas para el régimen, entre otras medidas.”*

64 ARTICULO 121. En caso de guerra exterior, o de conmocién interior, podra el
Presidente, con la firma de todos los Ministros, declarar turbado el orden publico y
en estado de sitio toda la republica o parte de ella. Mediante tal declaracién, el
Gobierno tendra, ademas de las facultades legales, las que la Constitucién autoriza
para tiempos de guerra o de perturbacién del orden publico y las que, conforme a las
reglas aceptadas por el Derecho de Gentes, rigen para la guerra entre naciones.

Los decretos que dentro de esos precisos limites dicte el Presidente tendran caracter
obligatorio, siempre que lleven la firma de todos los Ministros.

El Gobierno no puede derogar las leyes por medio de los expresados decretos, Sus
facultades se limitan a la suspensioén de las que sean incompatibles con el estado de
sitio.

La existencia del estado de sitio en ningin caso impide el funcionamiento normal del
Congtreso, Por consiguiente, éste se reunira por derecho propio durante las sesiones
ordinarias y en extraordinarias cuando el Gobierno lo convoque.

Si al declararse la turbacién del orden publico y el estado de sitio estuviere reunido el
Congteso, el Presidente le pasard inmediatamente una exposicién motivada de las
razones que determinaron la declaracién. Si no estuviere reunido, la exposicion le
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Solo dos anos después de aprobada la Constitucion Nacional de 1886 se
dicta la denominada ley de los caballos (Ley 61 de 1888) que otorgaba
poderes amplios al ejecutivo para enfrentar el bandolerismo existente,
permitiéndole imponer sanciones, que iban hasta la expulsién del pafs, a
los bandoleros sin la existencia de juicios previos. Pero es con la medida
del estado de excepcion que el legislativo pierde su poder regulador del
conflicto armado.

La mayor parte de la década del ochenta se dio bajo el Estado de Sitio,
con lo que el Ejecutivo tenfan un poder regulador muy alto para
enfrentar las guerrillas y los grupos de narcotraficantes.  Como se
consideraba una medida politica y una facultad exclusiva del presidente,
no existia control constitucional al decreto de declaratoria del Estado de
Sitio, aunque sf a las medidas adoptadas. En esta década se adopta una
légica diferente para el tratamiento de los rebeldes. Ya no son visto bajo
la lupa del delito politico, sino bajo la de la amenaza terrorista, con lo que
los instrumentos para solucionar este problema varfan.”

sera presentada el primer dia de las sesiones ordinarias o extraordinarias
inmediatamente posteriores a la declaracion.

En el caso de guerra exterior, el Gobierno convocara al Congreso en el decreto que
declare turbado el orden publico y en estado de sitio la Republica, para que se reuna
dentro de los diez difas siguientes, y si no lo convocare, podra el Congreso reunirse
por derecho propio.

El Gobierno declarara restablecido el orden publico tan pronto como haya cesado la
guerra exterior o terminado la conmocioén interior y dejaran de regir Los decretos de
caracter extraordinario que haya dictado.

Seran responsables el Presidente y Los Ministros cuando declaren turbado el orden
publico sin haber ocurrido el caso de guerra exterior o de conmocién interior; y lo
seran también, lo mismo que los demas funcionarios, por cualquier abuso que
hubieren cometido en el ejercicio de Las facultades a que se refiere el presente
articulo.

PARAGRAFO. El Gobierno enviara a la Corte Suprema de Justicia el dia siguiente a
su expedicién, los decretos legislativos que dicte en uso de las facultades a que se
refiere este articulo, para que aquella decida definitivamente sobre su
constitucionalidad. Si el Gobierno no cumpliere con el deber de enviados, la Corte
Suprema de Justicia aprehendera inmediatamente de oficio su conocimiento.

Los términos sefialados en el articulo 214 se reduciran a una tercera parte, y su
incumplimiento dara lugar a la destitucién de los Magistrados responsables, la cual
sera decretada por el Tribunal Disciplinario.

% En la década del ochenta Colombia sigue la tendencia de los paises europeos de
desconocer la posibilidad de rebelién en las democracias y de en su lugar tratar a
estos grupos como terroristas. Esta légica se repite en la administracién del
gobierno de Alvaro Uribe (2002-2010) que desconoce la existencia de un conflicto
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En el afio 1991, como consecuencia de la crisis de gobernabilidad y de
legitimidad que vivia el Estado colombiano, se cre6 una Asamblea
Nacional Constituyente (Dugas, 1993; Van Cott, 2000), a cargo de
redactar una nueva carta politica que sirviera de base normativa para dar
solucién a los problemas del Estado colombiano. Con la aprobacion de
la nueva Constitucion se hizo necesario revisar toda la legislacion de
excepcion que se habfa expedido en la década del ochenta, entre ellas la
relativa a la reserva de identidad para jueces, fiscales, agentes del
ministerio publico y testigos. La Asamblea Nacional Constituyente cre6
una Comision Legislativa (Articulo 8° transitorio de la Constitucion)
transicional encargada de revisar esta legislacion y aquellas normas que
no fueran improbadas podrian ser declaradas permanentes por el
Gobierno Nacional. Es asi que se aprueba el decreto 2266 de 1991 que
recoge normas del Estatuto para la Defensa de la Democracia y del Estatuto
para la Defensa de la Justicia, y cambia los Jueces de Orden Publico por los
Jueces Regionales y el anterior Tribunal de Orden Publico por el
Tribunal Nacional.

El decreto fue objeto de demanda de constitucionalidad y ello permiti6
que la Corte Constitucional lo sometiera a un analisis de fondo. En la
sentencia C-127 de 1993, con ponencia de Alejandro Martinez Caballero,
la Corte Constitucional recoge la légica de lucha anti terrorista que estaba
en la base de toda la normatividad de excepcion de los ochenta. Para la
Corte es necesario tener en cuenta los fundamentos para la declaratoria
del Estado de Excepcion en 1984, y ellos muestran claramente que el
terrorismo era un factor que estaba afectando no solo la seguridad de la
ciudadania sino la seguridad y estabilidad del propio Estado. Esa
situacién excepcional justificaba las medidas excepcionales que se habian
tomado.

La Corte Constitucional muestra claramente la confusién que se daba en
el pais entre la lucha anti-subversiva y la lucha contra el crimen
organizado, en especial lo que se vino a denominar el narcoterrorismo.
Afirma la Corte en la sentencia C-127 de 1993:

La respuesta frente a la situacién de crisis fue de dos
6rdenes: primero, la decisién de varios grupos guerrilleros
que hicieron dejaciéon de las armas para intervenir en el

armado y de la aplicacién del derecho humanitario para, en su lugar, hablar de una
amenaza terrorista.
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proceso democratico y participar en la elaboraciéon de la
nueva Constitucién; y segundo: la participacion de la
sociedad civil en la reforma constitucional a través de la
convocatoria y eleccion de los delegatarios a una Asamblea
Nacional Constituyente.

No obstante lo anterior, algunos movimientos guerrilleros
no atendieron a la oportunidad de participar en la vida
democratica del pais y decidieron continuar con la lucha
armada como via para la consecucion de sus fines.

Y por su parte el narcoterrorismo continud en su estrategia
de violencia y terror, por lo que las consideraciones que
tuvo en cuenta el Ejecutivo para decretar el estado de sitio
en el afio de 1.984, siguen vigentes nueve afios después.

Asi pues, la Constitucion de 1.991 buscé consolidar la paz
en el pafs mediante el establecimiento de un Estado Social
de Derecho cuyo fin esencial es garantizar la proteccion
efectiva de los derechos humanos. La nueva Carta
Fundamental fue fruto del consenso, de la participacion de
los diferentes actores, muchos de ellos tradicionalmente
marginados o fuera de la participacién democratica.

La nocion de delito politico en el derecho colombiano

El derecho penal colombiano carece de una definiciéon de delito
politico. Existen diferentes teorfas sobre la constituciéon de los delitos
politicos, a saber: objetiva, subjetiva y mixta. De acuerdo con la teorfa
subjetiva, lo que determina la naturaleza de un crimen politico es la
intencion del culpable, es decir, la persona tiene que tener intenciones
politicas y altruistas, lo que significa que los delitos cometidos con
otros fines serfan castigados como concierto para delinquir o como
otro tipo de delitos. Desde un punto de vista objetivo, lo importante
es el tipo de delito que se haya cometido y no la buena fe del autor o
sus buenas intenciones. La doctrina penal colombiana estd de acuerdo
en que en la legislacién colombiana sélo tres delitos pueden ser
reconocidos como politicos: rebelién, sedicion y asonada (Pérez, 1987,
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Pardo, 2007; Posada, 2010)*. La teoria mixta es el resultado de una
combinacién de teorias subjetivas y objetivas y sostiene que un crimen
politico se comete cuando una persona ejecuta alguno de los delitos
mencionados anteriormente con una intencién altruista®’.

De acuerdo con la Constitucion de 1991, los delitos politicos pueden
ser objeto de amnistias e indultos.” Los rebeldes que hayan sido

66 L.a Corte Constitucional, en la sentencia C-928/2005 reconoci6 el caricter altruista
de los delitos politicos. Sin embargo, en la sentencia C225/1995 destaca el poder del
legislador para legislar sobre este tema y su importancia con respecto a los procesos
de paz. En los analisis juridicos penales hay intentos de distinguir entre la rebelién y
la sedicién, y la principal diferencia que se encuentra es que la rebelién busca
cambiar el régimen, mientras que la sediciéon sélo busca evitar que el régimen
funcione correctamente. Los siguientes son los delitos reconocidos como politicos
en la legislacién colombiana:

Articulo 467. Rebelion. Los que mediante el empleo de las armas pretendan derrocar
al Gobierno Nacional, o suprimir o modificar el régimen constitucional o legal
vigente, incurrirdn en prisiéon de seis (6) a nueve (9) afios y multa de cien (100) a
doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 468. Sedicidn. Los que mediante el empleo de las armas pretendan impedir
transitoriamente el libre funcionamiento del régimen constitucional o legal vigentes,
incurriran en prisiéon de dos (2) a ocho (8) afios y multa de cincuenta (50) a cien
(100) salarios minimos legales mensuales vigentes.

Articulo 469. Asonada. 1.os que en forma tumultuaria exigieren violentamente de la
autoridad la ejecucién u omision de algtin acto propio de sus funciones, incurriran en
prisién de uno (1) a dos (2) afios.

Articulo 471. Conspiracion. 1.os que se pongan de acuerdo para cometer delito de
rebelién o de sedicién, incurriran, por esta sola conducta, en prision de uno (1) a dos
(2) anos.

Articulo 472. Seduccidn, usurpacion_y retencion ilegal de mando. El que, con el propésito de
cometer delito de rebelién o de sedicién, sedujere personal de las fuerzas armadas,
usurpare mando militar o policial, o retuviere ilegalmente mando politico, militar o
policial, incurrira en prisién de uno (1) a dos (2) afios.

67En el salvamento de voto a la sentencia C370/2006 se afirma que el delito de
sedicion es un delito politico que no se aplica a los grupos paramilitares porque
carecen de las intenciones altruistas y la intencién de pelear o incluso suspender las
actividades del Estado. Para la Corte Suprema el delito politico también se
caracteriza como uno con intenciones politicas, pero hoy en dia es dificil que una
Corte acepte que los actos de las guerrillas han sido cometidos por razones altruistas.
Sobre las transformaciones de la guerra ver Kaldor (2007) y Minkler (2005).

68 L.a Constitucion Politica de 1991 en su articulo 150, sobre las funciones del
Congteso, sefiala lo siguiente: ARTICULO 150. Corresponde al Congreso hacer
las leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes funciones:

17. Conceder, por mayorfa de los dos tercios de los votos de los miembros de una y
otra Camara y por graves motivos de conveniencia puiblica, amnistfas o indultos
generales por delitos politicos. En caso de que los favorecidos fueren eximidos de la
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condenados por delitos politicos pueden participar en la vida politica,
ya que es visto como un delito cometido con la intencién de mejorar la
vida de las personas dentro del Estado. Los crimenes politicos
también estan protegidos de la extradicién, y los que se sienten
perseguidos por razones politicas, como un rebelde, pueden solicitar
asilo en otros paises, pero en este caso el pafs receptor tiene la dltima
palabra en la determinacién del caracter politico de la persecucion. Sin
embargo, en los ultimos afios esta percepcion esta cambiando, no sélo
por la practica de la guerra de guerrillas, sino también porque el
concepto de delito politico es rechazado como aplicable en un Estado
democritico.”

Para la ley penal colombiana (antes de 1997),” los rebeldes podian ser
castigados con una pena reducida, y los delitos cometidos en combate
eran considerados como parte de la definicion del delito de rebelién vy,
por tanto, quedaban impunes. No obstante, habfa una excepcion: los
actos de barbarie y crueldad no se consideraban en conexién con el
delito de rebelién y debian ser castigados. La discusion en el derecho
penal gravitaba en torno a la relacién entre los delitos de rebelién y
otros delitos, y la cuestion principal era la relaciéon que existia entre el
acto de rebelion o sedicién y esos otros delitos. Por ejemplo, hubo
consenso en las decisiones de la Corte Suprema respecto al hecho que
la rebelién era un acto que requiere que los rebeldes tengan armas y
usen los uniformes, por lo que no pueden ser castigados por esos
actos, dado que estan en estrecha conexioén con el delito de rebeliéon o
forman parte del tipo penal. En otros casos, por ejemplo el secuestro,
esa conexion no parece tan obvia, y ello conduce a castigar tanto a la
rebelién y secuestro. Parte de la discusion en la Corte Suprema se
centré en el analisis de la conexion entre los delitos de rebelion y otros
delitos comunes.

En 1997, la Corte Constitucional, en sentencia C-456 de 1997, tuvo
que decidir, como resultado de una demanda presentada por algunos
miembros de las fuerzas armadas, sobre el trato privilegiado concedido

responsabilidad civil respecto de particulares, el Estado quedaria obligado a las
indemnizaciones a que hubiere lugar.

9 Sobre esta evolucion ver Serrano Piedecasas, 1988; Lopez Garrido, 1987,
Fakhouri, 2014.

70 El articulo 127 del Decreto 100 de 1980 (Cédigo Penal), contenfa una norma
sobre exclusiéon de pena: Articulo 127. Exclusion de Pena. Los rebeldes o
sediciosos no quedaran sujetos a pena por los hechos punibles cometidos en
combate, siempre que no constituyan actos de ferocidad, barbarie o terrorismo.
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a los delitos politicos, pues en su opinién violaba el articulo 150-17 de
la Constitucion Politica, que regula la posibilidad del Congreso de la
Republica de conceder indultos. Quienes defendian la idea de
crimenes politicos recordaban el trato privilegiado que habifan tenido
en la legislacién colombiana. Sobre la base de ese tratamiento,
consideraban que los delitos relacionados directamente con el delito
de rebelion o sedicion no podian ser castigados, porque hacerlo
significarfa poner fin a una vieja tradicion del derecho penal
colombiano.

Para la Corte, sin embargo, la discusién era sobre si la ley habia
previsto una amnistia general y anterior para los delitos cometidos en
combate. Para la doctrina, esta norma (articulo 127 del Cédigo Penal)
establecfa una causa de impunidad y, por lo tanto, una razén legal para
no aplicar ningun tipo de penalizacién de esos actos. Segun la Corte,
era en realidad una amnistia general, previa y sin limites, y por eso
estaba en contra de la constituciéon colombiana, porque, de acuerdo a
la Constitucion de 1991, sélo el Poder Legislativo puede conceder
amnistias generales para los rebeldes que participan en un proceso de
paz. Esta amnistfa es para ciertos delitos y por un tiempo limitado, de
lo contrario se convertirfa en una suerte de autorizacién general para
violar la ley sin tener que enfrentar las consecuencias legales.

La Corte reconocié que la Constitucion de 1991 no define ni
determina lo que es un crimen politico. Afirmé que sélo la rebelién y
la sediciéon se reconocen como delitos politicos, reciben un trato
privilegiado, y por lo tanto tienen que ser interpretadas de manera
restrictiva. La Corte afiadié en esta sentencia que la eliminacién del
trato privilegiado a los delitos que estan conectados a la rebelién o a la
sediciébn no significa el final del tratamiento privilegiado para los
delitos politicos como tales, porque, después de un proceso de paz, el
Legislativo puede conceder amnistia a los rebeldes desmovilizados
para su delito de rebelion y otros delitos, siempre y cuando no
constituyan infracciones graves al derecho internacional humanitario y
crimenes de lesa humanidad, tal y como lo prevé el derecho
internacional humanitario para los conflictos armados de caracter no
internacional.

Afirma la Corte en esta sentencia:
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No puede sostenerse que exista en la Constitucién una
autorizacion ilimitada al legislador para dar un tratamiento
privilegiado a los llamados delincuentes politicos. Por el
contrario: el trato favorable a quienes incurren en delitos
politicos esta sefialado taxativamente en la propia
Constituciéon. Por lo mismo, el legislador quebranta ésta
cuando pretende legislar por fuera de estos limites, ir mas alla
de ellos. Cabe anotar que ni la Constitucion ni la ley definen o
enumeran los delitos politicos. Suelen considerarse delitos
politicos en si, en nuestra legislacién, los de rebelién y
sedicion. En conexién con éstos pueden cometerse otros, que
aisladamente serfan delitos comunes, pero que por su relacion
adquieren la condicién de delitos conexos, y reciben, o pueden
recibir, el trato favorable reservado a los delitos politicos. En
conclusion: el trato favorable a los delitos politicos, en la
Constitucion, es excepcional y esta limitado por las propias
normas de ésta que se refieren a ellos. Normas que son por su
naturaleza excepcional, de interpretacion restrictiva.

Y con respecto a la exclusiéon de pena agrega:

....el Estado resigna su deber de defensa de los derechos
fundamentales, cuando omite tipificar en la legislacion penal,
en algunos casos, los comportamientos mds graves que
injustamente lesionan los bienes de rango constitucional que
pertenecen al ambito de los derechos fundamentales. Sin
perjuicio de la libertad de configuraciéon normativa de que goza
el Legislador en materia penal, una funcién suya, es la de
reforzar la tutela de los detrechos fundamentales. En este orden
de ideas, la falta de tipificaciéon del homicidio, salvo en casos
excepcionales, por ejemplo, implicaria el desconocimiento del
derecho a la vida.

El derecho penal no agota su cometido en el castigo de las
conductas que quebrantan los derechos fundamentales;
incluso, esta prestacion estatal no siempre resulta necesaria ni
pertinente. No obstante, respecto de determinados derechos
fundamentales, la tipificaciéon penal de ciertas conductas,
corresponde a la proteccion minima a cargo del Estado que se
integra en su nucleo esencial.
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La exclusiéon de la pena que concede el Legislador ordinario,
referida a los hechos punibles cometidos en combate, tiene el
efecto de crear una zona franca a la accién delictiva, por fuera
de todo control del Estado. Alli es patente la renuncia que el
Estado hace a su ius puniendi y, por consiguiente, se hace visible
el olvido del deber de protecciéon que le incumbe respecto de
los derechos fundamentales. Particularmente, la vida de los
militares, y aun de personas ajenas al conflicto, si el homicidio
en combate deja de sancionarse, quedaria desprovista de todo
amparo, sin que su sacrificio se refleje siquiera en un dia mas
de prisién por el delito de rebeliéon que, segun la tesis que la
Corte impugna, se extenderia a las figuras conexas.

Para algunos autores, como Orozco, esta sentencia de la Corte supuso
el fin del delito politico y por tanto la estabilizacion del rebelde como
terrorista. Lo propio sefnalé el Magistrado Carlos Gaviria, disidente de
la opinién mayoritaria.  Conviene matizar estas reacciones, pues la
sentencia no supuso el fin del delito politico y, sobre todo, no impide
que al final del conflicto los homicidios cometidos en combate sean
objeto de amnistia e indulto, conforme al Protocolo II de 1977
Adicional a los Convenios de Ginebra de 1949. Lo tnico que no se
excluye es la pena, sino que se sanciona y posteriormente, como
resultado de un proceso de paz, se pueden otorgar las amnistias mas
amplias posibles, con la salvedad de los crimenes de guerra, crimenes
de lesa humanidad y genocidio.

Como resultado de las negociaciones de las Autodefensas Unidas de
Colombia AUC (grupos paramilitares) y el gobierno colombiano, el
Congtreso aprobé la Ley 975/2005. Para conceder amnistias a los
miembros de las AUC, el articulo 71 trataba las actividades
paramilitares como una especie de delito politico, con el argumento
que los miembros de las Autodefensas impidieron a las autoridades
colombianas hacer su trabajo correctamente. De esta manera, a pesar
de que no atacaron al gobierno colombiano, o no querfan la
eliminacién del régimen politico colombiano, segin el gobierno de la
época, si interrumpieron el trabajo de las autoridades colombianas.

La Ley 975/2005 fue impugnada por razones constitucionales y la
Corte Constitucional emitié un fallo en la Sentencia 370/2006. Este
tribunal consider6 que el articulo 71 estaba en contra de la
Constitucién por motivos formales, lo que significa que no analizo6 los
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argumentos sustanciales que podrian ser considerados en el analisis de
la constitucionalidad. Sin embargo, vale la pena destacar la opinidon
disidente del magistrado Alfredo Beltran, pues considera que el
tratamiento de pertenencia a las AUC como si se tratara de un delito
de sedicion estaba en contra de la Constitucion.

Para el magistrado Beltran, los redactores de la Constitucion,
siguiendo la tradicién colombiana, dan un trato privilegiado para los
delitos politicos, pero dentro de un marco legal penal. Esto significa
que el Legislativo debe tener en cuenta que los crimenes politicos sélo
pueden ser aquellos que apuntaba a cambiar o suspender el régimen
legal o constitucional. Teniendo en cuenta que la paz tiene una
importancia predominante en la Constitucién, el Poder Legislativo
puede conceder una amnistia a los delitos politicos y a los que estan en
estrecha relacién con €l lo que en ultimas es una simple aplicacion del
DIH mediante el otorgamiento de las mas amplias amnistias que son
posibles.

Senal6 el Magistrado Beltran en su voto disidente:

De las varias clasificaciones que de los delitos existen desde
antiguo, se ha distinguido entre los delitos comunes y los
delitos politicos. Nuestra Constituciéon no ha definido el delito
politico, ni tampoco el delito comun sino que ha dejado el
asunto al legislador. Ello explica que la tipificaciéon de las
conductas que configuran uno u otro se realice en el Codigo
Penal o en leyes especiales. Sin embargo, la Constitucion le da
un tratamiento privilegiado a los delitos politicos teniendo en
cuenta su propia naturaleza, los fines altruistas que con ellos se
persiguen, las circunstancias en que se realizan y los moviles
que determinan a sus actores a promoverlos o a participar en
ellos. Es claro que con el delito politico se ataca el régimen
constitucional y legal en cuanto la organizacién politica de la
sociedad y sus formas de gobierno o para derrocar a las
autoridades que detentan el poder cuya legitimidad se
desconoce o cuyos abusos se pretende terminar, y todo el
actuar se justifica entonces por el beneficio superior de la
sociedad. En el delito comun, en cambio los médviles carecen
de nobleza, su comisiéon ataca bienes juridicos que toda la
sociedad necesita proteger en defensa de la vida, de los bienes
y de la convivencia pacifica. Por eso, se tiene por establecido
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que el delito politico es de menor gravedad que el comun, ya
que los bienes juridicos que mediante él se atacan no son de
aquellos que el grupo social tiene instituidos como
indispensables para la vida diaria. De ahi que la legislacion
atendido lo expuesto le dé a los delitos politicos un tratamiento
mas benigno que a los delitos comunes y que, atendidas
circunstancias concretas y especificas el legislador, por motivos
de conveniencia publica le dé prevalencia a la paz como valor
constitucional y autorice extender la amnistia o el indulto a
delitos conexos con los delitos politicos.

¢.)

De la misma manera, no pueden tampoco incluirse como
delitos politicos conductas que por su barbarie y atrocidad son
constitutivas de graves atentados contra la humanidad, pues
con éstas no sélo se causa dano a una persona determinada
sino que la accién resulta lesiva de la dignidad y condicion
humana en general. Es esa la razén por la cual a tales hechos
delictuosos se les reprocha por las normas consuetudinarias del
derecho aceptado por las distintas naciones del orbe, normas
que se entienden incorporadas al ordenamiento juridico
universal que son de obligatorio cumplimiento y que ningin
Estado puede desconocer en ninguna circunstancia.
Conforman lo que se ha denominado el jus cogens, es decir el
conjunto de reglas del Derecho Internacional Humanitario.
Estas, en tal virtud se integran al ordenamiento constitucional
colombiano por expreso mandato del articulo 93 de la
Constitucion en el que se ordena que los tratados y convenios
internacionales sobre derechos humanos que hubieren sido
ratificados por el Congreso prevalecen en el orden interno y no
pueden limitarse ni siquiera durante los estados de excepcion

¢.)

Asi las cosas, los delitos que constituyan graves violaciones a
los derechos humanos no pueden ser objeto del tratamiento
benigno que por razones superiores se les da a los delitos
politicos sino que, por el contrario, sus autores se encuentran
sujetos a las reglas del derecho comun.
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Como resultado de la Sentencia 370/2006, el gobierno no pudo
conceder amnistias para estos crimenes y, por lo tanto, tuvo que
encontrar una soluciéon a este problema en particular. Esta solucion
fue dada por la Corte Suprema mediante la aplicacion del tipo penal de
concierto para delinquir. De esta manera, la Corte Suprema tuvo en
cuenta lo que la Corte Constitucional habfa decidido, esto es, evitar la
etiqueta de delitos politicos para los paramilitares. Pero el gobierno
también tuvo la prohibicién de conceder amnistias para estos
crimenes, lo que hace el argumento mas fuerte en contra de un trato
privilegiado para los miembros de las Autodefensas Unidas de
Colombia AUC. Esto condujo a un uso de la Ley 975/2005 como si
fuera una ley comun que establece una jurisdiccion especial y no una
ley que establecié un mecanismo de justicia transicional.

Esa es la base de una decision adoptada por la Corte Suprema en la
que dio un paso mas. Para ella, la pertenencia a las Autodefensas
Unidas de Colombia AUC no puede ser etiquetada como un delito
politico, sino como uno de concierto para delinquir. La Corte
Suprema ha sido consistente en considerar que un delito politico es
aquel que ataca el régimen legal y constitucional y tiene un fin altruista.
Para la Corte Suprema, esto no incluye al concierto para delinquir, ya
que carece de la motivacion altruista.

En la decisién tomada el 10 de abril de 2008 en el proceso 29472 con
ponencia del Magistrado Yesid Ramirez, la Corte Suprema considerd
que los paramilitares debfan ser responsables de crimenes de lesa
humanidad, incluso en aquellos casos en que no se hubiera cometido
otro delito adicional al concierto para delinquir. Para la Corte Suprema
este tipo de delito debe ser tratado como un crimen contra la
humanidad sobre la base de la intencién de los culpables. Para la
Corte, el delito tiene los siguientes elementos:

1) Las actividades publicas de la organizacién tiene que incluir
algunos de los crimenes de lesa humanidad.

2) Los culpables tienen que ser miembros de la organizacion.

3) La mayoria de los miembros de la organizacién deben tener
conocimiento de las actividades delictivas de la organizacion.
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En una interpretacién errénea de la ley penal internacional, la Corte
Suprema sostuvo que en el Estatuto de Roma y en diversos tratados
internacionales se encuentra el concierto para delinquir (conspiracion)
como un crimen de lesa humanidad. Sin embargo, en este caso la
Corte Suprema esta asumiendo que una manera de participar en un
delito, tal como esta escrito en los textos legales, puede ser el
equivalente de un crimen contra la humanidad. De este modo, la Corte
Suprema impide que a los miembros de las Autodefensas Unidas de
Colombia AUC se les conceda la amnistia o el indulto, ya que los
responsables de formar parte de la organizacion, sin ser acusado de
otros delitos, van a ser considerados como responsables de un crimen
contra la humanidad.

Teniendo en cuenta que hay varios miembros de las AUC, una
estimacion conservadora dice 14000, que no han sido incluidos en los
beneficios establecidos por la Ley 975/2005, el gobietno introdujo en
la Ley 1312/2009, con el fin de hacer frente a estos casos, la figura de
la negociacion de los cargos, que en el Codigo de Procedimiento Penal
colombiano se conoce como “principio de oportunidad”. La Corte
Constitucional consideré que esta reforma estaba en contra de la
Constitucién, ya que se concede una especie de amnistia para los
miembros de las AUC sin garantizar un minimo de verdad y de castigo
penal (Sentencia C-936 de 2010).

Para ]la Corte es importante tener en cuenta que el Poder Legislativo
no puede otorgar amnistias sin tener en cuenta el deber del Estado de
investigar con el fin de proteger los derechos de las victimas a la
verdad y la justicia. En la legislacion colombiana, el proceso de
negociaciéon de los cargos es considerado como una excepcion al
principio de legalidad, y para ello es necesario que pueda ser
completamente determinado, es decir, que se aplique a algunos casos
excepcionales, y no se permite para crimenes graves como los de lesa
humanidad.

Con el fin de responder a la decisiéon de la Corte, el gobierno introdujo
un proyecto de ley que se convirtié en ley 1424/2010. De acuerdo con
esta ley, los miembros de grupos armados ilegales que se
desmovilizaron y que fueron responsables de delitos de menor
gravedad podrian beneficiarse de una suspensiéon de su pena de
prision, siempre y cuando cooperen con la busqueda de la verdad y la
memoria. La ley fue impugnada por razones constitucionales y el 13 de
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octubre de 2011 la Corte Constitucional emitié un fallo que declaré la
ley conforme con la Constitucion de 1991 (Sentencia C-771 de 2011).

Para la Corte, es necesario distinguir entre los contextos de la justicia
ordinaria y los contextos de transiciéon. En estos dltimos, los jueces
deben hacer un balance entre la justicia y la paz, con el fin de lograr la
justicia, la verdad, la reparacién y con el fin de garantizar la no
repeticion de las violaciones. A pesar de que la Corte no utiliza la
etiqueta de delitos politicos, si reconoce el caracter politico del
proceso de paz y un amplio margen del Congreso para disenar
mecanismos de justicia transicional. Para la Corte, el proceso
establecido por la ley 1424/2010 establece un adecuado equilibtio
entre la justicia y la paz. Ademas, este proceso no significa que el
Estado renuncie a su obligaciéon de investigar y sancionar, sino que lo
hace de tal forma que se reconozca el caracter excepcional de la
justicia transicional.

Este breve analisis de la historia del delito politico en Colombia nos
muestra las limitaciones que se han establecido de manera
jurisprudencial a las intenciones del gobierno colombiano de
establecer un olvido juridico dentro del proceso de transicion. Las
Cortes, ubicandose en un nuevo marco de derecho penal
internacional, reconocen que el perdén y olvido ya no son politicas
validas para superar el pasado, sino que es necesario que haya
sanciones penales para los victimarios y que el Estado cumpla con el
deber internacionalmente protegido de garantizar la verdad. El olvido
institucionalizado es reemplazado asi por un recuerdo impuesto desde
las Cortes. El instrumento para hacer esto ha sido el proceso penal.
Por ello en la siguiente seccion analizo si el derecho penal es util para
superar un pasado de violaciones masivas a los derechos humanos.

La justicia penal como mecanismo para superar el
pasado

Antes de analizar el papel de la justicia penal, conviene determinar en
qué consiste superar el pasado. La existencia de un pasado traumatico
exige que las sociedades tomen medidas para enfrentarlos. Estas
medidas deben ser de tal naturaleza de manera que las victimas
encuentren sus reclamos satisfechos y puedan retomar su proyecto de
vida o reorganizarlo si asf lo quieren. ILas victimas deben estar en la
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posibilidad de dejar el pasado en el pasado, de manera que puedan
mirar de nuevo hacia el futuro. Un ejemplo permite ilustrar esto: en
los casos de desaparicion forzada los familiares de la persona
desaparecida contindan buscandola y sus vidas no pueden
reorganizarse hasta saber su paradero, las razones de su desaparicion y
los responsables de la misma. Solo cuando estas preguntas obtienen
respuesta pueden cerrar esa herida y retomar su proyecto de vida.

En el derecho de los Estados Unidos se ha introducido el concepto
sicologico de dlosure. Este concepto ha sido pobremente diferenciado
pues incorpora muchas emociones, como alivio, paz, sentido de
justicia, la habilidad para seguir adelante, etc. También se asocia al
sentido de catarsis que viene de hablar publicamente de lo sucedido.
Para algunos se alcanza con el encuentro entre la victima y el
victimario; con su sancién; con su encarcelamiento; o incluso con su
muerte. Al hablar de la superacién del pasado me refiero a una idea
de closure que apunta a que con la sancién penal la victima tiene un
sensacion de alivio y puede retomar su vida. Pero esta es simplemente
una dimension subjetiva (Bandes, 2008). La sociedad supera el pasado
cuando puede construir su futuro y cuando se da una convivencia
civica, esto es, la posibilidad de convivencia entre los antiguos
enemigos sin que existe el riesgo que se hagan dafo.

La pregunta fundamental que se plantea con respecto a la justicia
penal en su capacidad de dar cuenta del pasado, es precisamente
aquella que planteara el juez Robert H. Jackson en su presentacion
ante el Tribunal de Nuremberg. Para Jackson era un hecho
fundamental que los crimenes cometidos fueran sancionados por un
tribunal penal, pues la humanidad no se podria dar el lujo de
ignorarlos ya que en su sancién estaba en juego precisamente la
supervivencia de la humanidad misma.  Por ello consideraba
importante que se sancionara no solo a los criminales menos
importantes sino sobre todo a los planificadores y organizadores de la

guerra, a quienes con sus Ordenes hacfa responsables de estos
crimenes (Jackson, 1947; Hocket, 1990).

Sin embargo la cuestién no tiene una respuesta tan clara como lo
plantea Jackson. En los casos de transicion desde gobiernos
autoritarios, los gobiernos democraticos se han visto enfrentados a la
exigencia de sancion de los excesos de la dictadura frente a los riesgos
que para la estabilidad democratica ello supone. El derecho penal
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puede traer algin tipo de justicia para las victimas, pero esa justicia
depende de la existencia de la democracia que, de manera paraddjica,
precisamente es puesta en peligro por la existencia de los juicios
penales. Frente a las posiciones sancionatorias —que algunos califican
de idealistas- surgen las posiciones pragmaticas o realistas. Dentro del
campo de las posiciones pragmaticas encontramos quienes sostienen la
no punibilidad por razones politicas, sefialando que el juicio penal
puede ser un obstaculo a la transicién o a la sostenibilidad de la paz y
de la democracia. Dentro de este campo también encontramos
autores que sostienen que el derecho penal no supera el pasado y que
precisamente el pasado se supera con una politica de perdén y olvido

(Jakobs, 1994).

Esta es una discusion que es central en los procesos de paz en
Colombia en los ultimos afios, pues se discute si el castigo prima sobre
la paz, o viceversa, y si se trata de una tension susceptible de solucion
alguna. Pero esta tension no afecta solamente la cuestion de la justicia
y del castigo, sino también la capacidad del Estado para determinar la
verdad del conflicto, que esté institucionalizada y que tenga la fuerza
del proceso judicial.

Desde una perspectiva exclusiva de derecho penal se asume que la
pena tiene dos funciones basicas, una preventiva y otra retributiva.
Existe un cierto consenso acerca del hecho de que la pena no puede
ser mera retribucién o castigo pues eso implicarfa confundirla con la
moral, por lo que se afirma la necesidad de que la sancién penal
cumpla una funcién preventiva. Sin embargo, aquf radica el problema
para algunos autores, pues consideran que en algunos casos es
innecesario acudir al derecho penal y a la justicia penal, ya que una vez
superado el régimen autoritario no hay nada que prevenir y, por tanto,
no es necesario ni legitimo aplicar una pena con fines meramente
retributivos. Esto es, si la finalidad de la pena es asegurar que los
hechos criminales no se repitan y este objetivo se logra sin necesidad
de aplicar la pena, ¢ses posible imponerla simplemente para castigar a la
persona o para expresar la legitimidad del nuevo régimen?”'

Frente a la idea de imponer sanciones penales, se lanzan criticas
considerando que se tratan de afirmaciones moralistas que no
reconocen la necesidad de que haya paz, incluso por encima de la

"' No quiero ocuparme a fondo en este trabajo de la discusién sobre las teorfas de la
pena. Un buen analisis se puede encontrar en Feijoo, 2014 y Feijoo, 2014a.
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sancion de los responsables. De acuerdo con este tipo de criticas, la
pretension de sancionar a los responsables conduce a una paz
inestable y desconoce la existencia de las relaciones de poder dentro de
los paises, lo que impide que se dé una politica de castigo. Sin
embargo, al mismo tiempo es necesario tener en cuenta que la pena
tiene un efecto preventivo y educativo, y se busca con ella que la
ciudadania y las elites en el poder no solo no cometan delitos en el
futuro sino que encuentren en el hecho de la sancién un factor
educativo que les ensefie la importancia del respeto a los derechos que
se buscan proteger con la sancién penal. La no sancién de las
atrocidades cometidas contra la poblacién civil envia un mensaje
negativo a los potenciales agresores, indicandoles que tales crimenes
pueden ser cometidos con impunidad y por tanto termina brindando
estimulos y razones a los perpetradores para que acudan a la violencia
en escala masiva, pues aprenden que la violencia es un mecanismo
eficiente para alcanzar el poder y que la justicia no hace ni puede hacer
nada para detenerlos (Akhavan, 1998).”

No obstante, la prevencién especial supone la existencia de causas
determinadas e identificables del comportamiento criminal que se
quieren eliminar con la aplicaciéon de la sancion penal. Ademas, que el
comportamiento sancionado no es normal ni generalizado, pues no
tendria sentido que el sistema penal se ocupara de sancionar
comportamientos que la sociedad no percibe como negativos, o
comportamientos que son tan comunes que desbordan la capacidad de
accion del sistema. Tal es el caso de los juicios en Alemania y en
Japon. En el primer caso se resalta el hecho de que los actos por los
que fueron juzgados algunos de los abogados y jueces del régimen nazi
eran legales conforme a la legalidad alemana. De la misma manera, el
juzgamiento de los guardias apostados en el muro de Berlin y con

72 Jeronimo Betegén se ocupa de analizar las formas de justificacién del castigo.
Para este autor la discusién entre utilitarismo y retribucionismo pasa por alto la
cuestion fundamental que es determinar por qué se castiga y como se hace. Esta
reflexién es importante pues parece que la idea de superacion del pasado no es una
justificacion suficiente del castigo. Betegdn introduce la idea de merecimiento y de
justicia distributiva. Para evitar las criticas moralistas a la idea de castigo, prefiere
introducir sus caracteristicas, lo que le permite una explicacion mas centrada en el
mérito que en las cuestiones morales. Los elementos o condiciones del castigo son:
entrafia dolor o consecuencias normalmente no consideradas como placenteras; se
aplica con motivo de una ofensa contra normas juridicas; tiene que ser infligido a un
ofensor, real o supuesto, por su ofensa. Betegén destaca que el castigo debe ser
impuesto por alguien con autoridad para hacerlo. Ver Betegén, 1992.
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ordenes de disparar a quienes lo intentaran cruzar plantea
precisamente el problema de la sancién a personas que defendfan una
legalidad violenta que ya no existe y que no tiene posibilidad de
resurgir en el futuro. En el caso de Japon, Futamura muestra que la
poblacién japonesa no ha percibido ningin efecto reconciliador en los
juicios realizados por el Tribunal Militar Internacional para el Lejano
Oriente con sede en Tokio, pues lo consideraba justicia de vencedores
(Minear, 1971; Futamura, 2006; Futamura, 2008). En casos como el
de Yugoslavia y Ruanda no parece que la aplicacion de la pena pueda
dar cuenta de la complejidad de estos conflictos, pero, por otro lado,
la naturaleza de los crimenes parece exigir una sanciéon penal, sobre
todo en una época en la cual estos actos ya eran considerados como
delictivos y en los que el derecho penal internacional se reconoce
como superior al derecho penal nacional.

Para Jakobs, la pena se justifica si es posible realizar la imputacion del
acto a un sujeto como suyo y no como el resultado de hechos que él o
ella no pudieron controlar y, por tanto, también debe ser necesaria
para restablecer la vigencia de la norma. En su analisis de los juicios
de Nuremberg, concluye sefialando que lo que estaba en juego era un
juicio al propio Estado Nazi y a su legalidad y esto precisamente
conduce a la suspension del principio constitucional de prohibicién de
la no retroactividad. Respecto a los crimenes cometidos por los
guardias de la frontera en el muro de Berlin, Jakobs afirma que los
hechos no son imputables como ilegales —la norma era valida dentro
de la Republica Democratica Alemana; no hay necesidad de pena, pues
el régimen ya desaparecid; y por ello sugiere que la mejor forma de
superar el pasado es a través de una politica de perdén y de olvido.
En cuanto a las victimas entiende su deseo de venganza, pero afirma
que el Estado no ejerce venganza y no reacciona solamente contra el
dano causado a ellas. “El Estado reacciona mas bien contra el dafio a
la generalidad, al quebrantamiento del derecho, y ello, por cierto, libre
de la emocién con al cual la victima se dirige como victima, a su
opresor” (Jakobs, 1994: 154).

Uno de los problemas fundamentales que enfrenta la justicia penal es
el relacionado con el respeto al principio de legalidad. Dado que en
casos como el de los disparos del muro de Berlin o de la Alemania
Nazi el Estado y la propia judicatura son responsables de las
violaciones cometidas por el régimen pasado, el nuevo régimen se ve
en la diffcil posicién de legitimar su legalidad —que desea que sea



186

permanente y estable- a través de una legalidad de transicién, que es
inestable y sobre todo que esta marcada por la politica de la transicion.
Lo que esta en discusion es la idea de continuidad del nuevo régimen y
la discontinuidad con el pasado, pues no de otra manera se concibe
que se juzguen a los funcionarios del régimen derrotado por actos que
eran legales bajo la legalidad anterior.

Dado estos dilemas que pone la justicia nacional, no es casual que se
acuda a la justicia internacional y al derecho internacional para dotar
de legitimidad a las actuaciones del nuevo régimen. La respuesta de
Radbruch al dilema del principio de legalidad apunta a la existencia de
un derecho supralegal. Este derecho supralegal en Radbruch no se
encuentra en una idea abstracta del derecho natural sino en el marco
legal establecido por el derecho internacional, o por lo menos en
proceso de establecimiento al momento en que Radbruch escribia.
Asi, el derecho internacional se convierte en una fuente de legitimidad
y de continuidad en los juicios realizados durante las épocas de
transicion (Radbruch, 1962; Vassali, 2014).

Los juicios penales realizados por las cortes internacionales o por las
cortes nacionales pero dentro de un marco de derecho penal
internacional, se caracterizan por ser vistos como juicios que buscan
superar la arbitrariedad politica del pasado. Se trata de juicios que
buscan precisamente sefialar el imperio de la ley y, por ello, el fin de la
politica, entendida esta como el espacio en el que las decisiones no se
regulan por normas sino por la prudencia. En los procesos de
transiciéon de un régimen autoritario a uno democratico, la ley es vista
de esta manera como anti-politica, a pesar de que se trata de juicios
que tienen un alto contenido politico, aunque lo que se busca es el
establecimiento de una ru/e of law de tipo liberal. El nuevo imperio de
la ley sirve para establecer un rompimiento con el pasado y para
condenarlo como contrario al imperio de la ley y al Estado de
Derecho liberal (Osiel, 2000; Teitel, 2000).

Dentro de los procesos de transiciéon del cono Sur en la década del
ochenta se dio lo que se denominé la cascada de derechos humanos,
esto es, una serie de juicios que apuntaban a evitar la impunidad
dentro del conflicto. Como consecuencia de una recién adquirida
independencia judicial y de un proceso de difusiéon de un lenguaje de
derechos humanos por parte de las ONGs se vio un aumento de los
juicios penales para llevar a los perpetradores a juicio. Sin embargo,
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estos juicios no llegaron tan lejos y realmente su alcance fue limitado
en la lucha contra la impunidad (Sikkin, 2013). Pero en la década del
ochenta si se vio un interés de las organizaciones de derechos
humanos de superar el pasado haciendo uso del de derecho penal.
Para ello contaron con la colaboracién de la Comision Interamericana
de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos que desarrollaron —esta ultima- una jurisprudencia
consistente que resaltaba la obligacion del Estado de investigar y de
sancionar a los autores de graves violaciones a los derechos humanos.

Como lo senala Human Rights Watch en un informe en el que analiza
el uso de la justicia penal en la transicion de varios paises, el derecho
internacional ha evolucionado en los ultimos afios a un punto en el
que tanto la paz como la justicia son los objetivos a alcanzar, es decir,
que la justicia no puede ser mas la sacrificada en los procesos de
transicion a la democracia o a la paz. En todo caso los acuerdos de
paz se hacen dentro de un marco de derecho penal internacional que
impide que la cuestién de la justicia penal caiga en el olvido. La
imposicién de un castigo puede ser vista como penosa e incluso
inconveniente, pero en todo caso como una alternativa mejor que la
impunidad (Human Rights Watch, 2009).

Frente a las criticas formuladas a la transitoriedad de la rule of law
propia de los momentos de transicién, quienes proponen la sanciéon de
los responsables encuentran que su legitimidad radica en la
continuidad establecida por el derecho penal internacional. Sin
embargo, el analisis resulta falaz, pues de la existencia de condiciones
normativas para realizar los juicios, concluyen que politicamente es
prudente hacerlo. En otras palabras, una es la discusion acerca de la
validez de los juicios penales, una discusion ya superada en el derecho
penal internacional; y otra es la discusién acerca de su necesidad o
posibilidad politica, dadas las condiciones de la transicion y la fortaleza
relativa de los actores de la misma (Osiel, 2000).

Los juicios penales a nivel nacional no solo contribuyen a fortalecer la
funcién preventiva positiva, mediante la manifestacion simbolica de la
norma prohibitiva. Ademas también tienen un valor cognitivo, pues
ellos individualizan la historia y restablecen la dimensién humana de
un hecho aparentemente incomprensible. Los juicios ponen una cara a
los acontecimientos y se preguntan por los autores y por los motivos
que se tuvieron para la comisiéon de los mismos. Los juicios
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restablecen el caracter individual de la responsabilidad penal y los
sacan de la dimensién anénima de los acontecimientos estructurales.
Le quitan el caracter monstruoso a los perpetradores y permiten
comprender los motivos y las circunstancias en las que ocurrieron los
hechos, sin que ello signifique su justificacion (Haberer, 2005: 504). El
contexto del proceso penal es el tnico que admite esta comprension y
explicacién de los actos del victimario, pues en los procesos
transicionales el ponerse en el lugar del perpetrador es percibido como
algo esencialmente horrible (Levi, 2005).

Por su parte, en la sentencia que decide sobre el Acto Legislativo que
constitucionalizaba a la justicia transicional, la Corte Constitucional
colombiana analizaba el papel de la justicia penal en los procesos de
transicién y la comparaba con la que denominaba la justicia histérica.”
Para la Corte, las amnistias no pueden servir de instrumento para
asegurar los intereses de inmunidad de la justicia y sefiala que uno de
los fines de la justicia transicional es lograr un equilibrio entre justicia y
paz. La Corte afirmo en esta sentencia lo siguiente:

“Frente al particular, en torno a la justicia de transicién se han
planteado diversas reflexiones sobre cémo enfrentar “la
tensiéon entre justicia y paz y, en particular, como resolver la
contraposicion entre un derecho a la justicia concebido cada
vez mas de manera absoluta y la necesidad de prescindir de la
persecucion penal (amnistias, etcétera) o de garantizar
reducciones considerables de pena (derecho penal premial) en
ciertos casos han rodeado todas las experiencias de transicion
latinoamericanas y en los ultimos tiempos han adquirido un
particular fervor.

Por tanto, la adecuada proporcion entre justicia y la obtencion
y preservacion de la paz en el marco de una transiciéon, muy
dificil de balancear, al extremo de que se llegue a expresar
“tanta justicia como la paz lo permita” , lo que denota la
trascendental importancia de la finalidad bésica de la transicion
y, aun mas, continuando el apoyo en el enfoque recién citado,
como condicién indispensable para la convivencia social y la
subsistencia de un Estado de derecho, pues “solo las
circunstancias de cada caso concreto y las relaciones de poder
que existen en una sociedad en un momento histérico dado

73 Sentencia C-579 de 2013.
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podran determinar si se debe renunciar a la justicia, a cuanto
de justicia y bajo qué condiciones para conservar la paz.”
y

Para lo anterior, la propia aplicacién del Derecho penal en los
procesos de justicia transicional tiene caracteristicas especiales
que pueden implicar un tratamiento punitivo mas benigno que
el ordinario, sea mediante la imposicion de penas
comparativamente mas bajas, la adopcion de medidas que sin
eximir al reo de su responsabilidad penal y civil, hacen posible
su libertad condicional, o al menos el mas rapido descuento de
las penas impuestas.

Por ello, para la Corte el deber del Estado a castigar solo tiene
excepciones en los procesos de justicia transicional en tanto se
garantice el derecho de las victimas a la verdad y a la reparacion
integral y se disefien medidas para evitar la repeticiéon de los hechos
victimizadores. Sin embargo, la Corte otorga el mayor peso a la
justicia historica, y considera que en ella es en donde se encuentra la
verdad, y no en el proceso judicial, lo que se puede explicar por el
esfuerzo de la Corte de justificar una serie de medidas con un bajo
peso de la justicia penal. En cuanto a la justicia y a la verdad histérica
afirm¢ la Corte:

El conocimiento del pasado es fundamental en un proceso de
justicia transicional no solamente como materializaciéon de un
derecho de las victimas a la verdad, sino también como un
componente fundamental de una reconciliacién real y del
restablecimiento de la confianza en el ordenamiento juridico.
El valor de la verdad es doble: es util para identificar
colaboradores y agentes del régimen previo para evitar que
saboteen los esfuerzos de reconstruir la sociedad. En este
sentido, los Principios de Joinet han reconocido la doble
naturaleza del derecho a la verdad sefialando que tiene un valor
individual y también uno colectivo.

(i) En el campo individual, la incapacidad de lidiar con
lo ocurrido es el origen del dafio que padecen: el
guardar secretos dolorosos puede producir la paralisis
de la capacidad de amar y de actuar de las personas,
por ello cuando las victimas tienen la posibilidad de
contar su version de los hechos y hay empatia con su
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sufrimiento, se les respeta como personas y se les trata
con dignidad y no con desprecio, como suele ocurrir
cuando esas manifestaciones publicas no se han

producido.

(i) En el campo colectivo, desde el punto de vista del
derecho a la verdad, si no hay esfuerzos colectivos por
recordar, y no se pone fin a la deshumanizacién que
sento las bases de las atrocidades, esa sociedad corre el
riesgo de repetirlas.

Para la Corte el mecanismo que puede lograr esos objetivos es una
comision de la verdad pues puede desarrollar una investigacion
independiente y completa y recomendar medidas que apunten a la no
repeticion de los hechos. Para la Corte:

Las comisiones de la verdad pueden contribuir a una meta tan
ambiciosa para la justicia transicional ya que: (i) su bisqueda de
la verdad puede implicar la comprensiéon de las causas
complejas de los abusos pasados contra los derechos humanos;
(i) una comision de la verdad estara en condiciones de hacer
recomendaciones sobre reformas institucionales; (iii) las
acciones de una comisién de la verdad se pueden vincular
directamente a la reducciéon de la pobreza y del racismo,
mediante la reparacién y la rehabilitacién; (iv) su enfoque
sectorial con respecto a la reforma institucional y al desarrollo
de largo plazo impulsa en sectores estatales y particulares la
necesidad de emprender un proceso de reflexiéon y reformas
institucionales; (v) una comisién de la verdad puede contribuir
a largo plazo a la democratizaciéon y a la igualdad de respeto
por todos los ciudadanos al poner en practica en el proceso lo
que predica en su resultado.

La Comision de la Verdad establece un relato que tiene en cuenta las
diversas fases del conflicto y de los crimenes ocurridos pudiendo
adoptar una aproximacién global o individual segun lo requiera el
caso, algo que, para la Corte, no se puede alcanzar con la justicia penal.
Pero los juicios penales no necesariamente han evitado la impunidad,
especialmente porque con el pretexto de garantizar la democracia o la
paz se ha presentado la formula del proceso penal como si fuera un
obstaculo para lograr esos valores superiores. Por ello las victimas han
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debido acudir a procesos de justicia internacional, ya sea en otros
paises, por la via del principio de jurisdiccién universal, ya por la via de
la justicia internacional.

La justificacion del castigo en el derecho penal
internacional

El derecho penal internacional busca sancionar a los individuos por
conductas que se interpretan como lesivas para los bienes juridicos,
esto es, para intereses que el Estado ha considerado de suma
importancia como para hacer uso de su instrumento mas fuerte como
es el derecho penal. En el caso internacional, no debe pasarse por alto
que la facultad de creacién de los tribunales penales internacionales
ad-hoc fue el resultado de la aplicacion de la clausula VII de la Carta
de Naciones Unidas que se ocupa de la seguridad internacional. Esto
es, se ve el uso de la justicia penal como un instrumento apto para la
garantfa de la seguridad entre las naciones y, por tanto, como un
instrumento apto para proteger un bien de tal importancia. Teniendo
en cuenta todo lo anterior, la pregunta que debemos contestar es ¢para
qué hacer uso de la pena para garantizar la proteccion de esos bienes
juridicos o para la proteccion de la seguridad internacional?

Como se mostrd atras, las finalidades de la pena pueden variar: por un
lado se habla de la prevencién general —tanto positiva como negativa-
que busca que los individuos se abstengan de cometer delitos a través
del ejemplo de la imposiciéon de la pena a un tercero. De esta manera
se instrumentaliza al tercero y con su ejemplo se busca que los sujetos
se motiven en el cumplimiento de la ley o que teman la imposicion de
la pena y, por tanto, que se abstengan de cometer delitos. Por otro
lado, la teorfa de la prevencion especial, tanto positiva como negativa,
dirigen su atencion sobre el individuo concreto que ha cometido el
delito, todo ello con el fin de evitar que en el futuro realice nuevos
actos criminales, ya porque ha sido incapacitado —con la pena de
muerte o la cadena perpetua-, ya porque se han desplegado técnicas de
modificacién del yo tendientes a lograr que el individuo se adapte a la
sociedad.™

7 Las teorfas de la prevencién son criticadas a nivel internacional por el tipo de
crimen que se persigue. En todo caso, autores como Cronin — Furman y Taub
sugieren que los objetivos estén muy claros para saber con exactitud qué es aquello
que se quiere prevenir. Ver Cronin-Furman y Taub, 2013.
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Alrededor de estas teorfas se ha discutido mucho, pero quiero
concentrarme en una teorfa en particular: la teorfa comunicativa de la
pena que encontramos en Duff.” Este autor parte de la pregunta
acerca del sentido de la pena en una sociedad liberal y democratica.
Teniendo en cuenta que su teorfa gira alrededor de la cuestion de la
ciudadanifa, este es un punto que debe ser tenido en cuenta al
momento de analizar el papel de la pena en estas sociedades. Partir de
esta base supone que la cuestiéon de la ciudadania se basa en la
existencia de una comunidad normativa que incluye a todos los sujetos
y que pretende dialogar con ellos. Duff parte de la cuestion del delito
y recoge la distincién entre los delitos que contienen una prohibicion
general y previa a la ley (mala in se) y aquellos que interesan solo a un
Estado determinado (mala probibita). No me quiero detener en esta
discusion, pero si en el hecho que hay conductas que interpelan a
todas las sociedades y por tal razén parecen tener —aunque en realidad
no lo tengan- un valor universal. Este tipo de actos demanda una
forma particular de respuesta, que es la de condenar formalmente esa
conducta y llamar al autor a que responda por ella (Duff, 2011: 129).
Duff continua analizando las razones por las cuales el sujeto responde,
pero luego pasa a discutir la cuestion de aquellos ante quienes se
responde: en una sociedad determinada parece que es la ciudadania en
general, pero en el caso de los crimenes internacionales la cuestién no
es tan clara. Duff aclara que seguramente muchos afirmaran que la
humanidad es el sujeto ante quien se responde, pero esto no resuelve
el problema, pues este es un concepto muy ambiguo que puede ser
llenado de cualquier forma.”” Debe darse en todo caso algin tipo de
relacién comun, pues no cualquiera puede llamar a otro a responder,
los valores deben ser de alguna manera compartidos, pues ellos son la
fuente de legitimidad del llamado a la accién.””

Para Duff la pena sélo puede tener como fin la inclusiéon del sujeto en
la comunidad a la que pertenece. Con la pena, la sociedad no puede

75 Jakobs, 2006; Duff, 2014; Duff, 2011.

76 Carl Schmitt en el concepto de lo politico cita a Proudhon sefialando que quien
usa a la humanidad como argumento busca engafar, pues su defensa termina
autorizando cualquier cosa. Ver Schmitt (1991).

77 Duff aclara que esto es diferente a la cuestion de la jurisdiccién. Pues una
sociedad puede tener razén para llamarme a responder pero carecer de la jurisdiccion
para ello. Igualmente, es distinto de la cooperaciéon que se da entre los Estados, en
donde el Estado que captura e incluso que juzga, lo hace como parte de un
mecanismo de cooperaciéon y no como sujeto ofendido. Duff, 2014.
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simplemente castigar al infractor, sino que debe desarrollar todas las
tareas necesarias para garantizar su inclusién en la comunidad.” La
pena comunica al sujeto que ha hecho algo malo, que ha causado un
dano. Pero también le comunica que lo reconoce como parte igual de
una comunidad normativa, por ello en lugar de hablar de una
comunidad de agentes morales prefiere hablar de ciudadanfa, aunque
esto a su vez genere otro tipo de problemas. De acuerdo con Duff, al
sujeto “lo acusamos de obrar ilicitamente a la luz de valores que
debemos  reivindicar como suyos asi como nuestros: no
necesariamente en el sentido de que la persona efectivamente los
acepte, pero al menos en el sentido de que son (debemos sostener)

obligatorios para ella”.”

Por ello, desde esta perspectiva, la restauraciéon de los lazos rotos es
una funcién del sistema y de la sancién penal. También desde esta
perspectiva se critica el uso de la pena privativa de la libertad, pues la
realidad nos muestra que la prisién no incluye sino que excluye a los
sujetos y no los hace sentir parte de la comunidad de sujetos. Aqui el
castigo tiene una funcién comunicativa, no meramente expresiva
como en Jakobs, pues espera una respuesta del perpetrador. No
espera simplemente dejarle saber cuales son las expectativas
normativamente validadas, sino que espera una respuesta, espera que
rinda cuentas. “El castigo es completamente distinto de la mera
expulsion o destruccion; mantiene al sujeto dentro de la comunidad y
busca una respuesta de su parte como ciudadano” (Duff, 2014: 8).

Sin embargo, Duff reconoce que hay algunos delitos —como los
crimenes de lesa humanidad- en los cuales la cuestion es mas
compleja. En estos el sujeto quiere acabar con la comunidad de seres
humanos — por eso es un crimen contra la humanidad — y la politica
de inclusiéon es mucho mas dificil, pues el perpetrador precisamente
rechaza el gesto de la comunidad de incluirlo en ella. Desde este
punto de vista la cuestiéon que surge es la de la justificacion del castigo
en el derecho penal internacional. Reconoce que podemos imponerles
una pena, incluso podemos excluirlos de la sociedad ya sea con la pena
de muerte o la cadena perpetua, pero tales sanciones no constituyen
castigo pues no comunican nada al sujeto —éste se niega a toda

78 Ver también Zedner, 2010.

7 Anthony Duff. “;Podemos castigar a los autores de atrocidades?” En
http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files /2014 /12 /doctrina38144.pdf
Ultima visita 21 de mayo de 2015.
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comunicacién- o, incluso, en los casos en los que si reconoce a esa
sociedad el castigo resulta insuficiente.” Para Duff la cuestién de la
pena es bastante problematica en el derecho internacional, no solo por
las dificultades en definir qué se puede castigar y a quién, sino también
por las dificultades en definir la comunidad ante la cual se responde y
el tipo de castigos adecuados y posibles en este contexto. Para este
autor, castigar a los autores de crimenes internacionales supone un
esfuerzo de comunicacién y un acto de respeto a su estatus moral,
tratandolos como iguales y no como fuera del ambito del derecho.
Son sujetos iguales que han causado un dafio enorme, pero a quienes
ain reconocemos su igualdad (Duff, 2014: 15).

Miriam Aukerman cuestiona el uso de la analogia entre el crimen
ordinario y el crimen extraordinario, del cual se ocupa la justicia
transicional y, en su caso, el derecho penal internacional (Aukerman,
2002). Aukerman destaca como quienes apoyan y quienes rechazan el
uso de los juicios penales como mecanismo post transiciéon coinciden
en el valor que le dan a estos juicios y en el logro de sus objetivos,
pero difieren en la posibilidad de realizarlo en circunstancias concretas.
Por el contrario, ella considera que se debe discutir la analogia y los
objetivos, pues no todos ellos se pueden lograr en un contexto de
crimenes masivos. “En otras palabras, debemos decidir que es lo que
buscamos de la justicia transicional antes de que podamos decidir si las
investigaciones penales son la mejor forma de alcanzarlo” (Aukerman,
2002: 44). Ella distingue cinco fines de la pena en el sistema ordinario
de justicia: la retribucién; la prevencion; la rehabilitacion; la
restauracion y resolucion de conflictos; y la comunicacién de valores.
Muestra cémo objetivos como la incapacitaciéon pueden ser
problematicos en contextos transicionales pues pueden llevar a
resultados paraddjicos: si se persiguen los crimenes de los mas
poderosos no habra transiciéon; pero si no se hace, el objetivo de
fortalecer el Estado de Derecho se pierde. La autora sugiere pensarlo
también como la incapacitaciéon de un sistema de violaciones, aunque
esto también trae sus propios problemas (Aukerman, 2002: 44 nota
24). Para el analisis de los diferentes fines propone partir de tres
hechos que se dan por sentados: el olvido es inadmisible; el debido
proceso debe ser respetado; los juicios penales son necesariamente
selectivos. Luego de analizar cada uno de los fines de la pena y de

80 Mark Osiel analiza este punto desde una perspectiva arendtiana. Osiel muestra
que la pena en estos casos es insuficiente y solo muestra la imposibilidad de la
sociedad para castigar estos actos. Ver Osiel, 2001.
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mostrar sus dificultades, la autora concluye sefialando que en un
contexto de justicia transicional —que aplica también para el derecho
penal internacional- los juicios penales son solo uno de los posibles
mecanismos y es s6lo el uso de la analogfa con el crimen ordinario lo
que nos lleva a afirmar su prioridad. Sin embargo, si se abandona la
analogfa el espectro de medidas aparece mas amplio y variado.

El desarrollo del derecho penal internacional apunta precisamente a
destacar la necesidad de la imposicién de una justicia internacional
para hacer frente a los crimenes internacionales. En este tipo de
crimenes la comunidad de la que se habla no es ya la comunidad
nacional sino la humanidad como un todo, entendida esta como los
sujetos concretos existentes sin distinciéon alguna.” El genocidio, los
crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra son vistos como
ataques de una magnitud tal que conciernen a toda la humanidad y no
solo a un Estado en concreto. Por su parte, los Estados han
manifestado con mucha frecuencia la necesidad de distinguir
claramente entre su poder soberano y el poder de las instituciones
internacionales para intervenir en el orden interno. De esta manera la
soberanfa se ve como un obsticulo y un limite que los Estados
imponen a la justicia penal internacional (Hessler, 2010). Por ello
pareceria que el derecho penal en general se justifica por la proteccion
del principio del dafio, esto es que en una comunidad liberal los
sujetos no pueden causar dafios a terceros, pero a nivel internacional el
ejercicio de la justicia penal como mecanismo de protecciéon viene
limitado y contaminado por la idea de la soberania del Estado, esto es,
por la defensa de sus intereses internos por encima del principio de
justicia.”

Frente al reclamo de soberania de los Estados es preciso dar razones
para poder justificar el ejercicio del poder coercitivo del derecho penal
internacional.” Podrfa afirmarse que la justificacion deriva del caracter

81 De esta manera se le da contenido a la idea de humanidad. Se trata de ver en cada
uno de nosotros a todas las personas y de defender en cada caso esa idea comun que
compartimos, esto es, que nadie debe causar de manera injustificada dafio a otra
persona.

82 El principio del dafio (harm principle) dispone que solo las acciones que pueden
ser prevenidas son aquellas que pueden causar un dafio. Esto es, una persona puede
hacer todo lo que quiera en tanto sus acciones no dafien a otros. Jakobs lo presenta
como el principio del Estado de Derecho. Ver Mill, 2002.

83 La dificil cuestion de la soberanfa se hace evidente en esos procesos en los cuales
los Estados que adelantan un proceso de justicia transicional deciden conceder
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convencional de la Corte Penal Internacional CPI, pues los Estados se
han comprometido a ejercer justicia en el orden interno y ante el
fracaso en hacerlo aceptan por medio de la firma del Estatuto de
Roma a que la CPI la ejerza.

Sin embargo hay dos argumentos en contra de esta vision: por un
lado, los tribunales internacionales ad-hoc se han creado en contra de
la voluntad de los Estados o como consecuencia de la incapacidad de
los Estados de ejercer justicia, pero sin que tal creaciéon derive de un
acuerdo interestatal, sino del ejercicio de las potestades propias del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas; por otra, el propio
Estatuto de Roma permite en ciertas circunstancias que se abra una
investigacién en situaciones ocurridas en Estados que no son
signatarios del tratado de Roma, si asi lo dispone en Consejo de
Seguridad.

En todo caso, la legitimidad del derecho penal internacional esta
siempre en cuestion, pues no existe un control democratico y pese a
que los Estados adoptan el derecho internacional de manera
convencional - o por medio de la costumbre -, carece de la
participacion ciudadana que le otorgaria legitimidad a estas normas.
La seleccion de los casos por parte de la CPI —por ejemplo — tiene un
aura de arbitrariedad que afecta su legitimidad.**

Otros autores ven con dificultad que se cumpla una finalidad
preventiva en el caso de los crimenes internacionales. Asi, por
ejemplo, Deirdre Golash considera que el efecto preventivo de la pena
se reduce cuando ésta es impuesta por un cuerpo internacional, que se
percibe lejano y ajeno al lugar en el que se cometio el delito. Pero al
mismo tiempo considera que no es una cuestion de soberania sino de

amnistias amplias a los perpetradores de crimenes internacionales. Este dilema surge
sobre todo cuando la decisién de otorgar amnistias es el resultado de un proceso
democratico amplio y legitimo. Pese a las criticas, un proceso de tal naturaleza es el
vivido en Uruguay con el referéndum que decidié aprobar y ratificar en dos
ocasiones la ley de caducidad para evitar investigaciones por violaciones a los
derechos humanos cometidos en la dictadura. En el caso Gelman vs Uruguay (2011)
la Corte Interamericana de Derechos Humanos encontré que esa ley violaba la
Convenciéon Americana de Derechos Humanos. Sin embargo esa decisién ha sido
objeto de critica por imponer un estindar inadecuado a paises que adoptan medidas
plenas de legitimidad democratica. Sobre las amnistias en general ver Mallinder,
2007. Sobre el caso Gelman, ver Gargarella, 2012 y Lessa, 2014.

84 Ambos es de la opinién contraria y afirma que hay razones validas que explican la
apertura de las situaciones africanas. Ambos, 2015.
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las circunstancias especiales bajo las que se cometié el delito. Al
mismo tiempo ve que es diffcil la aplicacion de la pena y el
cumplimiento de la finalidad preventiva en el orden doméstico, pues la
pena se percibe como justicia de vencedores y como simple venganza
si la impone el bando victoriosos en la contienda, y sera muy
improbable que se haga justicia si se deja en manos del bando de los
perpetradores.”

La prevencion para poder servir de justificante de la pena tiene que ser
capaz de establecer cuantos delitos previene y a qué costo. Con
dificultad contamos con tal informacién a nivel doméstico, y
carecemos por completo de ella a nivel internacional. Ademas para
poder justificar el uso del castigo es necesario ser capaz también de
justificar el rechazo a usar otros mecanismos. El proceso penal por
tanto no es capaz entonces de construir una narrativa conjunta del
pasado, precisamente por su caracter adversarial. Siempre habra una
narrativa excluida, derrotada y otra predominante. Y ello depende de
una serie de aspectos no necesariamente relacionados con los
argumentos de justicia de las partes.

Golash cita los ejemplos de Yugoslavia y Ruanda para mostrar los
limites de una vision preventiva del derecho penal internacional. Si la
finalidad es prevenir la comisién de crimenes internacionales, entonces
la pena no parece ser la mejor forma de lograr ese objetivo. Las
razones por las cuales se comete un delito de esta naturaleza son mas
complejas que aquellas por las cuales se comete un delito ordinario vy,
por tanto, la finalidad preventiva de la pena es mucho mas dificil de
alcanzar. Ademais, en muchos casos el contexto internacional hace
mucho mas dificil la expresién de condena por parte de la justicia
penal internacional, pues esa expresion depende de la existencia de los
juicios penales que puedan realizarse, lo que no es posible en todos los
casos por las presiones de los Estados.

Para Golash la efectividad de un mensaje de reproche de los crimenes
internacionales depende de que los destinatarios del reproche, esto es
los perpetradores o la comunidad internacional, respeten el 6rgano
internacional encargado de imponer la condena y de que la sanciéon
penal en sf misma se vea como una condena moral y no como un acto
mas de victimizacion del Estado perpetrador por parte de las

8 Ver Golash, 2010. Un andlisis del argumento de la justicia de vencedores para
descalificar a la justicia penal internacional se encuentra en Wringe, 2000.
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potencias occidentales. Esto es, depende del hecho que la pena
comunique como castigo, de manera que la comunidad de valores
internacional —que acordamos en llamar humanidad- pueda pedir
cuentas al perpetrador.*

Por tanto, para esta autora la confianza en que los tribunales penales
internacionales prevengan la comisioén de delitos internacionales o que
prevengan el recurso a la guerra estd mal orientada. La Corte Penal
Internacional CPI por ejemplo, carece de los elementos necesarios
para hacer cumplir las disposiciones del Estatuto de Roma y depende
precisamente de la soberanfa de los Estados y de su poder para
imponer sus intereses para poder hacer efectivos sus mandatos. El
caso Karadzic muestra precisamente que solamente con la
cooperacion de los Estados es posible lograr alcanzar los fines de la
justicia penal internacional.”

El Tribunal Penal Internacional para la Antigua Yugoslavia TPIY, en
el caso Kupreskic —sentencia del 14 de enero de 2000- afirmé que, en

86 Puede discutirse cémo se ha conformado esa comunidad de valores. La historia
de los tribunales internacionales, que abordaremos mas adelante permite dar
respuesta a esa pregunta.

87 La pregunta sobre los fines y la justificacién de la pena a nivel internacional viene
precedida por la discusiéon acerca de los crimenes sobre los cuales recae la
jurisdiccién de la justicia penal internacional. Con frecuencia se dice que los
crimenes internacionales son aquellos que afectan a la humanidad como un todo,
pero dentro del catilogo de delitos internacionales encontramos también delitos
contra los Estados que han sido catalogados como crimenes internacionales solo por
razones de conveniencia politica. Por tanto podemos afirmar que no existe una
visién ontolégica de los crimenes internacionales sino que ello responde al balance
de fuerzas existente a nivel internacional y la capacidad de los Estados o de los
denominados emprendedores de derechos humanos para hacer que una conducta
sea calificada como crimen internacional y para que sea susceptible de jurisdiccion
por parte de un tribunal internacional. Por tanto, si lo que califica a un acto como
crimen internacional es la existencia o no de una jurisdiccién internacional o
universal, lo que debemos analizar es cuando esto se da. En algunos casos de afirma
que es la ausencia de accién interna del Estado lo que determina el surgimiento de
esa jurisdiccion, pero la practica internacional nos muestra que no es asf en todos los
casos y que ello depende mas de factores politicos que simplemente juridicos. En
todo caso el criterio central de la distincién es la accién del Estado para proteger a
sus ciudadanos ya sea evitando realizar actos en su contra o investigando y
sancionando a quienes lo hacen. Por ello, si un Estado perpetra o permite un dafio a
un individuo dentro de su territorio, o es incapaz de sancionar a quien lo hace,
renuncia a su derecho legitimo para adjudicar ese crimen de manera exclusiva. Win-
chiat Lee. “International crimes and Universal jurisdiction”. En May & Hoskins
(2010). PP. 15-38.
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general, la retribucién y la prevencion son los propdsitos principales
que se deben considerar cuando se esta imponiendo una sentencia por
parte del Tribunal Internacional por haber violado el derecho
internacional humanitario. El propdsito de las penas es evitar que los
acusados y la generalidad cometan conductas de esta naturaleza. Pero
también el propdsito es mostrar a la gente de Yugoslavia y del mundo
en general que no hay impunidad por este tipo de delitos. Esto debe
hacerse con el fin de fortalecer la resolucién de no autorizar la
comision de este tipo de delitos contra el derecho humanitario y de
crear confianza y respeto hacia el sistema de justicia penal
internacional. El Tribunal agrega que también apoya el propésito de
rehabilitacion de las personas (Citado por Werle, 2005: 83).

Werle afirma que una de las finalidades del derecho penal
internacional es la eliminacién de la impunidad y de una cultura de la
impunidad. Se persiguen fines de prevencion general negativa y de
prevencion especial positiva, al buscar no solo evitar que se cometan
los delitos, sino al promover una conciencia internacional de respecto
a las normas de protecciéon de los seres humanos. “Se trata de la
capacidad del derecho penal internacional para contribuir a la
estabilizaciéon de las normas de derecho internacional. El castigo de
los crimenes mas graves contra el derecho internacional debe ‘hacer
que la humanidad tome conciencia de que el derecho internacional es
también derecho y que se hace cumplir, en ultima instancia también
respecto de quien lo infringe’.  Finalmente, el derecho penal
internacional puede ser capaz también de ejercer una prevencion
especial en los (potenciales) autores individuales” (Werle, 2005: 85).

En suma, el derecho penal internacional afirma los fines preventivos,
general y especial, de la pena. Sin embargo, la discusién muestra que
se hace a partir de enunciados muy generales que son susceptibles de
criticas y que pretenden ocultar, sin éxito, las dificultades para justificar
las penas impuestas por los tribunales internacionales.” Esto pone en
cuestiéon la posibilidad de que el derecho penal internacional
contribuya a la superacién del pasado y, por el contrario, vista la

8 HEsta es también la conclusiéon de Tallgren, quien considera que el derecho penal
internacional acude a una visién preventiva, pese a que todos saben que la pena
realmente no previene la comisién de delitos. Pero sin este sustento raciona se
parecerfa a un ejercicio religioso de esperanza y decepcion. Tallgren, 2002.
Chinchén considera que se ha construido un aparato institucional complejo que
descansa sobre bases muy débiles. Ver Chinchén, 2005.
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estructura el proceso penal doméstico, fortalece la idea de juicios
nacionales.

El debate sobre el cardacter universal de la jurisdiccion y
la naturaleza complementaria del derecho penal
internacional

El principio de jurisdiccion universal es reconocido en el derecho
penal como uno de los principios fundamentales para garantizar que
los perpetradores de crimenes graves no escapen a la aplicacién de la
pena. Con base en este principio, los Estados pueden juzgar a las
personas que encontraindose en su territorio han cometido delitos en
otros pafses que han renunciado —por diversas razones- a la
adjudicacion de su caso. Originalmente se trataba de un principio
utilizado para los casos de piraterfa y tenia la funcioén de garantizar que
los piratas fueran efectivamente sancionados en cualquier lugar en
donde estuvieran, esto es, que no tuvieran un refugio seguro en
ninguna parte del planeta (Jiménez de Asua, 1970). Pero una condiciéon
necesaria de este principio era la presencia de los perpetradores en el
territorio del pais en el cual se pretendia hacer el juzgamiento. Esto es,
porque el unico interés del Estado que pretende juzgar al sujeto es
hacer justicia en nombre de un tercer estado, pero si el sujeto no se
encuentra en su territorio es dificil justificar la razén por la cual
adquiere un interés en los actos que le son ajenos a su comunidad de
valores (Chehtman, 2008).

Algunos estados ejercen jurisdicciéon cuando uno de sus nacionales ha
cometido el delito o cuando uno de ellos es victima de un delito.
Pero esto no se trata de la aplicacién de la jurisdiccion universal sino
del ejercicio de la jurisdiccion nacional por la via activa o pasiva, como
consecuencia de la nacionalidad de una de las partes. Lo propio cabe
decir de la jurisdiccion de la Corte Penal Internacional, pues se trata de
un o6rgano internacional cuya jurisdicciéon no se activa solamente por
raz6n del principio de jurisdiccién universal, sino por el principio de
complementariedad, segun el cual la competencia de la CPI se activa
cuando los Estados no quieren o no pueden hacer justicia. Es decir,
existe una relacién entre estos dos principios y no pueden ser vistos de
manera separada cuando se trata de la jurisdicciéon de la CPI (Paust,
2000). A través de este principio se actia en nombre de la comunidad
internacional y su deseo —plasmado en diversos tratados- de que no
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haya impunidad en casos tan graves como el genocidio, los crimenes
de guerra y los crimenes de lesa humanidad.

La universalidad de la jurisdiccion es extrafia al concepto de soberania
nacional y al concepto de juez natural, esto es el juez que por ley
doméstica tiene jurisdicciéon y competencia para conocer del caso. La
jurisdiccion universal se justifica porque no existe otro Estado
ejerciendo la jurisdiccion; ningun Estado la puede ejercer sobre la base
de las doctrinas tradicionales de asignacion de competencia; y porque
existe un interés especial de la comunidad internacional para que se
aplique la ley (Bassiouni, 2002).

Para Philippe, “el principio de complementariedad en el derecho penal
internacional implica que ambos sistemas de justicia penal, nacional e
internacional, funcionen de manera subsidiaria para sancionar los
crimenes de derecho internacional: cuando el primero no puede
hacerlo, interviene el segundo y garantiza que los perpetradores no
queden sin castigo. El principio de complementariedad se basa en un
término medio entre el respeto del principio de la soberania estatal y el
respeto del principio de jurisdiccion universal (...) Dentro de este
marco general, el principio de complementariedad —tal como fue
consagrado en el Estatuto de la CPI- deberia ser considerado como
una valvula de seguridad que permite la racionalizacién y una mejor
eficacia del principio de jurisdiccién universal. El principio de
complementariedad respeta, ante todo, dos principios vigentes del
derecho internacional, el principio de soberania estatal y el principio
de primacia de accién en relaciéon con los procesos penales” (Philippe,
20006). De esta manera el principio de complementariedad obliga a los
Estados a que fortalezcan sus sistemas de justicia y a que hagan
efectivas todas las medidas necesarias para evitar que la CPI active su
jurisdiccion.  En esta medida no es un instrumento que limite la
soberania de los Estados sino, por el contrario, que la fortalece.

Un punto de discusiéon con respecto a la jurisdiccién universal tiene
que ver con la posibilidad de que se inicien juzgamientos incluso en
aquellos casos en los cuales el perpetrador se encuentra por fuera del
pais en el cual se pretende ejercer el principio de jurisdiccién universal.
Tradicionalmente los casos que se presentaban de ejercicio de la
jurisdicciéon universal tenfan que ver con el juzgamiento de personas
que se encontraban en el pais que pretendia ejercerla. En la practica
judicial del mundo anglosajon era éste el caso y, por ello, no se
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observaba discusion alguna con respecto a la supuesta violacion de la
soberanfa de un Estado por el ejercicio de la jurisdiccién universal y
por peticiones de extradicion al pafs de origen del victimario, en donde
se encontraba protegido por una ley de amnistia, tal y como ocurrié en
Argentina y Chile.

Sin embargo, si existia un antecedente en el caso de Adolf Eichmann,
pues este habia sido secuestrado en Argentina con el fin de ser juzgado
por las cortes de Israel por hechos cometidos en Alemania y en el este
de Europa. La Corte Suprema de Israel valid6 el secuestro, por
considerar que el derecho de Israel a juzgar los crimenes de lesa
humanidad cometidos por Eichmann primaba sobre el derecho de
Argentina a no ver su soberanfa limitada. En este caso la jurisdiccion
universal sirvié de base para intervenir en los asuntos de otro Estado e
incluso para violar su soberania.”

Otro caso de ejercicio de la jurisdiccion universal por parte de Israel se
present6 en el ano 1985. John Denjanjuk, nacional de Ucrania, fue
miembro de las SS durante la Segunda Guerra Mundial y una vez
terminada ésta se radico en los Estados Unidos, adquiriendo la
ciudadania de ese pafs. En 1981 la Corte del Distrito de Ohio revoco
la orden de naturalizacién y dispuso su deportaciéon. El Estado de
Israel presenté una solicitud de extradicion, pues en ese pais se le
investigaba por su pertenencia a las SS y su trabajo como guardia del
campo de concentraciéon de Treblinka. Citando el caso The Paguete
Banana de 1900, la Corte que se ocup6 de decidir la extradicion de
Denjajuk consideré que el principio de jurisdiccion universal se basa
en el hecho de que algunos crimenes son condenados universalmente
pues sus autores son enemigos de toda la humanidad. Por ello
cualquier nacién que tenga bajo su custodia a los perpetradores de
estos actos puede sancionarlos de acuerdo con la ley aplicable a tales
ofensas. Se trata de una excepcién al principio por el cual la legalidad
de un acto sélo puede ser determinada por la ley del pais en el cual el
acto fue cometido. Con base en este principio, el gobierno de los
Estados Unidos concedio la extradicion hacia Israel, en donde fue
finalmente juzgado y condenado a muerte (Demjanjuk v Petrovsky,
776 F2d 571-76, 581-83 6th Circ. 1985). En 1993 la Corte Suprema de
Israel encontré que la sentencia habia errado sobre la identidad del
autor de los crimenes imputados, por lo que éste fue liberado y
devuelto a los Estados Unidos, en donde recuper6 su ciudadania. En

89 Lutz & Sikkink, 2001.
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2002 la perdié nuevamente por haber mentido sobre su pasado, y en
2008 el gobierno aleman solicit6 su extradicion, la cual se hizo efectiva
en mayo de 2009. El 12 de mayo de 2011 fue condenado en primera
instancia y murié el 17 de marzo de 2012 esperando la decision de
segunda instancia.

El principio de jurisdiccion universal es recogido nuevamente por el
Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia en la decisién
sobre su jurisdiccién del caso Tadic (Appeals Chamber 2 Oct. 1995).
Para sustentar su decision, la CPI sostuvo que los delitos por los que
se investigaba a Dusko Tadic no afectaban los intereses de un solo
Estado, sino los de toda la humanidad como un todo. Por tanto, las
fronteras estatales no pueden ser consideradas como un obstaculo al
cumplimiento de la obligacién de proteger a la humanidad, y por ello
los tribunales internacionales tienen prioridad sobre los nacionales,
principio que quedé igualmente plasmado en el Estatuto de Roma de
1998. En consecuencia, es claro que la practica internacional y la
doctrina internacional autorizan el ejercicio del principio de
jurisdiccion universal. Esto es, puede ser ejercido por cualquier Corte,
nacional o internacional, con independencia de la nacionalidad de la
victima o del victimario, pues el interés protegido —la humanidad- esta
por encima de los intereses estatales (Paust et al, 2000).

En los dltimos afios se han hecho criticas el ejercicio de la jurisdiccion
universal, por considerar que afecta las relaciones entre los Estados y
que en muchos casos constituye un abuso del poder jurisdiccional e,
incluso, una nueva forma de colonialismo. Diane Morrison y Justus
Reid Weiner presentan un argumento en contra de la jurisdiccion
universal, especialmente en contra de Israel, por considerarla una
forma de antisemitismo y de ejercicio de una guerra legal en contra del
Estado de Israel. Morrison y Reid recogen muchos de los argumentos
que esgrimié Chile para evitar el juzgamiento de Pinochet en Espafia y
en Inglaterra. Muestran cémo la reforma a la jurisdiccién universal
hecha en Espafia forma parte de una tendencia en Europa que busca
limitar la jurisdicciéon universal a ciertos casos y sobre todo a aquellos
en los cuales el procesado se encuentre en el pafs que busca ejercer la
jurisdiccion universal.  Estos autores valoran positivamente esta
reforma, pues consideran que asf se limitan los abusos ocurridos en el
pasado. Frente a este tipo de criticas es preciso tener en cuenta que
son las propias victimas las que piden el ejercicio de la jurisdiccion en
Espafia y ello debido a la imposibilidad de que se haga justicia en sus
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paises, por lo que el argumento de colonialismo de la ley penal
espanola pierde sentido. Igualmente, si bien la justicia universal es
complementaria, es preciso tener en cuenta que en muchos de estos
paises se abren procesos que s6lo buscan hacer una burla a la justicia,
con lo que, de aceptar los argumentos de Morrison y Reid, las victimas

quedarfan desamparadas tanto a nivel doméstico como internacional
(Mortrison y Reid, 2010).

Conclusion

El marco legal y constitucional existente en Colombia hasta el 2004
apuntaba al uso del delito politico como el mecanismo por excelencia
para el tramite juridico de la desmovilizacién de actores armados. A
cambio de la dejacion de las armas, estos eran reconocidos como parte
de la vida publica del Estado y entraban de nuevo a actuar como
ciudadanos de pleno derecho. Este marco legal asumia que los delitos
de los desmovilizados eran amnistiables o indultables y sélo en
contadas excepciones era necesario dar aplicacion a la ley penal. Sin
embargo, los proceso de paz de la década del noventa terminaron con
pocos desmovilizados presos y con amplias amnistias e indultos.

Al lado del delito politico, encontrabamos el tratamiento de los
rebeldes como terroristas y un uso de formas excepcionales de
derecho penal, como los testigos con reserva de identidad y los
tribunales de orden publico. La estrategia del delito politico permitia
una reincorporacion de los actores en condiciones de igualdad, pero
dejaba a las victimas sin verdad y sélo con un poco de justicia. En
todo caso se asumia que el delincuente politico era una victima de un
Estado autoritario y, por definicién, se exclufa su condiciéon de
victimario.

La estrategia del delito politico contribuia a la re-incorporacion de los
rebeldes a la vida publica, pero poco hacfa para dar cuenta de los
delitos cometidos por ellos. La historia de las guerrillas en Colombia
puede dividirse en varios periodos, pero hay dos que aparecen
claramente identificados: la etapa de desarrollo del conflicto como
simples actores armados que se comportan de manera correcta con la
poblacion civil, entendiendo que son su base politica (1948-1994); y la
etapa en la cual hacen uso del terror contra la poblacion civil (1994-
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2015), pues ahora la meta es el control territorial como parte de su
estrategia militar y como parte del control de las rutas de las drogas.

De esta manera el delito politico se revelaba como un marco
insuficiente para dar cuenta del pasado, en tanto esta categoria deja
por fuera el derecho de las victimas a la verdad y los actos de los
rebeldes en tanto victimarios. Recordemos que el rebelde se ve a si
mismo como una victima y todos sus actos como actos legitimos de la
guerra. El uso de la categoria solo explicaba las razones de la guerra,
pero no daba cuenta de los crimenes de guerra o los crimenes de lesa
humanidad cometidos durante el conflicto. En esa medida impedia
superar el pasado, pues con su uso éste era simplemente ocultado y
sometido al olvido.

Los procesos penales destacaban el caracter individual y no estructural
de los delitos cometidos. La verdad aportada y la contribucion a la
memoria eran minimas. Las comisiones creadas para entender las
causas de la violencia no eran realmente comisiones de la verdad pues
no apuntaban a producir un relato consensual del conflicto, sino uno
académico del mismo, para consumo de los especialistas pero no para
la producciéon de politicas publicas de superacion del pasado.

¢Puede el derecho penal superar el pasado? El derecho penal con su
énfasis en categorias individuales no nos permite tener una imagen de
conjunto y de contexto de la victimizacién. Sin embargo, mediante el
uso de categorias como los contextos y patrones de criminalizacién y
la categoria de crimenes de sistema es posible tener una imagen mas
completa del pasado. Dicho de otra manera: el proceso penal
tradicional y la dogmatica penal clasica no pueden superar un pasado
de violaciones masivas y sistematicas a los derechos humanos, pero
ello no significa que un modelo reformado de derecho y de proceso
penal en general no puedan hacerlo.

El castigo penal fue duramente mucho tiempo el eje de los procesos
de justicia transicional llevados a cabo en el pasado. La justicia
internacional aparecfa como la forma inicial de ejercer ese castigo.
Roberto Gargarella (2009), al analizar la sentencia del caso Gelman v
Uruguay (2011), muestra las limitaciones del castigo como mecanismo
de justicia transicional. Afirma este autor:
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Sélo a los efectos de dar algin apoyo a la idea de que, al
pronunciarse por el castigo, la Corte IDH ha realizado una

opcion

particularmente  inatractiva, podrfa  enumerar

argumentos como los siguientes, criticos respecto del castigo
como respuesta estatal apropiada, también o particularmente
frente a serias violaciones de derechos humanos:

i)

iii)

1v)

El objetivo de obtener “la verdad de lo ocurrido” es de
los mas importantes, luego de un periodo de
violaciones graves de derechos, y suele encontrarse en
tension con las respuestas mas punitivistas, que tienden
a abroquelar a los violadores de derechos (por medio
de estrategias de “pacto de sangre”), en el silencio,
convirtiendo a la “verdad” en la excepcién, antes que
en la regla, dentro del proceso. En general, podria
decirse, parece haber fuertes tensiones entre la
estructura del proceso penal, y la pretensiéon de
“busqueda de la verdad”.

En términos retributivistas, y tal como hemos
seflalado, existen diferentes maneras de reprocharle a
alguien las faltas que ha cometido, que no implican
comprometer al Estado con una tarea que no es
sencilla de justificar: la de administrar el castigo,
entendido éste como la “imposicion deliberada de
dolor”.

En términos consecuencialistas, si lo que se pretende
es impedir que, en el futuro, otros grupos (tipicamente,
de militares) se involucren en nuevas acciones
violentas, existen multiplicidad de medidas imaginables
que podrian ayudar a lograr tales fines, diferentes del
castigo (incluyendo, por caso, la restriccion de las
“recompensas esperadas” por quienes dan un golpe de
estado, provenientes de los paises mas ricos).

En términos de “prevencion especial negativa”, si lo
que se pretende es que quienes estuvieron
personalmente involucrados en un golpe cruento no
vuelvan a estarlo, las formas posibles de lograr dicho
objetivo también son demasiado diversas, y no estan
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vii)

viii)
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asociadas con (ni parecen ser necesariamente
dependientes de) el castigo. Esto parece demostrado,
por caso, por la reciente historia latinoamericana, que
nos permite ver que luego de casi un siglo de golpes de
estado recurrentes, se sucedieron al menos 3 décadas
(casi) sin nuevos golpes de estado. Este resultado es
producto de historias muy disimiles en cuanto a las
respuestas dadas por los nuevos gobiernos
democraticos, frente al pasado dictatorial (ha habido
paises que comenzaron recurriendo a procesos de
juicio y castigo, como la Argentina; paises que dieron
amnistias, como Brasil; pafses que sélo muy
tardfamente —y forzados en principio por las presiones
internacionales- han abierto investigaciones sobre lo
ocurrido afos atras, como Chile; etc.).

La respuesta de la privaciéon de la libertad o la carcel,
dado el modo en que hoy se administra la misma en
América Latina (un modo que es consistente con el
modo en que ha sido administrada esta forma del
castigo en la regién, a lo largo de toda su historia),
tiende a acercar a la misma a formas de la tortura, que
en todos los casos deberfamos considerar inaceptables.

La idea de “separar” completamente a un grupo de
personas, del resto de la sociedad y de sus seres
queridos (mientras se los “vincula” con las personas
que han sido identificadas como las que presentan los
mas serios problemas de integracioén social), aparece en
fuerte tensiéon con el objetivo de “reintegrarlas” a la
sociedad, que habitualmente se alega para justificar
dicho aislamiento.

La carcel (mas alld de su descripcion habitual como
“escuela de delincuencia”), tiende a generar
resentimiento en las personas que son encerradas.

El castigo carcelario, tal como hoy se lo concibe y
practica, dista de ser una respuesta apta para tratar a los
victimarios como agentes morales iguales, capaces de
razonar, comprender los reclamos que se le hacen, y
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eventualmente arrepentirse y pedir perdéon por las
faltas cometidas — propositos que, segun entiendo,
deberfan distinguir a una respuesta estatal sensata y
humana, ain o especialmente en casos extremos como
los que aqui son objeto de atencion.

Es solo con el proceso de desmovilizacion de los grupos paramilitares
en 2005 que en Colombia se comienza a hablar en un lenguaje de
justicia transicional y que se empieza a disefiar politicas que tengan en
cuenta el tridente de la justicia transicional: justicia, verdad y
reparaciéon. Como veremos en el capitulo 5 la justicia y la verdad
fueron dejadas en manos de un proceso penal especial; y la memoria y
la reparacién en una comision multipartidista que tuvo poco éxito, con
la salvedad de su Grupo de Memoria Histérica. Este grupo, y su
sucesor el Centro de Memoria Historica, se encargaron de producir
informes sobre el conflicto armado, utilizando como una de sus
fuentes —pero no la unica- a las confesiones de los paramilitares.
Sobre esa base produjeron algunos textos que pretenden ser el relato
del conflicto, pero que no pasa de ser un relato con pretensiones de
verdad de los historiadores. En el préximo capitulo analizo algunos
de estos informes y el trabajo de memoria dentro del proceso
transicional colombiano.
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CAPITULO 4. LA MEMORIA HISTORICA Y EL CONFLICTO
COLOMBIANO

Introduccion

En el anterior capitulo analizamos el papel del derecho penal como un
instrumento para superar el pasado. Ante la ausencia o escasez de
procesos penales, los procesos de paz eran vistos como actos
fundamentalmente politicos. Por tal razén, tanto los acuerdos
politicos como los pocos procesos penales que se llevaron a cabo no
aportaron a la verdad y no tuvieran en cuenta a las victimas de los
delincuentes politicos. En tanto eran considerados como actos de
rebelién, que lesionaban o ponian en peligro el bien juridico seguridad
del Estado, la tnica victima reconocida era el Estado mismo, por lo
que con el acuerdo de paz también se daba el acto de perdén al
agresor. Ante la ausencia de una verdad oficialmente constituida, los
unicos relatos eran los de los historiadores o los relatos biograficos
que tendfan a presentar a los miembros de los grupos armados bajo
una luz de heroismo.

Al lado de la persecucion del rebelde tenemos la de los miembros de
los grupos narcotraficantes, y, si bien en un principio el gobierno
colombiano intenté distinguir las estrategias que utilizaba para la
persecucion de sus enemigos, hacia el final de la década del ochenta se
unificaron las estrategias de persecucion de rebeldes, narcotraficantes
y terroristas. Como se mencioné en el capitulo anterior, la estrategia
del gobierno colombiano se dividié entre la persecuciéon de los
rebeldes y entre la de los carteles de la droga. Para los primeros
reservo la justicia penal militar, en tanto para los segundos tenia la
justicia ordinaria. Con el aumento de los ataques del cartel de
Medellin en la segunda parte de la década del ochenta, el gobierno
nacional desarroll6 una estrategia unica para atacar a los dos actores
con la denominada justicia de orden publico.

De esta manera, el derecho penal parecia la forma mas adecuada para
hacer frente al pasado. Sin embargo, los procesos penales fueron
concebidos como espacios de juzgamientos de actores individuales y
sin que hubiera un lugar para las victimas ni para las reformas de las
instituciones involucradas en las violaciones a los derechos humanos.
En estos procesos de paz no hubo politicas de la memoria y los pocos
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estudios que se ocupaban de analizar las causas de la violencia se
concentraban en relatar las violaciones a los derechos humanos o en
determinar las causas politicas de la violencia, pero sin que se diera una
afirmacién clara acerca de quiénes eran los victimarios; esto es, era un
proceso de contabilizacién de las violaciones a los derechos humanos
que se abstenfan de mencionar a los violadores.

Frente a la ausencia de justicia nacional, en paises como Chile y
Argentina se intentaron formas de justicia transnacional, en especial
haciendo uso de la jurisdiccion universal. Estos procesos
internacionales han dejado poco en materia de memoria y de
reconocimiento del pasado. En el caso colombiano, solo se tienen los
procesos penales nacionales, los cuales han ido aportando poco a poco
a la verdad del conflicto, pero con sus propias limitaciones, pues los
relatos son perturbadores, y se limitan a aportar versiones heroicas del
conflicto sin reconocimiento de las victimas (Payne, 2009). Al lado de
ello, y frente a la imposibilidad de llegar a un acuerdo sobre la creacion
de una Comisiéon de la Verdad, se han producido una serie de
informes por parte del Grupo de Memoria Historica GMH, y luego
del Centro de Memoria Histérica CMH, en donde se pretende aportar
a la construccion de memoria del conflicto colombiano.

En este capitulo quiero responder a la siguiente pregunta: ;Cudles son
los mecanismos de produccion de memoria del conflicto colombiano?
¢Se trata de una memoria histérica o de una memoria de los
historiadores? ~ En primer lugar me ocuparé de los aspectos
legislativos; para luego mostrar la metodologfa utilizada y finalmente
concentrarme en algunos de los informes que se vienen produciendo
desde el afio 2008.

La introduccion legislativa de la memoria historica.

Son pocos los informes oficiales y no oficiales sobre el conflicto
colombiano. En el caso de los informes oficiales solo contamos con
el estudio sobre las causas de la violencia en la década del cincuenta y
con el estudio de los denominados violentélogos en la década del
ochenta (Guzman et al, 1962; Comisién de Estudios de la
Violencia,1980).
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Los diversos procesos de paz generaron un nuevo campo de estudios
en Colombia, pero los textos se concentraban en el anecdotario de los
acuerdos, en la biografia de los grupos y de sus lideres, pero no se
realizaban analisis sistematicos sobre las posibilidades de la
construccion de paz en el pafs. Solamente en 1987 se hace un estudio
sistematico de las causas de la violencia en Colombia y se crea el
campo de estudios conocido como la violentologia. El surgimiento de
este campo de estudios es el resultado del encargo que hiciera el
gobierno de Virgilio Barco (1986-1990) a un grupo de académicos y
académicas, especialmente de la Universidad Nacional de Colombia,
para que realizaran un estudio sobre las causas de la violencia en
Colombia y formularan diversas recomendaciones para su eliminacion.
Se cre6 asi la Comision de Estudios sobre la Violencia, que fueron
conocidos posteriormente de manera coloquial como Los 1zolentologos
(en masculino).

La Comisién marca su diferencia con la Comision Investigadora de las
Causas de la Violencia en Colombia, creada en 1958, sefialando que se
ocupa no sélo del estudio de la violencia politica, sino del estudio de
todas las formas de violencia. Igualmente, afirman que la Comision de
1958 era una comisiéon con capacidad negociadora entre los grupos
armados y por ello era en s{ misma una comisién de paz, en tanto la de
1987 era una comisién de académicos que tenfa como una de sus
tareas la de evaluar los resultados de la Comision de Paz creada por el
gobierno Barco.

La comisiéon parti6 de la base de que la violencia en Colombia no era
solo politica, sino que era también una violencia socioeconémica,
sociocultural y sobre los territorios. L.a Comision agregaba que todas
estas formas de violencia “se ven reforzadas por una cultura de la
violencia que se reproduce a través de la familia, la escuela y los medios
de comunicacién, como agentes centrales de los procesos de
socializaciéon” (Comision, 1987: 11). Para la Comision, los diferentes
gobiernos habfan puesto un énfasis exagerado en las causas de la
violencia politica, dejando de lado los otros tipos de violencia que
generan un numero mayor de victimas y afecta en una medida mas
profunda la vida de los colombianos y de las colombianas, sobre todo
teniendo en cuenta que la violencia politica y guerrillera tenfa lugar en
el campo y no en la ciudad, y ya en el afio 1987 la mayor parte de la
poblacion colombiana residia en las ciudades.
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La comisién destaca que la violencia urbana produce mas muertes que
la violencia politica y que se trata de una violencia que no es
negociable, sino que es objeto de medidas que apunten a superar las
condiciones de desigualdad que hay en el pafs. Para la comisién, solo
enfrentando todos los tipos de violencia es posible alcanzar la paz en
Colombia. En este estudio la comisién muestra que las causas de la
violencia no son necesariamente politicas, esto es, “los colombianos se
matan mas por razones de la calidad de sus vidas y de sus relaciones
sociales que por lograr el acceso al control del Estado” (Comision,
1987: 27). Por ello proponen que para eliminar o reducir la violencia
en Colombia se fortalezca la democracia. La impunidad es un
elemento central en las causas de la violencia en el pafs, aunque para la
comisién no es solo el resultado de la ineficiencia de la administracion
de justicia, sino el producto de una “historia de desigualdades
economicas y sociales, de accesos diferenciales a los bienes materiales
y de obsticulos a la realizaciéon de los colombianos, ya no
exclusivamente como ciudadanos, sino como simples miembros de
una sociedad” (Comision, 1987: 28).

El estudio de la Comisién sirvié de base para la politica de paz del
gobierno de Virgilio Barco. Una de las criticas mas frecuentes en
contra de la comisién era la falta de propuestas concretas y la
insistencia en reformas meramente institucionales. Por ejemplo, para
hacer frente a la violencia politica propuso el restablecimiento de los
didlogos de paz entre los grupos guerrilleros y el gobierno nacional,
con el fin de establecer un clima de distensién y de negociacion.
Siguiendo la politica del gobierno nacional, la comisién propuso que
se abordara el tema en tres etapas diferentes aunque interrelacionadas:
la rehabilitacion, la normalizacién y la reconciliaciéon. Para lograr la
normalizaciéon del Estado proponian la desmilitarizaciéon del Estado
colombiano y la devolucién a las autoridades civiles del juzgamiento
de los miembros de la guerrilla, ya que durante mucho tiempo era
posible que, bajo estado de sitio, se le diera a la justicia militar
jurisdiccion sobre los delitos contra el orden constitucional, es decir, la
rebelién, la sedicion y la asonada. Una vez lograda la normalizacién se
consideraba que era mucho mas facil alcanzar la rehabilitaciéon de las
personas desmovilizadas y dar paso al proceso de reconciliacién entre
los diferentes actores y entre los diferentes sectores de la sociedad.

La violentologfa adquirié importancia en Colombia y la mayor parte de
los analisis del conflicto colombiano que se hacfan se concentraban en
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la determinacion de las causas de la violencia en Colombia, ya fuera a
nivel nacional o a nivel local. Como lo sefiala Mauricio Garcia-Durin,
“hay un volumen significativo de trabajos sobre las multiples
violencias que plagan al pafs, pero una pobre contribucién en estudios
explicitos y critico sobre las iniciativas de paz...No obstante, uno
puede decir que toda investigaciéon que analiza las caracteristicas de
una situacioén de violencia es una contribucién a la paz porque ayuda a
entenderla y por tanto a encontrar alternativas, aunque es claro que
dicho tipo de investigaciones no es suficiente para definir estrategias y
politicas publicas que propiamente conduzcan a la construcciéon de
paz” (Garcia-Duran, 2006:35).

Sin embargo, no ha habido politicas de la memoria que se ocupen de
construir un relato consensuado sobre el conflicto colombiano y que
garanticen el derecho de las victimas a recordar y el deber del Estado a
facilitar ese recuerdo.

Todavia no se han abierto los espacios politicos para la construccién
de una Comisién de la Verdad, pese al hecho que el denominado
Marco Juridico para la Paz (2012) prevé la creaciéon de una Comision
de este tipo. Los intentos del pasado no han llegado a buen término,
pues al momento de discutirse la Ley 975 de 2005 se mencioné en los
debates parlamentarios, pero solo se llegé a un acuerdo de establecer
una Comisiéon Nacional de Reconciliacién y Reparacion CNRR y
dentro de ella se cre6 un Grupo de Memoria Historica.
Posteriormente se intento nuevamente en las discusiones de las Leyes
1424 de 2010 y 1448 de 2012, pero la solucién final que se ofrecid fue
el Centro de Memoria Histérica CMH, que reemplazé a la CNRR.

En esta secciéon quiero presentar ese desarrollo legislativo, con el fin
de mostrar como poco a poco se ha ido aceptando la posibilidad de
una Comisiéon de la Verdad al lado de los procesos penales llevados
dentro del sistema de Justicia y Paz.

Como resultado de los acuerdos de desmovilizacién con los grupos
paramilitares, el Gobierno del Presidente Alvaro Uribe presenté un
paquete legislativo para la reincorporacion juridica de los postulados.
En un primer momento el gobierno intenté promover una ley de
alternatividad penal, que pondria al proceso bajo el modelo de los
procesos de la década del noventa, pero la presion de las
Organizaciones no Gubernamentales tanto nacionales como
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internacionales impidi6 que esa iniciativa tuviera éxito. En su
reemplazo se presentd un proyecto que apuntaba a dar penas
alternativas que iban de 5 a 8 afos por todos los delitos confesados y
que estuvieran relacionados con la actividad del grupo paramilitar, a
cambio de cooperacion con la verdad y la reparacion.

La ley 975 de 2005 establecia un procedimiento especial que sera
analizado en el capitulo 5 de esta tesis. La ley establece la verdad
como uno de los fines del proceso que denomina de reconciliacién
nacional. El derecho a la verdad se define en el articulo 7° indicando
que las victimas tienen el derecho a conocer la verdad sobre los delitos
cometidos por los actores armados al margen de la ley y sobre el
paradero de las victimas de secuestro y de desaparicion forzada.
Segun esta ley la verdad debe ser aportada por las investigaciones
judiciales pero ello no impide que se apliquen en el futuro mecanismos
no judiciales de reconstrucciéon de la verdad, como puede
precisamente ser una Comisiéon de la Verdad. El énfasis en una
determinaciéon judicial de la verdad se observa claramente en el
articulo 15 sobre esclarecimiento de la verdad, en donde se desctibe
claramente el procedimiento que debe seguir la Fiscalia General de la
Nacioén para garantizar este derecho:

ARTICULO 15. ESCLLARECIMIENTO DE LA
IVERDAD. Dentro del procedimiento que establece la
presente ley los servidores publicos dispondrin lo necesario
para que se asegure el esclarecimiento de la verdad sobre los
hechos objeto de investigacion y se garantice la defensa de los
procesados.

La Unidad Nacional de Fiscalfa para la Justicia y la Paz creada
por esta ley, debera investigar, por conducto del fiscal delegado
para el caso, con el apoyo del grupo especializado de policia
judicial, las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
realizaron las conductas punibles; las condiciones de vida,
sociales, familiares e individuales del imputado o acusado y su
conducta anterior; los antecedentes judiciales y de policia, y los
dafos que individual o colectivamente haya causado de manera
directa a las victimas, tales como lesiones fisicas o sicolégicas,
sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de derechos fundamentales.



215

Con la colaboracién de los desmovilizados, la policia judicial
investigara el paradero de personas secuestradas o
desaparecidas, e informard oportunamente a los familiares
sobre los resultados obtenidos.

La Fiscalia General de la Nacién velara por la proteccion de las
victimas, los testigos y los peritos que pretenda presentar en el
juicio. La protecciéon de los testigos y los peritos que pretenda
presentar la defensa estara a cargo de la Defensorfa del Pueblo.
La proteccion de los magistrados de los Tribunales Superiores
de Distrito Judicial que deban conocer del juzgamiento sera
responsabilidad del Consejo Superior de la Judicatura.

Como parte del derecho de las victimas a la reparacion, la ley cred la
Comisiéon Nacional de Reparacion y Reconciliacion CNRR encargada
de garantizar a las victimas su participacion en los procesos de justicia
y paz y con la obligacién de presentar un informe publico sobre las
razones para el surgimiento y evoluciéon de los grupos armados
ilegales, lo cual se encargd al Grupo de Memoria Histérica creado
dentro de esta Comision.

En cuanto a los archivos, la ley establece un deber de memoria a cargo
del Estado (Art. 56). Y sefiala que el derecho a la verdad implica la
conservacion de los archivos tanto judiciales como de otras entidades
del Estado que tengan archivos sobre aspectos relacionados con el
conflicto colombiano. Se garantiza a las victimas un derecho de
acceso a los archivos, pero con todas las medidas necesarias para
conservar su integridad.

Al momento de analizar la constitucionalidad de la ley, la Corte
Constitucional aclar6 que las personas investigadas dentro del proceso
especial que se cre6 —denominados postulados- tienen la obligacién de
aportar informacién y pruebas conducente a determinar la verdad de
los hechos acaecidos como condicién necesaria para poder acceder a
la pena alternativa prevista en la ley. Sobre el derecho a la verdad y su
contenido afirma esta Corte:

El contenido minimo del derecho de las victimas a la verdad
protege, en primer lugar, el derecho a que los delitos mas
graves sean investigados. Esto implica que tales delitos deben
ser investigados y que el Estado es responsable por acciéon o
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por omisiéon si no hay una investigacion seria acorde con la
normatividad nacional e internacional. Una de las formas de
violaciéon de este derecho es la inexistencia de medidas que
sancionen el fraude a la justicia o sistemas de incentivos que no
tomen seriamente en cuenta estos factores ni promuevan seria
y decididamente la consecucion de la verdad.

¢.)

En cuanto se refiere a la dimensién colectiva de 1a verdad, su
contenido minimo incluye la posibilidad de las sociedades de
conocer su propia historia, de elaborar un relato colectivo
relativamente fidedigno sobre los hechos que la han definido y
de tener memoria de tales hechos. Para ello, es necesario que
se adelanten investigaciones judiciales imparciales, integrales y
sistematicas, sobre los hechos criminales de los que se
pretende dar cuenta histérica. Un sistema que no beneficie la
reconstruccion de la verdad histérica o que establezca apenas
débiles incentivos para ello, podria comprometer este
importante derecho.

La Corte Constitucional trata de manera similar a la memoria judicial y
a la memoria historica. Para la Corte, el proceso judicial establecido
por la ley debe proporcionar los elementos necesarios para la
reconstruccion historica del pasado y, por tanto, para poder construir
un relato de autoridad, proporcionado por la sentencia del juez, que
permita determinar lo sucedido.

Como consecuencia de la declaraciéon de inconstitucionalidad del
articulo 71 de la ley 975 de 2005, mediante el cual se calificaba como
sediciosos a los desmovilizados de los grupos paramilitares que no
hubieran sido postulados, un numero considerable de desmovilizados
quedaron sin la posibilidad de ser postulados al proceso de justicia y
paz o de ser beneficiados con la amnistfa y el indulto por su condiciéon
de delincuentes politicos.

Por ello el gobierno nacional intenté desarrollar un proceso de
aplicaciéon del principio de oportunidad, pero este fue hallado
inconstitucional por tratarse de una confusion entre el proceso de paz
y el proceso penal ordinario. En reemplazo de este proyecto, el
gobierno del presidente Juan Manuel Santos presenté un nuevo
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proyecto que buscaba otorgar la suspension de la pena a cambio de un
aporte mediante un relato sobre los hechos acaecidos de manera que
con ello y con las pruebas aportadas contribuya a la verdad de lo pasé.
Los beneficios se otorgan luego que el postulado realice un acuerdo
con el gobierno nacional de contribucién a la verdad histérica y a la
reparacion.  El articulo 4° crea un mecanismo no judicial de
contribucién a la verdad y a la memoria histérica, el cual queda a cargo
de la Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion y
posteriormente a cargo del Centro de Memoria Historica creado por la
ley 1448 de 2011. Sefiala el mencionado articulo:

Articulo 4°. Mecanismo no judicial de contribucion a la
verdad y la memoria histérica. Créase un mecanismo no
judicial de contribucién a la verdad y la memoria histérica, con
el fin de recolectar, sistematizar, preservar la informaciéon que
surja de los Acuerdos de contribucién a la verdad histérica y la
reparacion, y producir los informes a que haya lugar.

La informacién que sutja 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 Contribuciéon a la Verdad Historica y a la
Reparacién o en contra de terceros.

En la exposiciéon de motivos se afirma que la finalidad del mecanismo
no judicial es la siguiente:

Con el presente proyecto se pretende generar un mecanismo
no judicial que complemente los existentes en materia de
Justicia Transicional y, particularmente, hallar un equilibrio
justo entre los dos extremos en que se circunscribe la dinamica
del actual proceso de transicién, a saber: por una parte, 1) la
satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacién, y, por la otra, i) los procesos de
reintegracion a la vida civil de ex miembros de grupos armados
organizados al margen de la ley desmovilizados que no
hubieren cometido delitos circunscritos al ambito de aplicacion
material de la Ley 975 de 2005.

La situacién abordada por el texto del proyecto, y que se
pretende solucionar es, entonces, la continuidad efectiva de la
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politica de reintegracién a la vida civil de los desmovilizados
que no tengan pendientes deudas con la justicia penal por
conductas diferentes a las que se configuran por su sola
pertenencia a los grupos armados ilegales (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 o municiones de
uso privativo de las fuerzas armadas o de defensa personal), sin
que ello limite el ejercicio de la accién punitiva por parte del
Estado y la materializaciéon de los derechos de las victimas a la
verdad, a la reparacién y a las garantias de no repeticion.

Sobre este articulo dijo la Corte Constitucional:

Asi, independientemente de las acciones judiciales que puedan
generarse, tanto las victimas como sus familias y allegados
tienen el derecho a conocer la verdad acerca de las
circunstancias en que se cometan las graves violaciones a
derechos humanos. Ello por cuanto, segin se ha senalado, a
los Estados les debe corresponder el establecimiento de
medidas, no necesariamente judiciales, para hacer efectivo el
derecho a saber. A ese respecto, el Principio 4° indica:

“Incumbe a los Estados adoptar las medidas adecuadas,
incluidas las medidas necesarias para garantizar el
funcionamiento independiente y eficaz del poder judicial, para
hacer efectivo el derecho a saber. Las medidas apropiadas para
asegurar ese derecho pueden incluir procesos no judiciales que
complementen la funcién del poder judicial.”

Dentro de esos lineamientos, se permite ademas la creacion de
comisiones de la verdad, o de otras comisiones de
investigacioén, que no poseen caracter judicial. En el Conjunto
de Principios se consigna como definicién que esas comisiones
son aquellos “Grganos oficiales, temporales y de constatacion de hechos
que no tiemen cardcter judicial y se ocupan de investigar abusos de
los derechos humanos o el derecho humanitario que se hayan cometido a lo
largo de varios afios” (negrilla fuera del texto original), definicion
contrastada por los esfuerzos no gubernamentales que también
puedan desarrollarse.



219

Asi, las sociedades que hayan experimentado “erimenes odiosos”,
perpetrados masiva o sistematicamente, podran crear
comisiones de la verdad u otras de investigacion, cuyo objeto
sea “establecer los hechos relativos a esas violaciones de manera de
cerciorarse de la verdad e impedir la desaparicion de pruebas”. Con
todo, e debe garantizar la preservacion de los archivos relativos a las
violaciones de los derechos humanos y el derecho humanitario y la
posibilidad de consultarlos” (Principio 5°).

Adicionalmente, esas comisiones tienen objetivos y ambito de
accion limitados y no pueden, en modo alguno, reemplazar a la
justicia. Asi se estatuye en el Principio 8°, en cuanto “Wnicamente
los  tribunales  penales  tienen — competencia  para  determinar la
responsabilidad penal individual a fin de pronunciarse, llegado el caso,
sobre la culpabilidad y seguidamente sobre la pena”.

Este mecanismo se ha implementado por parte del Centro de
Memoria Histérica. Uno de los obstaculos para la consecucion de la
verdad ha sido precisamente las condiciones para ser postulado para
ese proceso. Solamente las personas que confiesen delitos de
concierto para delinquir, porte ilegal de armas y porte ilegal de
uniformes pueden ser beneficiadas con este mecanismo. Sila persona
confiesa otro delito o se demuestra que ha cometido otro delito
adicional a los tres mencionados, no puede acceder al acuerdo y debe
ser objeto de una sancién ordinaria. De este modo el sistema creado
no promueve la contribucién a la verdad, sino precisamente todo lo
contrario, pues resulta dificil de creer que en una fuerza de 30 mil
personas s6lo 3500 sean responsables de los delitos mas graves y que
el resto se limitara a portar el uniforme. Es este entonces un proceso
de mentiras acordadas con el Estado con el fin de superar la situacion
en la que se encontraban los desmovilizados como consecuencia de la
declaratoria de inconstitucionalidad del articulo 71 de la ley 975 de
2005.

Debido al fracaso del sistema de reparaciones administrativas
establecido por el gobierno de Alvaro Urtibe, el gobierno del
Presidente Juan Manuel Santos presenté un proyecto de ley que se
encargaria de determinar un sistema de reparaciones administrativas
para las victimas del conflicto armado y que se convirti6 en la ley 1448
de 2011. Esta ley parte de la base de la existencia de un conflicto
armado de caracter no internacional, con lo que de manera legislativa
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se resuelve la controversia causada durante los ocho afios del gobierno
de Uribe, periodo durante el cual se afirmaba que no existia un
conflicto armado sino una amenaza terrorista. Sin embargo, la ley
aplica las medidas de reparacion solo para lo hechos ocurridos a partir
del 1° de enero de 1985, con lo que establece una suerte de
prescripcion legal para los dafios ocurridos con anterioridad a esa
fecha. Sin embargo, esta fecha no afecta a la produccién de memoria,
que depende de las decisiones del Centro de Memoria Historica.

La ley 1448 de 2011 en el articulo 8° define a la justicia transicional
como “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 reparacién 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 dltimo de lograr la reconciliacién nacional y la paz
duradera y sostenible”. En el articulo 9° la ley reconoce el derecho de
las victimas, pero solo de ellas, a la verdad, la justicia, la reparacion y a
las garantias de no repeticiéon. Sin embargo, la propia ley excluye la
posibilidad de que el reconocimiento de la existencia de un dafio
suponga el reconocimiento de responsabilidad del Estado.”

La ley se ocupa expresamente de reglamentar el cumplimiento del
deber de memoria del Estado. El 9 de abril, dfa del asesinato de Jorge
Eliecer Gaitan, se establece como dia nacional de la memoria y la
solidaridad con las victimas. No es claro por qué se escogio esa fecha,
pero una explicaciéon posible esta en la coincidencia de algunos autores
en que en ese dia se da comienzo a La Violencia en Colombia. En el

% En el articulo 23 se define el derecho a la verdad de la siguiente manera: El
articulo 23 de la ley define el derecho a la verdad de la siguiente manera: “Las
victimas, sus familiares y la sociedad en general, tienen el derecho imprescriptible e
inalienable a conocer la verdad acerca de los motivos y las circunstancias en que se
cometieron las violaciones de que trata el articulo 30 de la presente Ley, y en caso de
fallecimiento o desaparicién, acerca de la suerte que corrié la victima, y al
esclarecimiento de su paradero. La Fiscalia General de la Nacion y los organismos de
policia judicial deberan garantizar el derecho a la busqueda de las victimas mientras
no sean halladas vivas o muertas. El Estado debe garantizar el derecho y acceso a la
informacién por parte de la victima, sus representantes y abogados con el objeto de
posibilitar la materializaciéon de sus derechos, en el marco de las normas que
establecen reserva legal y regulan el manejo de informacién confidencial”.
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articulo 143 de la ley se establece el deber de memoria del Estado, el
cual tiene el siguiente contenido:

El deber de Memoria del Estado se traduce en propiciar las
garantias y condiciones necesarias para que la sociedad, a
través de sus diferentes expresiones tales como victimas,
academia, centros de pensamiento, organizaciones sociales,
organizaciones de victimas y de derechos humanos, asi como
los organismos del Estado que cuenten con competencia,
autonomia y recursos, puedan avanzar en ejercicios de
reconstruccion de memoria como aporte a la realizacion del
derecho a la verdad del que son titulares las victimas y la
sociedad en su conjunto.

Paragrafo. En ningun caso las instituciones del Estado podran
impulsar o promover ejercicios orientados a la construccion de
una historia o verdad oficial que niegue, vulnere o restrinja los
principios constitucionales de pluralidad, participacién y
solidaridad y los derechos de libertad de expresiéon y
pensamiento. Se respetara también la prohibicién de censura
consagrada en la Carta Politica.

En la ley también se dispone sobre los archivos sobre violaciones a los
derechos humanos y al derecho internacional humanitario ocurridas
con ocasion del conflicto armado. Este deber esta a cargo del Centro
de Memoria Historica, el cual se encarga de la produccién de memoria
en el pais. El Centro debe realizar actividades de memoria historica,
tal y como lo establece el articulo 145 de la ley:

ARTICULO 145. ACCIONES EN MATERIA DE
MEMORIA HISTORICA. Dentro de las acciones en
materia de memoria histérica se entenderan comprendidas,
bien sean desarrolladas por iniciativa privada o por el Centro
de Memoria Historica, las siguientes:

1. Integrar un archivo con los documentos originales o copias
fidedignas de todos los hechos victimizantes a los que hace
referencia la presente ley, asi como la documentaciéon sobre
procesos similares en otros paises, que reposen en sitios como
museos, bibliotecas o archivos de entidades del Estado.
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2. Recopilar los testimonios orales correspondientes a las
victimas y sus familiares de que trata la presente ley, a través de
las organizaciones sociales de derechos humanos y remitirlos al
archivo de que trata el numeral anterior, para lo cual se podra
incorporar lo obrado en las audiencias publicas realizadas en el
marco de la Ley 975 de 2005, siempre y cuando no obste
reserva legal para que esta informacién sea publica, y no
constituya revictimizacion.

3. Poner a disposicion de los interesados los documentos y
testimonios de los que tratan los numerales 1 y 2 del presente
articulo, siempre que los documentos o testimonios no
contengan informacién confidencial o sujeta a reserva.

4. Fomentar a través de los programas y entidades existentes, la
investigacion historica sobre el conflicto armado en Colombia
y contribuir a la difusién de sus resultados.

5. Promover actividades participativas y formativas sobre
temas trelacionados con el conflicto armado interno, con
enfoque diferencial

6. Realizar exhibiciones o muestras, eventos de difusién y de
concientizacion sobre el valor de los derechos humanos

7. El Ministerio de Educacion Nacional, con el fin de
garantizar una educacion de calidad y pertinente para toda la
poblacién, en especial para poblaciones en condiciéon de
vulnerabilidad y afectadas por la violencia, fomentara desde un
enfoque de derechos, diferencial, territorial y restitutivo, el
desarrollo de programas y proyectos que promuevan la
restituciéon y el ejercicio pleno de los derechos, desarrollen
competencias ciudadanas y cientifico-sociales en los nifios,
nifias y adolescentes del pafs; y propendan a la reconciliacién y
la garantia de no repeticiéon de hechos que atenten contra su
integridad o violen sus derechos.

Paragrafo. En estas acciones el Estado debera garantizar la
participacion de las organizaciones de victimas y sociales y
promovera y reconocera las iniciativas de la sociedad civil para
adelantar ejercicios de memoria historica, con un enfoque
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diferencial. Adicionalmente las actividades de memoria
histérica a las que se refiere este articulo haran especial énfasis
sobre las modalidades de violencia contra la mujer en el marco
de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la presente.

El Centro de Memoria Histérica es el producto nuevamente de la
incapacidad del Estado colombiano para decidir sobre la creaciéon de
una Comisioén de la Verdad. En los debates de la ley en la discusion
publica sobre la misma se hablé de la creacién de una Comisién de
esta naturaleza, pero al momento de tomarse la decisiéon final no se
lleg6 a un acuerdo y se opté por continuar con las instituciones
existentes, esto es, con el Grupo de Memoria Historica, reconvertido
en Centro de Memoria Historica.

En el ano 2010, al poco tiempo de iniciar su administracion, el
gobierno del Presidente Santos dio inicié a un proceso de paz con las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC. Inicialmente
se dieron unas negociaciones con el fin de determinar la agenda y al
poco tiempo después se anuncié a la opiniéon publica el comienzo de
las negociaciones en La Habana. Al tiempo que se negociaba la
agenda, el gobierno presentd, a través de algunos miembros del
Congreso, un proyecto de Acto Legislativo que tenfa una serie de
medidas de justicia transicional. El proyecto claramente tenia la
intenciéon de constitucionalizar una serie de medidas de justicia
transicional que impulsaban una impunidad mutua para los actores
armados, todo ello con el fin de evitar el control constitucional de la
Corte a las leyes resultantes de los acuerdos firmados con las FARC. A
este proyecto y al acto legislativo resultante se le conoce como Marco
Juridico para la Paz.”"

o1 Articulo Transitorio 66°. Los instrumentos de justicia transicional serin
excepcionales y tendrin como finalidad prevalente facilitar la terminacién del
conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera, con garantias de no
repeticion y de seguridad para todos los colombianos; y garantizarin en el mayor
nivel posible, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. 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 relacién con su participacion en el mismo.

Mediante una Ley estatutaria se estableceran instrumentos de justicia transicional de
caracter judicial o extra-judicial que permitan garantizar los deberes estatales de
investigacion y sancién. En cualquier caso se aplicaran mecanismos de caracter extra-
judicial para el esclarecimiento de la verdad y la reparacion de las victimas.
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El Marco Juridico para la Paz crea una serie mecanismos judiciales
para enfrentar al pasado. Es de destacar que por vez primera se toma
la decision de crear una Comision de la Verdad que se encargara de
establecer el relato histérico del conflicto colombiano. En el Marco
Juridico para la Paz se establece a la justicia transicional como si fuera
un instrumento para la producciéon de una paz negativa (Galtung,
1996), esto es, como un incentivo para que los actores dejen las armas
y se sometan a las leyes del Estado. El Estado, conforme al Marco,
conserva el deber de investigar y sancionar las conductas constitutivas

Una Ley debera crear una Comisién de la Verdad y definir su objeto, composicion,
atribuciones y funciones. El mandato de la comisién podra incluir la formulacion de
recomendaciones para la aplicaciéon de los instrumentos de justicia transicional,
incluyendo la aplicaciéon de los criterios de seleccion.

Tanto los criterios de priorizacién como los de seleccién son inherentes a los
instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General de la Nacién determinara
criterios de priorizacién para el ejercicio de la accién 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 el marco de la justicia
transicional, el Congreso de la Republica, por iniciativa del Gobierno Nacional,
podra mediante ley estatutaria determinar criterios de selecciéon que permitan centrar
los esfuerzos en la investigaciéon penal de los maximos responsables de todos los
delitos que adquieran la connotacién de crimenes de lesa humanidad, genocidio, o
crimenes de guerra cometidos de manera sistematica; establecer los casos, requisitos
y condiciones en los que procederfa la suspensién de la ejecucién de la pena;
establecer los casos en los que proceda la aplicacién de sanciones extra-judiciales, de
penas alternativas, o de modalidades especiales de ejecuciéon y cumplimiento de la
pena; y autorizar la renuncia condicionada a la persecucién judicial penal de todos
los casos no seleccionados. La Ley estatutaria tendra en cuenta la gravedad y
representatividad de los casos para determinar los criterios de seleccion.

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 reparacién
integral de las victimas, la liberacién de los secuestrados, y la desvinculacion de los
menores de edad reclutados ilicitamente que se encuentren en poder de los grupos
armados al margen de la ley.

Pardgrafo 1°. En los casos de la aplicaciéon de instrumentos de justicia transicional a
grupos armados al margen de la ley que hayan participado en las hostilidades, ésta se
limitara a quienes se desmovilicen colectivamente en el marco de un acuerdo de paz
0 a quienes se desmovilicen de manera individual de conformidad con los
procedimientos establecidos y con la autorizacién del Gobierno Nacional.

Paragrafo 2°. En ningin caso se podrin aplicar instrumentos de justicia transicional
a grupos armados al margen de la ley que no hayan sido parte en el conflicto armado
interno, ni a cualquier miembro de un grupo armado que una vez desmovilizado siga
delinquiendo.
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de crimenes de lesa humanidad y de crimenes de genocidio, pero
autoriza, de acuerdo con lo dicho por el Gobierno y con lo dispuesto
por la Corte Constitucional en la sentencia que decide la
constitucionalidad del Marco Juridico para la Paz, la concesién de
mecanismos no judiciales a las personas responsables de crimenes de
guerra. En todo caso, de acuerdo con el Marco Juridico para la Paz, la
determinacién de la verdad sera hecha por un mecanismo no judicial,
con lo que la verdad que surge del proceso judicial pierde peso.
Igualmente, dentro de este instrumento se condiciona la concesioén de
estos mecanismos a una efectiva contribucién a la verdad y a la
reparacion integral de las victimas.

Al decidir sobre la constitucionalidad del MJP, en la sentencia C-579
de 2013 con ponencia de Jorge Pretelt, en cuanto el derecho a la
verdad establecido en este acto legislativo, la Corte afirm¢ lo siguiente:

En relacion con el derecho a la verdad, la jurisprudencia de la
Corte ha establecido los siguientes criterios jurisprudenciales:

@) El derecho a la verdad, se encuentra consagrado en los
principios 1 a 4 de los Principios para la proteccion y
promocién de los derechos humanos mediante la lucha
contra la impunidad, y encuentra su fundamento en el
principio de dignidad humana, en el deber de memoria
histérica y de recordar, y en el derecho al bueno
nombre y a la imagen;

(i) Asi, las victimas y los perjudicados por graves
violaciones de derechos humanos tienen el derecho
inalienable a saber la verdad de lo ocurrido;

(i)  Este derecho se encuentra en cabeza de las victimas, de
sus familiares y de la sociedad en su conjunto, y por
tanto apareja una dimensién individual y una colectiva;

(iv)  La dimensién individual del derecho a la verdad
implica que las victimas y sus familiares conozcan la
verdad sobre los hechos, los responsables y las
consecuencias de lo sucedido. Este derecho apareja por
tanto, el derecho a conocer la autoria del crimen, los
motivos y las circunstancias de tiempo, modo y lugar



)

(vi)

(vii)

(viit)

(ix)
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en que ocurrieron los hechos delictivos, y finalmente,
el patrén criminal que marca la comision de los hechos
criminales. Esto ultimo, implica el derecho a conocer si
el delito que se investiga constituye una grave violacion
a los derechos humanos, un crimen de guerra o un
crimen de lesa humanidad;

La dimensiéon colectiva del derecho a la verdad, por su
parte, significa que la sociedad debe conocer la realidad
de lo sucedido, su propia historia, la posibilidad de
elaborar un relato colectivo a través de la divulgacion
publica de los resultados de las investigaciones, e
implica la obligacién de contar con una “memoria
publica” sobre los resultados de estas investigaciones
sobre graves violaciones de derechos humanos;

El derecho a la verdad constituye un derecho
imprescriptible que puede y debe ser garantizado en
todo tiempo;

Con la garantia del derecho a la verdad se busca la
coincidencia entre la verdad procesal y la verdad real;

Este derecho se encuentra intrinsecamente relacionado
y conectado con el derecho a la justicia y a la
reparacion. Asi, el derecho a la verdad se encuentra
vinculado con el derecho de acceso a la justicia, ya que
la verdad solo es posible si se proscribe la impunidad y
se garantiza, a través de investigaciones serias,
responsables, imparciales, integrales y sistematicas por
parte del Estado, el consecuente esclarecimiento de los
hechos y la correspondiente sancion;

De otra parte, el derecho a la verdad se encuentra
vinculado con el derecho a la reparacién, ya que el
conocimiento de lo sucedido para las victimas y sus
familiares, constituye un medio de reparacion;

Los familiares de las personas desaparecidas tienen
derecho a conocer el destino de los desaparecidos y el
estado y resultado de las investigaciones oficiales. En
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este sentido, el derecho a conocer el paradero de las
personas desaparecidas o secuestradas se encuentra
amparado en el derecho del familiar o allegado de la
victima a no ser objeto de tratos crueles, inhumanos o
degradantes y debe ser satisfecho, incluso, si no existen
procesos penales en contra de los presuntos
responsables (por muerte, indeterminaciéon o cualquier
otra causa);

(xi)  Finalmente, en cuanto al derecho a la verdad, la Corte
resalta no solo la importancia y la obligacion del
Estado de adelantar investigaciones criminales con el
fin de esclarecer la responsabilidad penal individual y la
verdad de los hechos, sino también la importancia de
mecanismos alternativos de teconstruccién de la
verdad histérica, como 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 antes mencionados.

De esta manera, luego de un largo recorrido que comenzo en la época
de La Violencia, la legislacion colombiana establece la posibilidad de
crear una Comision de la Verdad sobre el conflicto armado
colombiano. Sin embargo, esta es una institucién que no ha sido
creada todavia y que so6lo en la ultima parte de las negociaciones entre
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC vy el
Gobierno colombiano iniciadas en el ano 2010 entr6 a formar parte de
los Acuerdos realizados. Como paso previo se cre6 una Comision de
Verificacion Historica, encargada de elaborar un informe sobre las
causas historicas del conflicto armado en Colombia. Esta es una
Comisiéon conformada por profesionales de diferentes disciplinas que
debe elaborar la verdad histérica del conflicto, con lo que no se
entiende cudl seria la funcién de una futura comision de la verdad.
Pero ademis en la comision no hubo acuerdos sobre el contenido
final del informe, con lo que tenemos muchos relatos historicos
diferentes.”

92 La revista Semana presenté un articulo en donde lista los acuerdos y los
desacuerdos. Los acuerdos son: el conflicto tiene multiples causas, pero la mas
profunda es quiza la falta de una reforma agraria real y seria; la guerra en Colombia
se desprende de los problemas de la democracia, sea por déficit o por exceso; la
represién de agrupaciones alternativas por vias legales e ilegales llevo a la fuerza
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La verdad oficial no judicial

Como lo mencionaba anteriormente, la ley 975 de 2005 cre6 un
mecanismo de produccién de memoria historica. Sin embargo, en la
practica, con la creaciéon del Grupo de Memoria Historica se establecio
una institucion encargada de la produccién de una memoria histérica
del conflicto. Son pocos los analisis que se han hecho del trabajo del
grupo de memoria histérica y de sus informes. El Grupo ha
producido informes sobre diferentes casos de victimizacion cometidos
por los actores armados, en particular los grupos paramilitares. En
estos se muestra la historia de la regién, la presencia de los actores
armados, hasta llegar al momento victimizante. En su mayoria son
relatos sobre masacres ocurridas dentro del conflicto colombiano,
pero el evento es conectado con la cuestion mas amplia del conflicto
armado que afecta al pafs.

En primer lugar analizaré el trabajo de Ana Marfa Ospina (2013),
quien escribe un texto en el que estudia el GMH y sus aportaciones en
materia de memoria; y, posteriormente, analizaré el texto de Marta
Grau, que se ocupa de mostrar la ausencia de una perspectiva de
género en los diferentes informes del Grupo y del CMH. Ospina
parte analizando las bases tedricas de los estudios de la memoria y
posteriormente se ocupa de analizar los retos que se presentan a la

publica a defender intereses privados y a aliarse con perversas eclites a nivel local y
nacional; los origenes del conflicto se remontan a los afios veinte, cuando los
primeros intentos de reformas sociales fueron reprimidos con violencia; en esta
guerra ha perdido toda la sociedad colombiana pues ha permeado profundamente su
cultura. La violencia también perjudicé a la clase dominante, a la dirigente, al Estado,
a los partidos politicos y a la fuerza publica. Y los desacuerdos son: no es claro si el
sistema capitalista es intrinsecamente violento y si contribuy6 a desatar la violencia,
tal como lo plantean varios académicos; algunos expertos no comparten la tesis de
que hay o hubo terrorismo de Estado en Colombia, pues excluitfa los esfuerzos
estatales de disefar politicas democraticas y reformar; no todos piensan que el
conflicto esta ligado principalmente al surgimiento y desarrollo del narcotrafico en el
pais; la exclusién no es una causa de la violencia. Visto esto asf, las FARC no serfan
su producto, sino el resultado de una decisién de un grupo de personas; no hay
unanimidad sobre si la injerencia de Estados Unidos en Colombia tuvo un rol
decisivo en el desarrollo del conflicto. En

http://beta.semana.com/nacion/articulo/acuerdos-desacuerdos-de-la-comision-
historica/421873-3 Ultima visita 5 de diciembre de 2015.
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construccion de memoria en Colombia. Estos retos los presenta
retomando a Gonzalo Sanchez y se sintetizan de la siguiente manera:

» La determinacion del tiempo del conflicto es ya una batalla
por la memoria. Para algunos, el conflicto comenzé con la
muerte de Gaitan en 1948; otros con las luchas indigenas
de 1920; otros con el surgimiento de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC en 1966; otros con la
toma del Palacio de Justicia en 1985. Ante la ausencia de
acuerdo posible, la fecha que se determine quedara sujeta
en todo caso a controversia.

» La transformacién permanente de las razones que han
llevado a los actores a armarse.

» La existencia de negociaciones de paz en medio del
conflicto hace que la determinacién de los momentos del
conflicto y del postconflicto sea mas dificil. Esto es,
responder a la pregunta de cuando comienza el
postconflicto es una tarea casi imposible.

» Movilidad de las identidades, pues los combatientes
cambian de bando con mucha frecuencia. El caso de los
Urabefios es interesante pues es un grupo de crimen
organizado que esta conformado por antiguos
paramilitares, que a su vez eran miembros del Ejército
Popular de Liberacion EPL o las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC, dos guerrillas
comunistas. O, como lo muestra Restrepo (2015), el caso
de la Oficina de Envigado.%

» La centralidad que adquiere la proteccion de las victimas le
quita protagonismo a los combatientes armados. Sin
embargo, este no es el caso en los procesos de justicia y

93 Como consecuencia de la desmovilizacién de los grupos paramilitares se crearon
varias  organizaciones conformadas por los antiguos combatientes no
desmorvilizados. En el norte de Antioquia se organizaron alrededor de los hermanos
Usuga y adoptaron el nombre de Urabefios, por ser esa la region inicial de sus
actividades. Hoy en dia estin en mas de la mitad de los departamentos de Colombia.
La Oficina de Envigado es un grupo de personas encargadas de cobrar las cuentas
del Cartel de Medellin. Fueron creados por Pablo Escobar pero luego se volvieron
contra ¢l en la persecuciéon que éste hizo contra varios lideres narcotraficantes.
Existen lazos muy estrechos entre los paramilitares y la Oficina de Envigado. Varios
de sus miembros han sido capturados pero ha mostrado una fuerte capacidad de
resilencia.
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paz, en donde los victimarios controlan los relatos y fijan la
historia resultante de esos procesos.

Para Gonzalo Sanchez (En Ospina, 2013), se ha dado una suerte de
pacto de silencio entre las victimas, que no acuden a estas instituciones
de produccién de memoria y de verdad a contar sus relatos, con lo que
terminan re-legitimando a las instituciones que les han causado dafio.
Sanchez encuentra la explicacion en la tradicion del olvido juridico del
pasado que caracteriza a Colombia, en donde gracias a las amnistias no
hay victimas ni héroes y desde donde se promueve una politica del
olvido.

La ley 975 de 2005 establece la obligacion para la Comisién Nacional
de Reparaciéon y Reconciliaciéon de “presentar un informe publico
sobre las razones para el surgimiento y evolucién de los grupos
armados ilegales”. Sin embargo el Grupo de Memoria Historica se
vali6 de la jurisprudencia de la Corte Constitucional y de los
estandares internacionales para ampliar su mandato. El Grupo era un
grupo constituido por académicos especialistas en el conflicto armado
colombiano, pero que no tenfan experiencia en los procesos formales
e informales de producciéon de memoria. Como lo muestra Ospina
(2013), el Grupo de Memoria Historica parte de un analisis histérico
pero luego lo combina con los estudios de memoria. Ospina
caracteriza el trabajo del grupo de la siguiente manera:

En primer lugar, la comisién se alinea con los mencionados
propositos del ejercicio de la memoria, y establece unos para si,
como fundamentos de sus actividades, a saber: el caricter
politico de la memoria, el papel de la memoria en un proceso
de democratizacién en situaciones en conflicto, la memoria
como escenario de didlogo con miras a construir un proyecto
incluyente, la memoria como una forma de reparacién a las
victimas, la memoria como un mecanismo de empoderamiento
de las victimas, y el derecho a la memoria y a la verdad como
derechos inalienables de las victimas. (Memoria Histérica 2008,
2-3)

En segundo lugar, la forma en que se aproxima MH" al
trabajo que le es asignado, esta determinada por la estrategia de
los casos emblematicos, a saber, “lugares de condensacion de

9 El Grupo de Memoria Historica
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procesos multiples que se distinguen no sélo por la naturaleza
de los  hechos, sino también por su  fuerza
explicativa”(Memoria Histérica 2008, 20), o dicho en otros
términos, los casos emblematicos son eventos violentos
enmarcados en el conflicto armado, que se presentan como
representativos de procesos de mayor envergadura, por lo que
su estudio no solo puede brindar resultados representativos
cuando se piensan en el contexto mas amplio del conflicto.

En tercer lugar, es fundamental mencionar la autonomia de
MH, acordada en principio por la Comisiéon Nacional de
Reparacion y Reconciliacién, en los ambitos intelectual,
metodoloégico y operativo” (Memoria Histérica 2008, 9), y que
a la fecha ha sido respetada tanto por la Comisién como por el
Gobierno nacional, pese a que MH ha involucrado su quehacer
con temas complejos y politicamente cargados en el marco del
conflicto (Ospina, 2013).

En los informes del Grupo de Memoria Histérica no aparece la
perspectiva de un solo actor armado, sino que se combina con las
acciones de los otros actores. Al asumir la perspectiva de las victimas,
recoge los principales hechos de victimizacion, que tengan el caracter
de hecho emblematico, y los analiza en toda su complejidad. Sin
embargo, es cuestionada su contribucién a la memoria histérica. Es
cierto que se trata de productos de verdad histérica y que contribuyen
a una historia del presente, pero es dificil verlos como algo mas que
eso, esto es, es dificil entender por qué son a la vez productos de
memoria histérica cuando no llegan a las comunidades y no suponen
un proceso de construccién de memoria con éstas.”

El trabajo del Grupo de Memoria Historica es un trabajo que sus
miembros lo conciben como de memoria histérica y no como uno de
construccion de una historia singular. Los miembros del grupo
entienden lo que hacen como “un ejercicio en pos de hechos,
estructuras y datos duros”, en donde se adopta la perspectiva de las

% Es importante aclarar que la memoria se produce individualmente y no es
necesario que haya una comunidad para que exista. Pero la memoria historica
pretende ser la memoria de una comunidad y por ello es esencial que al momento de
producirse se haga dentro y con la comunidad. Por ello en este texto distingo entre
la memoria histérica, que se hace con la comunidad, y la memoria de los
historiadores, en la que no se cuenta con el grupo que suffrié la victimizacién, salvo
como fuente para recoger los datos.
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victimas en la produccién de la memoria”. De alli que para el grupo la
labor de aproximarse al pasado no esté guiada sélo por el esfuerzo de
conocer, con rigor académico, las condiciones sociales, econémicas,
politicas e institucionales que hicieron posible los engranajes de la
guerra y la violacién masiva de derechos en Colombia, sino que
también esta orientada por el afain de comprender, registrar y
dignificar la manera como las victimas recuerdan, sufren, interpretan y
resisten  resignificando lo  vivido, tanto individual como
colectivamente. En este sentido, para el equipo las memorias son una
opcion imprescindible para reconstruir la historia (Sanchez & Wills,
2011: 52).

Desde una perspectiva de género, Marta Grau analiza el trabajo del
Grupo de Memoria Historica. Grau parte de un analisis de la cuestion
de la memoria y del hecho que muchas de las victimas son mujeres y
que, por tanto, su experiencia particular no se ha contado y no ha sido
objeto de los procesos de memoria. Ellas son vistas solo como
victimas pero no se tiene en cuenta el diferente impacto victimizador
que tiene el hecho en sus vidas y en su identidad como mujeres. Esto
también se ve en el documento producido por el Grupo para los
analisis de género en donde se muestran los impactos que tiene la
discriminacion femenina en la democracia (Sanchez & Wills, 2011: 206).
Grau le concede un alto peso a la construcciéon de la memoria con una
perspectiva de género. Grau afirma:

Es por ello que la verdad y la memoria son de gran
importancia para evitar la repeticion de los hechos. Para
conseguir el «<nunca mas». Y ello se explica en dos direcciones.
En primer lugar, la definicién de los actores, las motivaciones,
los marcos culturales y estructurales asi como los impactos y
los costos de la violencia permiten al Estado impulsar medidas
mas acertadas de caricter integral para la prevenciéon de las
violencias, para contribuir a detenerlas y para evitar que éstas
se perpetuien.

Por otro lado, visibilizar colectivos y situaciones mantenidas en
la sombra, dignificarlos, reconocer la injusticia cometida contra
ellos y darles cabida en la nueva memoria colectiva, es un paso
para subsanar los errores del pasado y contribuir a que la
violencia no se repita. Debe orientarse asi a la sanciéon moral
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colectiva de la violencia y a su deslegitimacion y a destacar los
beneficios de la democracia y de la paz.

Para que tenga pues réditos para el futuro y las nuevas
generaciones, un proceso de memoria no debe limitarse a
contar los horrores del pasado sino que debe aprovechar la
presentacion y reconocimiento de los errores como una
oportunidad para un futuro mejor (Grau, 2014: 31).

El objetivo de los procesos de construccion de la memoria es que
todos los grupos encuentren un espacio en los relatos que
reconstruyen el pasado. Que todas las personas tengan un espacio
comun para compartir. No se trata de determinar la verdad sobre un
aspecto, sino de tener diferentes procesos que permitan reconocer la
multiplicidad de las experiencias del conflicto. Para Grau, la memoria
tiene un efecto transformador si se entiende como una oportunidad de
revisar el pasado y de eliminar todos los factores que sirvieron para
crear la condicion de vulnerabilidad que llevé al conflicto. La
visibilidad de los crimenes de violencia sexual es importante, pero esto
puede conducir a que se confunda la violencia sexual con la violencia
contra las mujeres, dejando a las mujeres victimas de otros tipos de
violencia —estructural y simbolica- sin la debida atencién del Estado.
Luego de hacer un analisis del discurso, teniendo en cuenta la
dimensién de género, Grau concluye lo siguiente:

» Los textos del Grupo de Memoria Histérica muestran en
general una preocupaciéon por las dinamicas de género y
por evitar la perpetuacion de los roles estereotipados y las
desigualdades estructurales.

> Sin embargo, el lenguaje sensible al género solo se
encuentra en los informes dedicados a mujeres y, con
frecuencia, estos son elaborados por investigadoras. Pero
mas alla de esto, el esfuerzo por incorporar la experiencia
de las mujeres no es transversal a los textos, sino que se
deja para los capitulos dedicados al tema especifico de las
mujeres. Esto se ve de manera evidente en el informe final
del Grupo, en donde la cuestion de la victimizaciéon de las
mujeres tiene poco espacio y en el documental que recoge
los hallazgos, queda como un simple anexo, pues se habla
del tema una vez terminado el documental y sélo se le
dedican unos segundos.



234

» Los informes caen en un esencialismo de la identidad
femenina, a pesar que se presenta de una manera dinamica,
pues se presenta a las mujeres como pacificas y casi que
destinadas al bien.

Grau concluye su analisis afirmando:

Si el objetivo de la memoria es la reescritura colectiva del
pasado para eliminar identidades y mitos violentos, ésta no
puede dejar por fuera la violencia generada contra las mujeres.
Igualmente no puede dejar de mencionar y resaltar el rol de las
mujeres en la revision de lo que paso, un rol que ya habia sido
silenciado en la historia oficial. E igualmente, la forma cémo
las mujeres aparecen en las nuevas narrativas no puede
reproducir los roles estereotipados que han justificado esa
violencia durante siglos.

Si la memoria pretende entender los patrones de violencias
para que el Estado pueda impulsar medidas mas acertadas de
caracter integral para la prevenciéon de las mismas, para
contribuir a detenerlas y para evitar que éstas se perpetien; el
analisis de actores, motivaciones, marcos culturales,
estructurales e interpretativos no puede dejar por fuera un
estudio profundo sobre las relaciones de género. Sin ello, las
respuestas no seran adecuadas a las necesidades y
problematicas ni permitiran revertir tendencias y contribuir asi
a las garantfas de no repeticion de las violaciones a los
derechos humanos de las mujeres.

El trabajo del Centro Nacional de Memoria Historica
CMH

Como lo vimos antes, con la ley 1448 de 2011 se crea el Centro de
Memoria Historica, que sustituye al Grupo de Memoria Historica en
sus funciones de determinacién de la verdad y la memoria historicas.
El trabajo del Grupo es un trabajo de analisis de casos para producir
memoria. Por ello no intenta analizar todos los acontecimientos
ocurridos dentro del conflicto colombiano, sino que hace una
seleccion a partir de la tipificacion de las formas de victimizacion
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dentro del conflicto colombiano y desde esa base tedrica se escogen
los casos emblematicos.

El Centro de Memoria Histérica ha trabajado en la definiciéon de lo
que considerar como un caso emblematico. Sobre esto sostienen:

Para MH,” un caso emblemitico es aquel que ha dejado huella
en la historia colectiva, mas alla de la familia, la generacién o la
etnia, y de las diferencias en el color politico, las creencias
religiosas, las opciones sexuales y las condiciones de clase que
separan y distinguen a un grupo de personas que comparten un
mismo espacio geografico. No obstante estas divisiones y
distinciones, todos y cada uno de sus habitantes pueden
rememorar el evento. Asf lo fue con la masacre de El Salado o
la de Bahia Portete. Esto no significa que todos compartan la
misma version, pero si que todos rememoran los hechos, pese
a sus diferencias de interpretacion (Sanchez & Wills, 2011: 60).

El caso emblematico es importante, pues desde el Centro se reconoce
la imposibilidad de reconstruir toda la experiencia del conflicto de las
victimas. Siendo esto asi, y teniendo en cuenta que su aproximaciéon a
la historia no es la historia estructural tradicional sino la del evento de
la Escuela de los Anales,” el Centro se concentra en un evento que
sirve de emblema para comprender las estructuras y para simbolizar
las violaciones a los derechos humanos de una regiéon o de un
colectivo en particular.

% El Grupo de Memoria Historica

97 La Escuela de los Anales fue fundada por Marc Bloch y Lucien Febvre en 1929.
Para estos autores “la Historia no es el relato de hechos aislados ni el devenir de los
lideres. Se trata de la construccién de todos los componentes sociales dentro de un
dinamismo sistémico que involucra a otras disciplinas sociales como la Economia,
Sociologfa, Antropologfa y Geograffa. Tratara de comprender y explicar el pasado de
cada pueblo en todas sus dimensiones: Cémo ocurtié lo que ocurrié y por qué”. La
Escuela adopta una visiéon interdisciplinaria y le niega al documento el valor de
fuente exclusiva de la historia. Por el contrario destaca el valor de la historia oral y
de la memoria de las personas. Desde esta perspectiva la memoria se convierte en
fuente de la historia misma. Ferdinand Braudel introduce el concepto de la larga
duracién, que luego retoma Wallerstein, para explicar como un evento se inserta en
una estructura histérica mucho mas compleja. Para Braudel el corto plazo es para
los acontecimientos, el mediano plazo para las coyunturas, y el largo plazo para las
estructuras.  Ver http://www.martinmaglio.com.ar/0_Ter_4_EDI/Material/130-
annales.pdf . Ultima visita 9 de noviembre de 2015.
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Ademas de dejar huella en las memorias de muy distintas
personas, el caso emblematico permite también pensar y
reconstruir las dinamicas de un periodo de la guerra. En
general, (...) las memorias no sélo describen acontecimientos
sino que tratan de ubicar el sentido de los hechos y asignar
responsabilidades: ¢Por qué pasér ;Quién estaba interesado en
que pasara? ;Qué revela el hecho del periodo de la guerra y sus
actores? Asi, al relatarlo y buscar comprenderlo, es imposible
no hacer alusién a los procesos politicos, sociales, econémicos
que surcaban el contexto: qué actores armados se encontraban
en el territorio; qué elites se disputaban el poder; qué alianzas
se habfan urdido entre distintos sectores; qué tipo de
institucionalidad existia; qué estaba en juego en esas disputas
(Sanchez & Wills, 2011: 60).

Este analisis no se hace simplemente con el fin de conocer la historia
del acontecimiento, sino con el fin de producir transformaciones en la
vida de las victimas. Al menos ese es el objetivo declarado, pues la
practica demuestra que solo se trata de una memoria de los
historiadores. El trabajo y su finalidad lo describe el Centro asi:

Si la reconstruccion de casos emblematicos no busca generar
interpretaciones unificadas sobre los acontecimientos, iqué
pretende? Por un lado, que los habitantes de la propia region
logren discutir publicamente los distintos y a veces
confrontados sentidos que atribuyen a los hechos ocurridos, y
por otra parte, visibilizar en el escenario publico nacional lo
acontecido para que otros, que no vivieron directamente los
eventos, estén al tanto, sientan empatia con las victimas,
puedan ubicar responsabilidades y se comprometan con su no
repeticién (Sanchez & Wills, 2011: 60).

Los casos emblematicos son asi concebidos como una puerta para
comprender diferentes dinamicas del conflicto y no solo la
particularidad del caso concreto. Para construir un caso emblematico
la investigacion gira alrededor de varias preguntas que se ocupan de
analizar la actuaciéon de los actores armados, su composicion, la
cuestién afrontamiento/resistencias, sus memorias, los arreglos de
género, etc. La importancia del caso emblematico radica en el hecho
que no se ocupa de todos los acontecimientos, sino solo de algunos de
ellos. Esto es problematico en términos de justicia transicional, pues
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solo algunos casos obtendran la verdad sobre lo sucedido, y los otros
casos se asumira su similitud, por lo que su investigacion y explicacion
sera innecesaria.

Pero la cuestién es mucho mas compleja cuando vemos que la idea del
caso emblematico en la produccién de la historia permea el trabajo de
la administracion de justicia. En efecto, la idea que introduce el Marco
Juridico para la paz sobre la investigacion de los maximos
responsables apunta a la misma idea del caso complejo: sélo se
investigaran y juzgaran aquellos casos que simbolicen la realidad del
conflicto colombiano. Los otros seran objeto de otras medidas o
seran simplemente dejados en el olvido.

El Centro de Memoria Histérica asume la tarea que tiene de elaborar
el informe final sobre el conflicto armado colombiano y entiende que
su mision es elaborar una narrativa incluyente sobre el conflicto y que
sea integradora en cuanto a las razones que dieron lugar a su aparicion.
Pero también se ocupa de recuperar las memorias de las victimas y de
todas aquellas personas cuya memoria y voz ha sido silenciada o
suprimida. Para el Centro de Memoria Histérica el ejercicio de
memoria debe ser responsable, esto es, analizando los hechos en su
conjunto, destacando no solo los aspectos loables, sino también los
errores y los desaciertos. Debe ser democratico y participativo,
reconociendo y respetando la diversidad de las voces y subjetividades
en su interpretacién; y, finalmente, debe ser ético, esto es,
documentando, evaluando y reconociendo publicamente todos los
hechos violentos cometidos por los actores del conflicto (Sanchez,
2013: 25).

Uno de los aspectos menos estudiados en los procesos de
construccion de la memoria del conflicto en Colombia ha sido el del
dafio causado a las victimas. El Centro de Memoria Histérica basa su
trabajo en una buena parte en los testimonios de las victimas, pues,
como ellos afirman, esto permite ponerle palabras al dolor,
identificando a los sujetos responsables de manera que se reinterpreten
los hechos violentos y se vean no solo desde el punto de vista del
hecho victimizador, sino también desde las reacciones del Estado, de
la sociedad y de la justicia. En los relatos se identifican las
modalidades y las practicas de violencia sufridas por la gente y se
muestra coémo los daflos no se agotan en el hecho original, sino que
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tienen sus efectos y ramificaciones en las vidas de las victimas directas
y de sus familiares:

Precisamente, las comunidades afectadas por la violencia
narran con gran dolor e indignacién cémo los actores armados
y las elites de poder que los respaldan promueven la burla, el
desprecio, la estigmatizacién y subvaloracion de sus practicas
religiosas y culturales, asi como de sus caracteristicas
fenotipicas y afiliaciones politicas. Estas acciones lesionan las
identidades  individuales y  colectivas, refuerzan las
discriminaciones de género y etnia y favorecen la
desintegracién y pérdida de legados y practicas culturales de
gran valor.

Las victimas expresan la pérdida de la capacidad del disfrute y
la felicidad. Dan cuenta, ademais, de afectaciones al buen
nombre y la honra, y de sentimientos asociados al sufrimiento
que, cuando no son atendidos de manera oportuna, pueden
convertirse en enfermedades fisicas o mentales. Las victimas
manifiestan su dolor con frases como: “Desde que mi hija fue
desaparecida no hay noche que duerma bien, no hay bocado
que sepa a bueno, no hay alegria, no hay nada”; “no hay risa
que no recuerde la tristeza”; “queda uno sin aliento, sin ganas
de vivir”’; “es como una agonia que solo se quitara con la
muerte”; “[...] yo no me animo a reirme, ni a bailar, ni a estar
contenta |[...] ¢como uno puede hacer esas cosas después de lo
que pasé?”’; “[...] durante esos afnos nos tildaron de
guerrilleros y fuimos tratados peor que animales, eso era muy
duro para uno que siempre ha sido trabajador y honrado”
(Bello, 2014: 31).

A partir del relato de las victimas no se trata simplemente de
reconstruir el pasado, no se trata simplemente de dar cuenta de los
hechos tal y como sucedieron. Con esta estrategia de escuchar a las
victimas se pone dentro del relato histérico su dolor y de ese modo la
historia no se queda solamente como un relato desde los victimarios y
sus motivaciones, sino también desde los efectos causados en sus
comunidades. El Centro de Memoria Histérica considera que para
lograr este objetivo se debe tener en cuenta la naturaleza de larga
duracién del conflicto, los actores responsables de la victimizacion, la
heterogeneidad de las victimas, y la complejidad del conflicto armado.
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Una de las herramientas utilizadas por el Centro es la denominada
linea del tiempo y el mapa territorial, que permiten una reconstruccion
espacial y temporal de los hechos violentos.  El procedimiento es
participativo y busca reconstruir la memoria con el grupo afectado. Se
parte con la pregunta sobre la fecha de inicio de la linea de tiempo y de
su terminacién. Posteriormente se pregunta sobre los hitos o los
eventos significativos de la memoria de cada uno sobre la violencia, el
sufrimiento y la resistencia en la regiéon. Para el Centro,

La linea de tiempo y el mapa del territorio son herramientas
para reconstruir espacial y temporalmente el contexto en que
ocurrieron los hechos violentos. Estas herramientas son
sugerencias que pueden ampliarse con otros recursos como
mapas del conflicto, mapas andantes, un mapa sociocultural,
entrevistas en profundidad a victimas, lideres comunitarios,
gestores de memoria y funcionarios publicos, entre otros. La
informacién recolectada con las herramientas sefialadas ira
complementando el documento de contextualizacién inicial y
dara pautas para consolidar informaciéon sobre los siguientes
puntos:

1. Los hechos (el antes, durante y después).

2. La situacion de conflicto actual en la comunidad.

3. Los actores responsables de las diversas modalidades de
violencia identificadas.

4. Las historias de vida de las victimas, sus perfiles, sus
proyectos de vida, etc.

5. Los procesos de reconstruccién social y comunitaria
dinamizados.

6. Las dinamicas de justicia/impunidad (Bello, 2014: 68).

El Centro de Memoria Historica apoya a las regiones en la produccion
de la memoria. El trabajo de capacitaciéon a las organizaciones
regionales es importante pues permite hacer explicita la forma en la
que trabaja el Centro para la produccioén de la memoria y de la verdad.
Los pasos que se deben seguir son los siguientes: concertaciéon y
capacitacion; identificaciéon y formulacion de la accién de memoria
histérica; planeacion; identificacion de las fuentes de financiacion;
desarrollo de la accién de memoria histérica; monitoreo y seguimiento;
rendicion de cuentas; y sistematizacion de las lecciones aprendidas
(Méndez, 2014). Sin embargo, los documentos que se conocen del
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Centro no apuntan a esa construccioén colectiva de la memoria, sino a
una construccion desde arriba, una memoria de los historiadores y no
una memoria de las comunidades. Una de las criticas recurrentes al
trabajo del Grupo de Memoria Histérica y del Centro de Memoria
Historica es su concentracion en estas historias emblematicas, pero sin
que se resalte la produccién de memoria por parte de las comunidades
de victimas, con lo que la construccién de identidad y de comunidades
de memoria nos es desconocida.

Los informes del Grupo/Centro de Memoria Histérica

El Centro de Memoria Histérica ha elaborado casi una veintena de
informes sobre el conflicto armado colombiano. En este capitulo no
pretendo analizarlos todos ellos, pues se ocupan de temas muy
variados y no aportarfan nuevos elementos para la comprension de la
producciéon de memoria. Es preciso sefialar que el hecho que se
analice la producciéon oficial de memoria no supone la inexistencia de
otros tipos de producciéon de memoria. Teniendo en cuenta que me
interesa la determinaciéon de verdad en el proceso judicial, solo quiero
tener como punto de comparaciéon el espacio de produccién no
judicial de la verdad, esto es, el Centro de Memoria Historica. Existen
proyectos y archivos no oficiales sobre el conflicto.  Pese a su
importancia y al valor que representan no los voy a analizar y solo me
voy a ocupar de dos informes que son relevantes para este trabajo.”

El primer informe que quiero analizar brevemente es el informa de La
Rochela. Este es un caso en el cual una comisién de investigadores
con su juez de instrucciéon criminal estaba investigando la masacre
cometida por grupos paramilitares, con apoyo de miembros de la
Fuerza Publica, en contra de contrabandistas que trafan mercancia de
Venezuela. Un grupo de miembros de los grupos paramilitares, con
engafios, llevaron a los miembros de la Comisién Judicial y los
asesinaron para evitar las investigaciones. Quisieron presentar la
masacre como de autoria de los grupos guerrilleros, pero dos de los
miembros de la comisiébn sobrevivieron y contaron la verdadera
historia. El caso fue conocido por la justicia penal y se condend a uno
de los miembros del grupo que cometi6é el delito. Sin embargo no
hubo condenas en contra de los miembros de la Fuerza Publica y no

98 Para conocer esas iniciativas no oficiales de memoria, se puede consultar a Uribe

(2009).
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se aportaron pruebas para la demostraciéon de los nexos entre la
Fuerza Publica y los grupos paramilitares.

La masacre de la Rochela se escoge como un caso emblematica para
simbolizar los ataques a la administracién de justicia durante las
décadas del ochenta y del noventa. Como lo afirman los autores del
informe, en estas dos décadas la justicia fue objeto de una persecucion
directa sin que se tomaran medidas para su protecciéon. Como afirma
Ivan Orozco, director del informe, en su introduccion:

Se trata de una arremetida que ha podido llevarse a cabo en
forma silenciosa o casi imperceptible para la opinién publica,
dados los peculiares modos como los actores armados llevan a
cabo la amenaza, el secuestro, el desplazamiento, el exilio o el
homicidio individual, pues en pocas ocasiones el crimen ha
dejado ver sus propositos en relaciéon con este campo
institucional. Dentro de los pocos eventos de ataque colectivo
al mismo, estd precisamente el caso de La Rochela en el afio
89, antecedida por la toma y retoma sangrienta del Palacio de
Justicia en 1985 (Orozco, 2010: 14).

Los ataques a la justicia formaban parte del plan ideado por los
paramilitares. Para poder tener éxito en sus acciones contra la guerrilla
necesitaban del apoyo de la Fuerza Puablica —a la que no podian
enfrentar militarmente- pero a la vez requerfan la garantia de la
impunidad para sus actos, lo que se consegufa mediante la corrupcion
o mediante el uso de la fuerza criminal (lo que se denominé en su
momento /a ley de los metales: o plata o plomo). El informe resalta la
construccion de la memoria y las tensiones que se han presentado
desde el momento de la comisién del delito.  La pertenencia a la rama
judicial genera unos proyectos de vida que produce procesos de
identificacioén en las victimas y en los sobrevivientes. Esta comunidad
conformada se denomina en el informe comunidad itinerante de dolor:

...pues se trataba de funcionarios que habfan llegado de
diferentes regiones del pafs a la zona, compensa su desarraigo
territorial con una muy fuerte identidad institucional, una
especie de hermandad profesional. Aqui la justicia, en un
primer sentido del duelo, llora a los suyos; pero
simultaneamente, en un segundo sentido o cadena de sentidos
del duelo, la justicia se enfrenta con coraje y dignidad al asedio
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de los criminales, cuando no a la incomprensién, al abandono
e incluso a la estigmatizacion de los poderes mismos del
Estado (Orozco, 2010: 22).

El informe se ocupa entonces de hacer un relato de los
acontecimientos, enmarciandolos dentro de wun contexto de
persecucion a los funcionarios de la administracién de justicia, como
parte de un proyecto para garantizar la impunidad de los miembros de
los grupos paramilitares. En el informe se muestra el desarrollo de la
investigaciéon penal y los diferentes procesos de duelo que tuvieron
que pasar las victimas para superar el pasado. El informe no parece el
resultado de un trabajo participativo con las victimas, sino un proyecto
de investigacion tradicional en el cual se entrevista a las victimas. Sin
embargo, debe también sefialarse que el caso no parece ser el resultado
de una seleccion resultado de la aplicacion de los criterios para escoger
un caso emblematico, sino el resultado del proceso que las victimas
llevaron ante la Comision Interamericana de Derechos Humanos
CIDH y que oblig6 al Estado colombiano a realizar un informe sobre
este caso. De esta manera, el informe también es parte de un proceso
de reparaciéon simbolica, mas que de un proceso de construccion
colectiva y participativa de la memoria.

En informe final del Grupo de Memoria Histérica, producido por el
Centro de Memoria Histérica en 2013,” busca presentar una version
integrada y participativa del conflicto colombiano, esto es, busca ser la
verdad histérica del conflicto. El informe se divide en varios capitulos
y es el resultado de todo el trabajo hecho por el Grupo de Memoria
Historica y el Centro de Memoria Historica en los dltimos cinco afios.
En el informe se recogen las conclusiones de todo el trabajo de los
investigadores del Grupo y del Centro y se presenta un relato del
conflicto colombiano. No se trata de un relato consensuado, sino del
resultado de un trabajo experto, en donde historiadores, politélogos,
socidlogos, abogados, entre otros, presentan su version del conflicto
conforme a las investigaciones realizadas. Pese a ser una institucion
del gobierno nacional, el mismo dia en que se lanzé el informe, el
Ministro de Defensa, sin haberlo leido y solo después de haber

9 El Grupo de Memoria Historica desaparece en el afio 2010 con la aprobacion de la
Ley 1424 de 2010. Pero quedaba con la obligacién de entregar un informe final del
conflicto colombiano. Este informe fue finalmente entregado en el afio 2014 y
escrito por los investigadores del sustituto del Grupo, esto es, el Centro de Memoria
Historica.
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conocido sus conclusiones, lo critic6 y afirmé que la unica verdad
histérica que existia era el herofsmo de los soldados colombianos. El
ministro afirmé que el informe “pone en igualdad de condiciones a
grupos terroristas, a bandas criminales a estructuras narcotraficantes
con los soldados y policias de Colombia” y posteriormente sostuvo
que “no podemos aceptar que traten de construir una memoria
histérica basada en las hipdtesis de sectores radicales. La memoria
histérica del pais esta clara: el pais ha sufrido una agresién por parte de
organizaciones criminales, por parte de organizaciones terroristas (...)
esos casos de ninguna manera pueden ser considerados ni se puede
sentar una hipétesis o una teorfa que tiendan a equiparar a las gloriosas
Fuerzas Militares y de Policia de Colombia con el comportamiento de
estructuras criminales”. ' Esto muestra los problemas en la
construccion de memoria dentro del Estado colombiano y la ausencias
del consenso para su producciéon. El informe queda asi como el
resultado de un trabajo experto y, desde las Fuerzas Armadas, como el
trabajo de unos intelectuales de izquierda que leen de manera
ideoldgica el conflicto colombiano.

El informe parte de la base que no se trata de un reporte sobre un
pasado remoto, sino que se trata de un estudio para entender las
dinamicas de violencia del presente. En esa medida el titulo es
bastante significativo, pues, al contrario que en otros pafses en donde
el Nunca Mds es la norma, en Colombia se prefiri6 el uso del nombre
Basta Ya, para indicar precisamente esa vigencia de la violencia y ese
reclamo a los diferentes actores para que cesen en su utilizacion. En
Argentina el Nunca Mds simbolizaba una promesa de no repeticion,
pues las violaciones cometidas durante la dictadura ya no se iban a
cometer nunca mas. En el caso colombiano parece mas un clamor a
los actores para que cesen la victimizaciéon. Sin embargo el caracter
exclamativo del titulo nos muestra que mas que el ruego de una
sociedad inerme, lo que se da es un grito de cansancio de una sociedad
que no quiere mas violencia y que quiere alcanzar la paz. Como se
afirma claramente en la introduccién, la memoria forma parte de una
lucha por la dignidad y la resistencia y busca que se transformen las
diferentes instituciones para que haya justicia y para que cese la
impunidad. Se afirma en la introduccién del informe:

Del lado de la memoria del sufrimiento, también se registra la

100 htp: / /www.eltiempo.com /archivo/documento/CMS-13078302 Ultima visita 23
de marzo de 2015.




244

memoria de la dignidad y de la resistencia. Si bien estas
memorias se hicieron presentes en todos los casos, se
documentaron de manera sistematica con los de la Asociacion
de Trabajadores Campesinos del Carare, en San Carlos y en la
Guardia Indigena del Cauca. En las maltiples conversaciones y
talleres, emergieron los relatos que destacan los actos heroicos
y de valia de hombres y mujeres que intentaron sobrevivir y
apoyar a otros, que se enfrentaron en la mas absoluta
indefension a los poderosos para defenderse, encararlos y
reclamarles, para arrebatarles de las manos a sus hijos y
vecinos. Hs la memoria de los esfuerzos para enfrentar la
guerra y para construir la paz, es la memoria del coraje y la
valentfa que habla de la solidaridad extraordinaria de la que
también somos capaces los seres humanos.

Desde esta memoria emerge otra connotaciéon de la palabra
victima: la victima como protagonista, como agente social que
desafia el poder, que reclama y reivindica, y que desde ese lugar
no solo sobrevive y se rescata a s{ misma, sino que transforma
y construye una nueva sociedad. El relato de esclarecimiento
histérico sobre la guerra que el GMH entrega al pais es
también un registro de la resistencia y de las multiples formas
en que la poblacion civil afronté y resisti6 las violencias y tomo
el control de sus vidas. El imperativo de la no repeticiéon que
acompafa la tarea de esclarecimiento histérico también implica
el compromiso de reconocer la capacidad de accién y respuesta
de quienes fueron victimizados.

En suma, la tarea realizada nos ha confrontado con Ia
injusticia, la arbitrariedad, el dolor y la valentia. Detras de
relatos macabros también emergen historias  bellas,
profundamente humanas y esperanzadoras, asi como
verdaderas lecciones de organizacién, persistencia y
emprendimiento individual y colectivo. Muchas de ellas se
registran en los informes y de manera especial en el texto
Memoria en Tiempos de Guerra, en el cual el GMH document6
multiples iniciativas de memorias. En medio de las balas o de
las treguas, las comunidades, en muchas ocasiones alentadas y
acompafiadas por organizaciones defensoras de Derechos
Humanos, resguardaron y conservaron objetos, imagenes y
textos para asegurar algun mecanismo de rememoracion.
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También bordaron, cantaron, escribieron, teatralizaron vy
documentaron sus experiencias para rendir tributo a sus
muertos y asegurar que el olvido no hiciera efectivo el designio
de destruccién que quisieron imponer los victimarios. Esos
gestores y guardianes de la memoria hacen posible la
reconstruccion de la historia y con justicia reclaman su
protagonismo en la reconstruccion de la historia de este pafs.

La labor de memoria es enorme y aun hay mucho por hacer
para continuar la tarea de esclarecimiento y dignificaciéon que
ya muchos —como el Centro Nacional de Memoria Histérica
y varias instituciones académicas, organizaciones sociales y
sectores de la sociedad colombiana— han emprendido. Y sera
una tarea necesaria mientras las comunidades sigan pidiendo,
con razén, que sus casos sean trabajados y también nombrados
como emblematicos, mientras sigan sintiendo que su tragedia y
su resistencia no han sido menores a las de otros y que
también precisan ser contadas y divulgadas (...) Estamos en
tiempos de memoria, pero la reconstrucciéon apenas comienza.

Conclusion

En este capitulo hemos analizado el surgimiento de la discusion sobre
la verdad y la memoria en el caso colombiano. Vimos en la primera
parte como se dio el desarrollo legislativo y como la existencia de una
Comision de la Verdad parece haber gravitado sobre el caso
colombiano, sin que se haya tomado una decisién firme de tener una
institucién de tal naturaleza para enfrentar el pasado. Pese a ello, lo
cierto es que se han dado iniciativas de memoria y de verdad no
judiciales y no oficiales, en especial por parte de las ONGs de
derechos humanos. Igualmente, en los casos decididos por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos se han hecho relatos judiciales
del conflicto colombiano, pero ninguno de ellos ha sido comprensivo
ni ha intentado ser un relato integral de la historia de violaciones a los
derechos humanos ocurrida en Colombia.

El Grupo de Memoria Histérica y el Centro Nacional de Memoria
Histérica son las instituciones oficiales encargadas de producir un
relato no judicial del conflicto. Nada de lo que se afirme en los
informes del Centro puede servir de prueba y los investigadores no
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pueden ser llamados como testigos, entre otras razones porque serfan
testigos indirectos y porque su trabajo se basa en la confianza que
deben generar en los desmovilizados. Los informes del CMH son
documentos muy importantes, sélidamente elaborados, pero que no
responden a los criterios de participacion y de construccion colectiva
de la memoria y de la verdad que el centro proclama. EIl consenso
sobre lo dicho en los informes ni siquiera existe dentro del propio
gobierno, pues los militares creen que son informes destinados a
ponerlos en la misma condicién que los grupos guerrilleros, como lo
muestran las declaraciones del Ministro de Defensa cuando fue
lanzado el informe Basta Ya.

La memoria del conflicto y la determinacion no judicial de la verdad es
la tarea del Centro de Memoria Histérica. En el proximo capitulo me
ocupo de analizar algunas confesiones judiciales y su contribucion a la

verdad.
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CAPITULO 5. LAS CONFESIONES JUDICIALES Y LA
MEMORIA DEL CONFLICTO

Introduccion

La justicia transicional tiene como objetivo final garantizar que los
hechos victimizadores no se repitan. Por ello es tarea del Estado
desarrollar una serie de politicas que permitan que las victimas
recuperen sus proyectos de vida y crear las condiciones para que esos
proyectos puedan realizarse. Si bien el dafio causado con las
violaciones de las que se ocupan los procesos de justicia transicional es
irreparable, el Estado si puede tomar medidas para garantizar su no
repeticion.

Como se mencionaba en los capitulos anteriores, para poder aplicar
justicia y para poder reparar es necesario conocer la verdad de lo
acontecido. Incluso el perdéon depende de la verdad, pues solo se
perdona lo que se sabe que sucedié. La discusiéon sobre la verdad
apunta a determinar como ésta se construye dentro de los procesos de
justicia transicional. Tradicionalmente el espacio de la verdad ha sido
reservado a las comisiones de la verdad y, con mucha frecuencia,
cuando en un proceso de justicia transicional se hace uso prevalente de
estas comisiones, se reduce el uso de la justicia y del proceso penal.

El proceso penal es un espacio en el cual la verdad se determina de
manera autoritativa por el juez, luego de escuchar los relatos
propuestos por las partes. En este proceso de construccion de la
verdad adquiere mayor relevancia la evidencia empirica, esto es, la
prueba cientifica, que el testimonio. Como consecuencia de los
abusos producidos por el proceso de tipo inquisitivo, el testimonio
como prueba principal, y sobre todo la confesiéon del procesado,
pierde peso para determinar el sentido de la sentencia, pues de ese
modo se evita la consecuciéon de confesiones o testimonios por
medios no autorizados.

Sin embargo, en los procesos de justicia transicional y en especial en
las politicas de la memoria el testimonio de las victimas directas es
escuchado con atencién y tiene un valor superior por ser el relato de
un sobreviviente. Los testimonios pueden ser producidos de diversas
formas, pues puede presentarse como un relato descriptivo, como en
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el caso de Primo Levi; o puede ser un relato novelado, pero a partir de
hechos reales presenciados directamente por su autor, como es el caso
de Jorge Semprun. En todo caso, el impostor que falta a la verdad
sobre su condicién de victima directa, como en el caso de Enric
Marco, no es un testigo fiable y por tanto no es uno que sea aceptado
en los procesos de determinacién de la verdad y de producciéon de
memortia.

Los testimonios judiciales son importantes, pues se producen en uno
de los lugares de la memoria de los que hablaba Pierre Nora. En ellos
“se ejerce un poder ritualizado que le permite a la sociedad
reconocerse” (Centro de Memoria Histérica, 2012a: 18). Si bien la
decision judicial establece con criterio autoritativo la verdad del
pasado, en todo caso es el producto de una interpretacion del pasado
en conjunto con las normas que lo enmarcan y por ello es un ejercicio
particular de determinacion de la verdad y de produccion de memoria.
Como lo sefiala el Centro de Memoria Historica, la verdad del proceso
de justicia y paz es la verdad de sus atrocidades pero no tanto la de los
discursos que legitimaron el fenémeno paramilitar ni los 6rdenes
regionales construidos entre el consenso y la coercion. Se visibiliza
sobre todo la actividad criminal, pues al fin de cuentas se trata de un
proceso penal (Centro de Memoria Histérica, 2012a: 26). Pese a ello,
en este texto mostraremos los relatos justificatorios, que también se
dieron y que hacen por tanto parte de la verdad que se quiere
construir. Sin embargo, para los redactores del informe del Centro:

En cuanto mecanismo de justicia transicional, el proceso de
justicia y paz, ademas de excepcional y extraordinario, debe ser
una suerte de teatro pedagbgico orientado hacia la
transformacion identitaria de la sociedad. En un sentido
subjetivo y performativo, el proceso de Justicia y Paz debe
cumplir su funcién pedagogica a través de re-presentar de cara
a las victimas y a la sociedad en general, la dignificaciéon y
exaltacion de las victimas y la humillacién del victimario. El
proceso de Justicia y Paz es, con ello, una suerte de trituradora
de identidades (Centro de Memoria Historica, 2012a: 27).

Para el Centro de Memoria Histérica, la calificacién juridica de los
hechos es importante pues, citando a Mark Ossiel, considera que de
ese modo se caracteriza de una manera determinada el pasado y se
orienta la historia que se va a contar. Sin embargo, en un pais con
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tantos delitos tipificados —que se ha denominado inflacién legislativa-
esta es una tarea complicada pues muchos tipos penales son posibles y
al final la discusién termina centrada mas en la calificacion juridica que
en el hecho en si mismo (Centro de Memoria Historica, 2012a: 214).
Los autores del informe sobre el proceso de justicia y paz critican la
calificacién de concierto para delinquir —usada para caracterizar a las
organizaciones no rebeldes- pues homogeniza lo que es diferente. Sin
embargo, esta es una critica que se puede hacer extensiva a todos los
tipos penales, pues obviamente cada realidad es distinta y por ello el
tipo penal solo recoge los rasgos mas generales (Centro de Memoria
Historica, 2012a: 224).

En este capitulo se hace un analisis detenido del contexto en el que se
producen las confesiones de los paramilitares y su propio contenido.
Quiero dar respuesta a la pregunta principal acerca del papel de las
confesiones judiciales para la reconstrucciéon de la memoria. En
primer lugar me ocuparé de analizar el proceso que llevo a la ley de
justicia y paz; posteriormente introduciré la discusiéon sobre los
testimonios perturbadores para en la tercera parte analizar algunos de
las declaraciones mas importantes de los jefes paramilitares. Los
relatos que se recogen fueron seleccionados por dos razones: en
primer lugar, por capacidad de acceso pues es mucho mas facil
conocer los relatos de los comandantes que los de los simples
patrulleros. Sin embargo, en segundo lugar, al ser relatos de los
comandantes resultan mucho mas comprensivos de la actividad
paramilitar en la regiéon bajo su control que los de los soldados rasos.
Las declaraciones se toman de sus versiones libres ante la fiscalia y
dentro del proceso de justicia y paz. Esto es, dentro de un lugar de la
memoria establecido como parte del proceso de justicia transicional
iniciado con la desmovilizacion de las Autodefensas Unidas de
Colombia. Sélo en un caso no utilizo declaraciones judiciales y es en
el caso de Carlos Castano. Podria simplemente haberlo omitido, pues
no existen ninguna version libre de este jefe paramilitar debido a su
muerte poco antes de iniciarse el proceso de justicia y paz. Pero es
una declaracién importante y por ello acudo a su version en el libro M7
Confesion.
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El camino hacia el proceso de Justicia y Paz

El paramilitarismo fue un fenémeno complejo que se desarrollé en la
década de 1970, pero que tuvo su momento de mayor crueldad entre
los afios 1998 y 2004. Desde la década del setenta se desarrollaron
diversas formas de grupos paramilitares: por una parte, grupos de
autodefensas campesinas que enfrentaban a las guerrillas, cansados de
los actos de extorsion a los que eran sometidos; por otra, los grupos
patrocinados por la Fuerza Publica y que se encargaban de hacer su
trabajo sucio, con frecuencia el apoyo se daba a autodefensas ya
consolidadas; vy, finalmente, los grupos surgidos de los grupos de
narcotraficantes, especialmente los grupos de sicarios pagados por el
cartel de Medellin, que se valian de la ideologia anticomunista para
controlar los territorios en donde tenfan sus cultivos ilegales y sus
laboratorios de producciéon de cocaina, como fue el caso de Gonzalo
Rodriguez Gacha. De acuerdo con James Robinson,

“el paramilitarismo florecié porque practicamente no habia un
Estado que lo detuviera. El poco que habia negociaba e
incluso colaboraba con él, y era facilmente penetrable. El
paramilitarismo surgi6 gracias a que en el vacio de autoridad de
la periferia colombiana siempre ha habido oportunidad e
incentivo de organizarse y usar la violencia para dominar y
adquirir riqueza” (En Ronderos, 2014: 18).

Los intereses de los grupos paramilitares eran dobles: por una parte, el
desarrollo de una lucha contra las guerrillas y contra todo aquel que las
apoyara o pudiera apoyatlas; y, por la otra, por la consolidaciéon de un
dominio territorial en zonas de cultivos ilicitos. En uno y en otro
caso, la dominacién se llevo a cabo haciendo un uso extremo de la
violencia y acudiendo a actos como las ejecuciones extrajudiciales, las
torturas y las desapariciones forzadas, los actos de violencia sexual, etc.
Esto llevo a que se impusiera un régimen de terror en las zonas de
dominio paramilitar y a que las organizaciones de derechos humanos
comenzaran a denunciar ante el Estado y al Estado mismo ante la
comunidad internacional por las violaciones cometidas por los grupos
paramilitares.

Los grupos paramilitares, que en un principio contaban con el apoyo
de algunos miembros de las fuerzas armadas, van poco a poco
adquiriendo autonomia y desarrollando su propia agenda (Ronderos,
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2014; Medina, 1990). La busqueda de la consolidacién de un poder
politico les llevo a la comisién de masacres con el fin de asegurar la
obediencia de la poblaciéon. Dentro de la organizacién tomaron fuerza
antiguos miembros del cartel de Medellin, como los hermanos
Castafio (Fidel, Vicente y Carlos) y el jefe de sicarios de la oficina de
Envigado Diego Murillo, conocido como Don Berna (Restrepo,
2015). Dentro de la organizacion existia la discusioén por el poder que
pudieran alcanzar quienes tenfan un proyecto de organizaciéon de
narcotraficantes y quienes conservaban un ideal anticomunista (Civico,
2009).

Pero el origen del fenémeno paramilitar se encuentra en las estrategias
contrainsurgentes de la doctrina de la seguridad nacional y en su
version de la guerra sucia que convierte a la poblacién civil en un
objetivo militar (Medina Gallego, 1990: 19). La apariciéon del
narcotrafico es posterior y es vista como un acto de usurpacion del
fenémeno original. Como lo sefiala Medina,

“el narcotrafico transformé a los grupos paramilitares en
escuadrones de sicarios, en ejércitos privados para el beneficio
de su propia seguridad, los dot6 de armamento moderno, de
asesorfa técnica extranjera y de los recursos econémicos
suficientes para desarrollar a través de su accionar el mas brutal
terrotismo, colocando a toda la poblacion,
independientemente del sector social al que pertenezca, en el
mismo nivel de probabilidad de sucumbir en su acciéon
asesina” (Medina, 1990: 20).

Las contradicciones de los grupos paramilitares hacfan necesario un
proceso de desmovilizaciéon. Esto lo reconoce Carlos Castafio cuando
afirma,

“no somos capaces con la guerrilla, la guerrilla acaba con
nosotros.  Hay que entregarnos al gobierno, al Estado,
someternos y acabar esto; nos hemos enfrentado desde el 2000
hasta esta fecha y cada que nos enfrentamos militarmente a la
guerrilla, acaba con nosotros, somos 80 o 100 paramilitares y

son 50 o 60 guerrilleros y nos matan al 100%”. (Ronderos,
2014: 247).



252

Desde el ano 1999 Carlos Castafio venia ofreciéndole al gobierno un
cese al fuego, con la condiciéon que la guerrilla se comprometiera a
poner fin al conflicto. Sin embargo, ésta es también la misma época
en la que se cometen el mayor nimero de abusos por parte de los
grupos paramilitares. El gobierno de Uribe, a través de su Ministro del
Interior, presenté un proyecto de ley para convocar a un referendo
que permitiera ofrecer a los grupos armados que tomaran parte en un
proceso de paz curules en las corporaciones legislativas, como el
Congreso de la Republica, las Asambleas Departamentales y los
Concejos Municipales. La Corte consider6é inconstitucional esta
norma y en todo caso el referendo realizado no tuvo el umbral
minimo para poder ser considerado por el Congtreso.

Dentro de las diferentes organizaciones de los paramilitares se dieron
discusiones acerca de la conveniencia de la desmovilizacion, pero en
todo caso estaba condicionada a que se diera en “condiciones dignas”,
esto es, sin penas privativas de la libertad, expropiacion de bienes o
extradicion. Pese a las dudas, tensiones y divisiones entre los
diferentes comandantes paramilitares, el 15 de julio de 2003 se firmé el
“Acuerdo de Santafé de Ralito para contribuir a la paz de Colombia”.
En este acuerdo los comandantes se comprometieron a cesar las
hostilidades, a combatir el narcotrafico y a desmovilizar a la totalidad
de sus miembros en un proceso gradual que terminarfa el 31 de
diciembre de 2005. Un aspecto importante de este acuerdo es la
exigencia al Estado para que cope con sus instituciones los espacios
dejados por los paramilitares, como una forma de evitar que fueran
tomados por la guerrilla. Al final estos espacios fueron copados por
grupos neoparamilitares o, como los denominé el gobierno, bandas
criminales emergentes BaCrim.

El gobierno present6 posteriormente un proyecto de ley de
alternatividad penal, que consistfa en la concesiéon de amnistfas e
indultos de facto (el proyecto hablaba de suspension de las penas) a
los paramilitares por todos los delitos cometidos, todo ello a cambio
de su desmovilizacién. Sin embargo, debido a la laxitud del proyecto y
a un marco de derecho penal internacional estricto no fue posible que
fuera aprobado por el Congreso.

Siendo Senador de la Republica, Rafael Pardo se opuso al proyecto de
alternatividad penal. En su intervencion en el debate del Congreso
manifesto la necesidad de tener en cuenta las caracteristicas especificas
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de los grupos paramilitares. Para ello debia fortalecerse a las Fuerzas
Armadas, de manera que se ocupara directamente de combatir a las
guerrillas. Para Pardo,

“el proyecto de alternatividad penal solo apunta, y de manera
equivocada e inconveniente, al componente armado del
fenémeno paramilitar. Por esto la politica expresada en el
proyecto es incompleta y no lleva a la paz, ni a ponerle fin al
fenémeno paramilitar (...) El fin del paramilitarismo que
incluye la desmovilizacién de todas sus estructuras armadas, la
proteccion (del Estado) de las poblaciones que hoy viven en
zonas con presencia paramilitar, la extinciéon del dominio de
todos los bienes adquiridos ilicitamente por la presién armada
a favor del Estado, serfan vistos sin duda por la sociedad
colombiana con ojos mas favorables a perdones judiciales, a
programas de reinsercion social y econdémica y a tratamientos
favorables en la construccién de un movimiento politico legal”

(Pardo, 2007:49).

Por ello, los congresistas Luis Fernando Velasco, Wilson Borja y
Rafael Pardo y la congresista Gina Parody propusieron un nuevo
proyecto que finalmente se convirtié en la ley 975 del 25 de julio de
2005.

El proyecto como salié del Congreso de la Republica no obligaba a los
paramilitares a entregar todos sus bienes ni a confesar toda la verdad,
por lo que retomaron las desmovilizaciones y 3975 hombres de cinco
bloques dejaron las armas entre junio y agosto de 2005 (Ronderos,
2005: 370). Como lo sefiala Ronderos,

“el proceso de paz con las Autodefensas, sin duda, frené la
tractomula de terror paramilitar de la que habl6 el comisionado
Restrepo (...) De las mas de 200 masacres al afio que estaban
cometiendo al comenzar la década del 2000, bajaron a 18 en
2006. El desplazamiento forzado masivo también baj6é de
cifras cercanas al medio millén de personas anuales a un poco
mas de 300 000. Al mostrar estas cifras, que reflejaban una
mayor tranquilidad en el campo colombiano, el gobierno
lograba aquietar cualquier critica, escondiendo las patas cortas
de esta paz” (Ronderos, 2014: 371).
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Sin embargo, la Corte Constitucional ajust6 la ley a los estandares
internacionales e impuso la obligacion de aportar plenamente a la
verdad, la justicia y la reparacién, de manera que solo con un
compromiso pleno con estos valores constitucionales era posible
acceder al beneficio de una pena alternativa de 5 a 8 afios de prision.
Las diferencias internas en los diferentes grupos paramilitares llevaron
al asesinato de Carlos Castano (se afirma que por orden de su
hermano Vicente, de quien se dice que también ordend matar a su
otro hermano Fidel) y posteriormente al de Vicente (esto no estd
comprobado e incluso se hicieron transacciones sobre sus bienes con
posterioridad a la fecha en la que se dice que muri6). Debido a las
declaraciones que estaban dando los paramilitares y al supuesto de que
segufan delinquiendo desde la carcel (lo que deberfa producir su
expulsion del proceso de justicia y paz y su sanciéon en un proceso
penal ordinario), el 13 de mayo de 2008 fueron extraditados los
principales jefes paramilitares hacia los Estados Unidos. Unos meses
después serfa extraditado también a los Estados Unidos Ever Veloza
en momentos en los que denunciaba la participacién de empresarios
de Antioquia, el departamento del que habifa sido gobernador Alvaro
Uribe, en la financiacion de grupos paramilitares.

Luego de cuatro afios de negociaciones, se habfa logrado la
desmovilizacién de mas o menos 31 000 personas y con 59 jefes
privados de la libertad. Sin embargo, como lo sefiala Rafael Pardo,

“después de cuatro afios de tortuosas negociaciones, de
multiples declaraciones altisonantes, de anuncios victoriosos
sobre el fin de las autodefensas, Colombia encontrd, de
repente, esta realidad: los paramilitares segufan existiendo en
las mismas regiones y con cifras parecidas a las que habia en
2002” (Pardo, 2007: 12).

La ley de justicia y paz establecié entonces la posibilidad de una pena
alternativa de 5 a 8 afios de prision, si el postulado contribuye a la
verdad y a la reparacion. Esto significa que en su version libre los
postulados deben aportar todos los elementos para contribuir al
esclarecimiento de los hechos y a determinar su responsabilidad en los
mismos. Si bien le corresponde a la Fiscalia determinar la veracidad de
lo dicho en esas versiones libres, lo cierto es que el trabajo de la
Fiscalfa es limitado por la misma magnitud del proceso y por el hecho
que éste depende de lo dicho por los postulados. La incapacidad o la
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falta de voluntad de la Fiscalia General de la Nacién hicieron que las
versiones libres, esto es las versiones de los victimarios, cobraran
mucha centralidad y que en dltimas se convirtieran en la verdad del
proceso. Sobre este tema se ocupd la Misiéon de Apoyo al Proceso de
Paz de la Organizacién de Estados Americanos MAPP OEA en un
estudio del proceso transicional colombiano. Afirmé la Mision:

Existen elementos que deben primar cuando se recaba la
informacién sobre los hechos al postulado. Es decir, dada la
naturaleza del grupo y del accionar organizados de las
estructuras criminales en las que se ha desarrollado la actividad,
lo primero que debe procurarse es que queden claramente
definidas tales estructuras, su formaciéon y desarrollo, su
configuracién estructural, la distribuciéon de funciones y
responsabilidades, la cadena de mando, los planeamientos de
acciones y si el desarrollo de las mismas obedecfa un plan
sistematico contra sectores concretos de poblacion, grupos o
instituciones. En ese sentido la Fiscalia General de la Nacién
ha establecido, en el marco de su plan metodolégico, un orden
de preguntas: en una primera parte el/la fiscal asignado(a) debe
interrogar sobre la vinculacién del postulado al GAOML"™
para después indagar sobre las generalidades del bloque.

Posteriormente, el/la fiscal debe preguntar sobre los hechos
atribuibles al postulado, y en este punto es necesario priorizar
las acciones sistematicas y colectivas sobre las individuales, sin
necesidad de descender a una pormenorizacién excesiva y
dilatante. Adicionalmente, la Corte Suprema de Justicia ha
sefialado que “la confesion es el eje central del proceso especial
de Justicia y Paz y ella se materializa en la diligencia de version
libre, la cual constituye el escenario propicio para iniciar el
proceso de construcciéon de la verdad”. De igual forma, ha
identificado aspectos especificos que deben reflejarse en la
confesién, como informacion sobre las victimas, las razones de
la victimizacién y los patrones que siguié el grupo al cual
pertenecia, con el fin de establecer la sistematicidad de las
acciones llevadas a cabo por éste (MAPP OEA, 2011: 31).

Uno de los problemas que destaca la Misién de Apoyo al Proceso de
Paz de la Organizaciéon de Estados Americanos MAPP OEA en su
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informe es el relativo a las imputaciones parciales. En efecto, en el
desarrollo del proceso las versiones libres se hacen de manera
individual y colectiva y son muchos los delitos que resultan confesados
y sobre los cuales la Fiscalia General de la Nacion debe desarrollar una
actividad investigativa. Sin embargo, el volumen de hechos
confesados supera la capacidad de la Fiscalia, por lo que ésta decidié
imputar y llevar a juicio de manera gradual los hechos confesados.
Esto significa que los postulados condenados y a quienes se les dio
una pena alternativa por los hechos juzgados, deben seguir
colaborando con los hechos restantes, por los que recibiran una pena
alternativa si han contribuido a la verdad y a la reparacién. De esta
manera se les deja sub judice de por vida y podrian ver sus beneficios
recortados o eliminados si el funcionario encargado de juzgar los
hechos restantes considera que no se ha dado esa colaboracién. En la
reforma que se llevé a cabo en el mes de julio de 2012, se estableci6 la
posibilidad de conceder la libertad provisional luego de ocho afios de
privacion de la libertad, pero hasta el mes de noviembre de 2015 eran
pocos los casos en los que se habia concedido.

En la siguiente secciéon me ocupo de la discusion sobre los testimonios
perturbadores. Hago este analisis a partir del trabajo de Leigh Payne
(2009) para luego aplicarlo al caso de las confesiones formuladas
dentro del proceso de justicia y paz.

Testimonios Perturbadores

En los procesos de justicia transicional y en los procesos de memoria
historica el testimonio de las victimas y de los victimarios es central y
en muchos casos el valor del testimonio esta dado dunica vy
exclusivamente por el hecho de ser un testigo directo de los hechos.
Pero no en todos los casos escuchamos el testimonio de las victimas,
sino que también damos espacio a los testimonios de los victimarios.
Escucharlos nos permite, en ocasiones, darle sentido a los hechos
victimizantes y explicarlos, aunque no necesariamente comprenderlos.
Estos hechos pueden ser presentados de diferentes maneras, tal y
como lo explicara Tsutsui, al mostrar que se pueden asumir una
actitud negadora de los hechos, una justificatoria, una que desplaza la
culpa a la victima, etc. (T'sutsui, 2009).
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En el prélogo a la versiéon en espafiol del libro de Payne se destaca la
tipologia construida por ella para analizar los diferentes testimonios:
el arrepentido (Scilingo); la memoria heroica (Astiz); el sadico (Romo);
la. memoria negadora (Contreras); la confesiéon novelada (Correa
Cabral); el testimonio amnésico (Benzien); y la confesion delatora (De
Kock) y a lo que agrega Uprimny, prologuista del libro, la confesion
por ausencia, esto es, el silencio de los victimarios.

El texto de Payne muestra que frente a los testimonios hay por lo
menos dos posiciones: quienes prefieren silenciarlos y quienes le dan
un valor terapéutico y reconciliador. Payne critica a quienes le otorgan
a estos testimonios virtudes terapéuticas y considera que:

“no suelen ser la verdad de lo ocurrido, puesto que son
siempre versiones interesadas, que ocultan ciertos aspectos,
redimensionan otros, buscan justificar las atrocidades o
minimizan su impacto. Incluso, las versiones que pretenden
ser mas honestas, aquellas de los arrepentidos, no escapan de
esas limitaciones. Y por ello las confesiones de los victimarios
no cierran el debate sobre lo ocurrido, ni generan consenso, ni
tranquilizan a las victimas o a sus familias (Uprimny en Payne,
2009: xvii).

Sin embargo para Payne, estos testimonios no pueden ser prohibidos.
Desde una concepcion deliberativa de la democracia sugiere que la
discusion publica sobre lo ocurrido no tiene por qué desestabilizar a la
democracia; todo lo contrario, al hacerse en publico garantiza que los
perpetradores se vean obligados a dar razones y sobre todo impide
que nieguen sin mas la comisién de esos actos atroces. Uprimny
destaca el valor del analisis de Payne para Colombia, pues las
confesiones han conducido a un mayor conocimiento del fenémeno
paramilitar.  Sin embargo, este conocimiento no ha producido la
reconciliaciéon y si ha servido para un uso estratégico de los relatos.
Pese a esas limitaciones, Uprimny considera positivo que se tengan
estas confesiones y que se conozca un poco mas de los crimenes
cometidos por los paramilitares.

Payne lo explica de la siguiente manera:

Las confesiones de los perpetradores alteran a los que las
escuchan, pues, en algunos casos, por primera vez se enteran
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de detalles estremecedores y espeluznantes. Estas confesiones
perturban, o rompen, el silencio impuesto sobre el pasado por
aquellas fuerzas dentro de las sociedades democraticas que
anhelan dejar el pasado y cerrar la pagina. Estas confesiones,
sin embargo, no revelan necesariamente verdades sobre el
pasado.  Se trata de simples informes, explicaciones y
justificaciones de un comportamiento por fuera de lo normal,
o de versiones personales sobre el pasado (Payne, 2009: 1).

Para Payne, después de un periodo de violaciones masivas a los
derechos humanos es imposible tener un relato unificado del pasado.
Sin embargo, ella considera que debe darse una coexistencia contenciosa
entre los diferentes relatos, en donde las diferentes versiones debaten
continuamente sobre el significado de lo ocurrido. Pero ese debate
estimula la participacion y la discusion critica y todo ello contribuye al
fortalecimiento de la democracia (Uprimny en Payne, 2009: xviii).
Payne destaca la importancia del debate publico, precisamente para
que no quede como unica version del pasado la de los victimarios, tal y
como ocurre en el caso colombiano. Sin embargo, en todo caso, se
llama la atencién para no caer en la trampa de pensar que existen
multiples versiones validas del pasado en los expedientes, solo que al
comienzo de la transicion ellas existiran y corresponde a la justicia y a
las disciplinas histéricas establecer con autoridad qué fue lo que
¢fectivamente sucedio. Para Payne, los perpetradores y sus audiencias
compiten por el poder politico. Destaca la importancia de tener en
cuenta como se hace la narracién, déonde y cuando. Muestra como
tipos particulares de instituciones puede generar mas de un tipo
particular de confesiéon: comisiones de la verdad que generan
remordimiento o procesos judiciales que provocan desmentidos
(Payne, 2009: 5).

Las declaraciones de los perpetradores suponen una reinvencion de su
pasado. Se usan para ajustarse a un momento politico en particular o
para satisfacer una necesidad personal. Estos testimonios incluyen
remordimiento, herofsmo, sadismo, negacién, silencio, ficcién y
mentiras, amnesia y traicion (Payne, 2009: 18). Al lado de los actores y
los guiones utilizados, Payne analiza los escenarios en que los
testimonios de los perpetradores se dan. Con frecuencia el espacio de
representacion son los medios de comunicacion, y frente a ellos los
perpetradores actian (performz) su confesion. Sin embargo, no basta
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con el relato del perpetrador, pues también se requiere una comunidad
de interpretacion que le dé sentido a lo que dice él dice.

Los auditorios reaccionan desde una de las cinco posiciones que la
autora postula:

>

Cinica, cuando se acepta el pasado pero sin expresion de
remordimiento alguno;

Traumatica, cuando la comunidad sufre un dafio por escuchar
el relato, como cuando se cuenta como murié la persona en
condiciones especialmente crueles;

Curativa, porque puede reparar los lazos rotos en la
comunidad o las heridas causadas, pero Payne destaca sus
limitaciones, en tanto impone un peso excesivo sobre las
victimas y los sobrevivientes;

De redencién, cuando redime a la victima, como cuando la
madre sabe el paradero de su hijo o que éste fue asesinado y
no muerto en combate como guertrillero; y,

De retribucién, cuando sanciona a sujetos exponiendo sus
actos frente a la comunidad. Quienes abogan por un modelo
retributivo consideran que los juicios son curativos pues
restauran la igualdad de las personas frente a la justicia y
sientan un precedente que debe prevenir futuras violaciones:
“los juicios, aun mas, han sido pensados para ensefiar una
leccion. Demuestran igualdad ante la ley. Las actividades
ilegales de todos los ciudadanos, incluidas las fuerzas politicas
de la élite, seran juzgadas por las leyes del pafs” (Payne, 2009:
33). Sin embargo, el escenario del enfoque retributivo es un
escenario muy alejado del publico como para que se
produzcan los efectos deseados por los perpetradores. Por
ello suelen acompanar sus relatos sobre el pasado en el juicio,
con relatos en los medios de comunicacion, con el fin de dotar
de una audiencia mas amplia a su presentacion. Payne esta de
acuerdo en que estos relatos, por perturbadores que sean, no
sean objeto de censura, pues ellos contribuyen de varias
maneras a la consolidacién de la democracia.
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Esta autora destaca cinco aspectos en los que los relatos perturbadores
contribuyen a lo que ella denomina la coexistencia contenciosa:

* Los temas de violencia del Estado no pueden quedar
por fuera de la discusiéon publica

* Las democracias se ven mejor servidas si acogen estos
asuntos

* Estas representaciones dramaticas ponen en practica a
la democracia

* El debate contencioso trastoca las relaciones de poder
en la sociedad, lo que puede conducir a resultados mas
democraticos.

* La ganancia extra de la contencién es llegar a
resultados mas democraticos (Payne, 2009: 36 — 41).

Al analizar la confesion heroicas de Alfredo Astiz en Argentina, Payne
muestra su valor para la discusién democratica. El hecho que los
perpetradores se vanaglorien de su pasado, si bien puede tener un
efecto traumatico en las victimas —sobre todo si es una confesion
sadica- ofrece nuevos elementos para la discusién, pues los
perpetradores ya no pueden eludir su responsabilidad,

la atrocidad queda asociada a perpetradores especificos (...) la
responsabilidad también puede desarticular los polos de la
memoria.  Aquellos que previamente habian apoyado el
régimen, interpretando el silencio como inocencia y creyendo
las negaciones, deben enfrentarse al hecho de si contindan
apoyando al régimen y sus ideales una vez que conocen la
verdad sobre la violencia. Algunos deciden que no pueden. Se
unen a aquellos que condenan las practicas pasadas y
comparten, incluso asi sea de manera pasiva, el respeto por los
Derechos Humanos y la justicia (Payne, 2009: 113).

Los testimonios del proceso de Justicia y Paz

La ley 975 de 2005 estableci6 un procedimiento especial para el
juzgamiento de aquellas personas postuladas por el gobierno nacional.
Una vez abierta la investigacion dentro de un proceso penal ordinario,
la Fiscalia General de la Nacién escucha en version libre al postulado.
La version libre es tradicionalmente el primer medio de defensa de una
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persona sometida a investigaciéon penal. No se hace bajo juramento y
el procesado tiene el derecho de no ser forzado a declarar en contra de
s{ mismo o de sus familiares cercanos. En el proceso de Justicia y Paz
rigen las mismas reglas. Sin embargo, si el postulado quiere gozar del
beneficio de la pena alternativa debe confesar todos sus delitos y
aportar toda la informacién necesaria para que haya justicia. Ademas
debe contribuir a la verdad y a la reparacién, con lo que no basta con
que confiese sobre su participacion en los hechos delictivos, sino que
ademas debe contar toda la verdad de lo que sabe sobre los crimenes
cometidos por el grupo paramilitar. En caso de no contribuir a la
verdad, no se le puede otorgar el beneficio de la pena alternativa (5 a 8
aflos de prisioén) y por tanto debe enfrentar el proceso ordinario y las
penas ordinarias (hasta 50 afios de prisién). En todo caso son pocas
las personas excluidas del proceso y se asume la ficciéon de que todos
han contribuido plenamente al proceso de determinacion de la verdad
sobre el conflicto colombiano.

En esta seccion deseo analizar algunas de las versiones de los
paramilitares postulados al proceso de justicia y paz. No se trata de
una presentacioén exhaustiva, pues en la mayor parte de las versiones se
repiten los crimenes cometidos y no aportan nada mas que un relato
detallado de los actos violatorios de los derechos humanos. Los
trabajos de investigadores como Luis Jorge Garay (2012), Maria Teresa
Ronderos (2014) y Juan Diego Restrepo (2015) muestran cémo en las
versiones del proceso de justicia y paz priman las declaraciones sobre
los delitos y los hechos de sangre, pero no los actos de reconocimiento
tanto del grupo paramilitar como del propio Estado. En este capitulo
me interesa mas analizar las versiones de los comandantes, en tanto
encontraremos matices y usos diferentes de la memoria y de la verdad
del contflicto.

José Ever Veloza, alias HH: el arrepentido

Este jefe paramilitar nacié en Trujillo, Valle en el afio 1967. Debe
recordarse que este municipio es uno de los centros de mayor
violencia en la década del ochenta, en donde grupos de
narcotraficantes y paramilitares asesinaron a varias personas, incluido
el cura del pueblo, por oponerse a su presencia en la zona y por
denunciar los crimenes cometidos. El Estado colombiano acepté una
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solucién amistosa con las victimas y reconoci6 la responsabilidad del
Estado en la comisién de las violaciones a los derechos humanos.

Veloza trabaj6 como raspachin (quienes quitan a la planta la hoja de
coca) en el Guaviare y se afirma que incluso fue miembro de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC, lo que él niega
categéricamente. A través de un amigo desmovilizado del Ejército
Popular de Liberacion EPL ingres6 a las Autodefensas Unidas de
Colombia AUC y llegd en 1994 a Uraba con el denominado Grupo de
Turbo."” Al poco tiempo fue ascendido a comandante del Bloque
Bananero. En el Uraba fue responsable de varias masacres, las que
fueron cometidas en coordinacién con la Fuerza Publica y con el
respaldo de varias empresas bananeras. Posteriormente, en el afio
2000, fue enviado al Valle del Cauca a comandar el Bloque Calima y
evitar que se aliara con grupos de narcotraficantes de la zona. Este
grupo fue responsable de varias masacres, entre ellas la del Rio Naya
entre el 10 y el 12 de abril de 2001. EI 25 de noviembre de 2004 se
desmovilizé6 como cabecilla del Bloque Bananeros y en diciembre de
ese aflo lo hizo como cabecilla del Bloque Calima. El analisis se
concentrara en los hechos delictivos y las justificaciones que sobre los
mismos da el postulado. En algunos casos aporta informacion
general, pero esta informacion no se enmarca dentro de los propositos
de este trabajo.

De acuerdo con el portal Verdad Abierta, el jefe paramilitar es
responsable de mas de 1300 homicidios en la regién de Uraba.'” Sin
embargo, pese al hecho de ser el paramilitar que mas versiones libres
rindid, en sus relatos no se obtiene claridad sobre todos los crimenes y
en algunos casos intenta incluso ofrecer justificaciones para esos
homicidios, como por ejemplo afirmando que las victimas pertenecian
a la guerrilla. En otros casos sugiere que es responsabilidad del Estado
o cuando asesinaba personas de la poblacién civil culpaba a las
comunidades en las que estas personas vivian pues, afirmaba, se
trataba de delaciones interesadas de esas comunidades y ellos no
tenfan la forma de saber cuando estas comunidades mentfan.

102 Este era un camino comun para los desmovilizados del Ejército Popular de
Liberacion. Esta guerrilla se enfrent6 a las FARC en Uraba, y al momento de
desmorvilizarse fueron perseguidos por ésta, por lo que optaron por unirse a los
grupos paramilitares de la zona.

103 http://www.verdadabierta.com/victimarios/658-perfil-jose-ever-veloza-alias-hh
Ultima visita 9 de noviembre de 2015.
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En una de las audiencias cuestiona que se le llame el “monstruo de
Uraba”, cuando a su contraparte en el ejército, el General Rito Alejo
del Rio, también condenado por actividades ilegales, se le denominaba
el pacificador de Uraba. El postulado reclama por el trato
diferenciado, pese a que en muchas ocasiones desarrollaron
operaciones conjuntas con el ejército. Frente a la posibilidad de ser
extraditado a los Estados Unidos —lo que efectivamente ocurrio-,
Veloza ofrecié contar donde estaban 400 fosas con restos de personas
que ellos asesinaron y reparar a las victimas con bienes por valor de 11
mil millones de pesos, unos 4 millones de euros, suma claramente
insuficiente para lograr la reparacion.

El postulado da comienzo a su declaracion haciendo un relato sobre
su ingreso al grupo:

Primero que todo, yo quiero darle un especial saludo con
mucho respeto a la Sefiora Fiscal, al Sefior Procurador
representante del Ministerio Publico, a los investigadores
judiciales, a los demads presentes en esta sala y sobre todo a las
victimas del conflicto armado que estan presentes hoy aqui en
otro sitio y que estan en algunas otras partes del pafs,
escuchando esta versiéon." Quiero aclarar que concurro a esta
diligencia judicial asistido de la firme voluntad de cumplir con
los compromisos de la ley de justicia y paz a la cual me acogf
desde el momento mismo en que tome la decision de liderar la
desmovilizacién y desarme de los bloques que estuvieron bajo
mi mando y que el pais conocié con los nombres del Bloque
bananero y Bloque calima. Plenamente consciente de mis
deberes ante la sociedad y la justicia, vengo y hago el
compromiso ante la Sefiora Fiscal, el Sefior del Ministerio
Publico, los investigadores, las victimas que estan aca,
presentes aqui hoy, la verdad sobre mis responsabilidades y la
de mis hombres en el conflicto armado Colombiano para que
sirva de elemento fundamental en la construccién de la verdad
histérica, dentro de la cual, tienen igual, o superior
compromiso, los miembros de la Fuerza Publica, los
empresarios agricolas e industriales y miembros de las

104 Tas versiones eran vistas por el sistema de teleconferencia por sus victimas en
Uraba, pues el postulado se encontraba preso en la ciudad de Medellin.
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comunidades hacendadas en las zonas donde intervinieron las
autodefensas.

Al referirme, llegado el momento a las distintas actividades,
hechos y sucesos de la guerra, siento como un deber moral,
ciudadano y patriético de expresar ante las victimas inocentes
mi humilde peticién de perdén y el reconocimiento del dafio
que pudieron causar mis actuaciones o las de mis hombres,
producto de las inevitables equivocaciones que siempre se
cometen en el conflicto irregular de dimensiones y
degradaciones de que vive el pafs. En compensacion a los
dafos y perjuicios sufridos por las victimas inocentes en el
escenario de la guerra atroz que libramos contra las guerrillas
comunistas. Procederé a esclarecer con la mayor honestidad, la
verdad sobre lo ocurrido y a relacionar y facilitar la entrega de
bienes para reparar a las victimas.

Hago formal promesa ante mi familia, la justicia, las victimas y
el pais y apartarme definitivamente de la opcién de las armas
como instrumento para buscar la transformacion de la Nacion
y la seguridad de la sociedad.

Estas son responsabilidades pertenecen y debieron haber
pertenecido siempre a las instituciones legitimas del Estado.

Quisiera hacer a continuaciéon un relato sobre mi motivacion,
mi vinculacién, mi militancia y mis responsabilidades en las
autodefensas campesinas de Coérdoba y de Uraba desde el
inicio mfo, desde el momento en que ingrese a las
autodefensas, hasta qué responsabilidades fui asumiendo y que
hechos fueron ocurridos cuando recibia ordenes y en que
momento comencé yo también a impartir ordenes para que
otras personas cometieran esos hechos.

El relato de Veloza es el de una persona comprometida con el proceso
de desmovilizacion. Sin embargo, pese a las muestras de
arrepentimiento que hace durante las audiencias, lo cierto es que el
contenido de las versiones no ofrece datos nuevos que sirvan a las
victimas o que expliquen con toda claridad la participacién de sectores
del Estado en la promocién del paramilitarismo. Los nombres que
proporciona son nombres de personas muertas o de personas ya
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conocidas por tales vinculos. Pese a las peticiones de perdon, lo cierto
es que sus declaraciones no dignifican a las victimas, pues su relato
oculta mas de lo que revela.

Primero que todo, voy a hacer un relato de mis actividades
antes de pertenecer a las autodefensas, vengo de una familia de
clase media baja, mi padre mecanico, con 10 hijos, mi nifiez la
vivi en el Valle del Cauca, en el Meta, después fuimos a dar en
Uraba donde mi padre era mecanico y unos hermanos mios
transportadores, terminando yo también manejando un
camion, cargando platano en la zona de Uraba hacia los
embarcadores de Macondo y Zungo. Viviamos en la zona de
Uraba donde estaba dominada totalmente por el quinto frente
de las FARC, por el EPL, donde dificultaba hasta nuestro
trabajo que era transportar platano hasta la zona de embarque;
por cosas de la vida en Uraba también, como es conocido es
una zona de mucho... en esa época de mucho contrabando,
nosotros en el camién también cargabamos contrabando, en
un viaje que cargue de Turbo a Medellin, se me roban el
camion, saliendo de Turbo... Las FARC, viendo que era el
ultimo sustento, el unico sustento que tenfamos nosotros para
poder sobrevivir, en la noche conociendo la zona y sabiendo el
sitio donde tenfan el camidén, tome el riesgo de entrar y sacar el
camiéon de donde lo tenfan ya descargado la guerrilla e irme
para Medellin. Me voy para Medellin y ya no pude regresar a la
zona de Urabd porque supe que si regresaba, los sefiores
milicianos de las FARC me iban a matar por haberme llevado
el camién, me fui para los Llanos Orientales a trabajar en el
camiéon por alld, en nuestra vida de mi padre mecanico,
conocimos una familia del dos, la familia de un Sefior
ALVAREZ, don FABIO ALVAREZ, este Sefior tenia un hijo
en el EPL, este sefior tenfa una finca en el dos y repartia leche
en el pueblo, llegaba todos los dias a donde estaba mi papa, se
hizo muy amigo de la familia, el hijo de este Sefior que era
guerrillero del EPL, se vuela de la guerrilla, por cosas de la vida
va a dar a donde estabamos nosotros en Acacias (Meta)
trabajando cargando arroz, este Sefior ALVAREZ, tenia otros
hijos, tenfa hijos en dos matrimonios, en uno de estos
matrimonios, era una mujer que estaba viviendo o casada con
un primo de los CASTANO, le decfan EL. FLACO, entonces
este Sefior, primo de los CASTANOS llama a GABRIEL y le
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dice: que ya que él trabajo, era del EPL o habia sido del EPL,
los CASTANOS les interesaba que trabajara con ellos porque
tenfan un proyecto de entrar una gente a la Zona de Uraba; y
que querfan tener la oportunidad de tenerlo a él ahi porque el
conocia la zona y que conocfa como funcionaba la guerrilla en
la zona de Urab4; este muchacho me convida, yo por
necesidad, por falta de oportunidades en la vida, por falta de
trabajo, porque el camién nuestro era un camioéon viejo, era un
camién donde no podiamos viajar largo, porque, no nos daba
por lo viejo... entonces por fisica y plena necesidad, como
creo que en un 90 o 95% de todos los muchachos o personas
que han ingresado a las Autodefensas o a la guerrilla han
ingresado por necesidad y por hambre.. No creo que un
porcentaje muy alto de las personas que han vinculado a estos
grupos armados lo hagan por convicciéon propia o por una
causa, la causa se va asumiendo después, se va uno
responsabilizando y va asumiendo responsabilidades con la
organizacion a la que pertenece, pero en el inicio, iniciamos
por necesidad, por falta de oportunidad en este Pais, por falta
de empleo en este Pais, lamentablemente, la guerra en este Pais
se volvié una bolsa de empleo.

Al dar comienzo a su declaracion hace un relato sobre las razones de
su ingreso al grupo. El relato es justificatorio, en la medida en que
afirma que su ingreso al grupo paramilitar fue el resultado de un
agravio de la guerrilla al destruirle su medio de supervivencia, el
camioén que utilizaba en su oficio de transportador. Sin embargo, esta
estrategia se ubica dentro de una légica de justificacién de los crimenes
a través de la justificacién de la existencia del grupo, pero en realidad
no explica ni da razones para entender el por qué de la comision de las
masacres, las torturas o las desapariciones forzadas. El relato de
Veloza no es heroico sino el de un arrepentido. Pero es un
arrepentimiento relativo, pues no pide perdén por los crimenes
cometidos, sino por los errores que se cometen en la guerra. De esta
manera evita una etiqueta negativa sobre ¢l y conserva su orgullo de
guerrero.

Ese modus operandi, Doctora, era eh... ejecutar las ordenes, dar
de baja a las personas a las cuales habian dado la informacion,
que tanto de la parte de inteligencia de las mismas
autodefensas, como informacién de la comunidad, o
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informacién de los comandos populares, nosotros hacfamos
desplazamientos como dije anteriormente, desde Chigorodo,
Carepa, Apartadé a Turbo y los corregimientos que hacen
parte de estos municipios, como: Currulao, y otras zonas
intervalos entre Chigorodé y Turbo donde también
entrabamos y operabamos.

Al calificar a la guerra como una bolsa de empleo, le quita el caracter
criminal a los actos realizados. Parece que la guerra lo justifica todo y
que transforma a todas las personas en agentes de crimenes de lesa
humanidad. El lenguaje que utiliza evita que sus actos sean algo
diferente a excesos en la guerra. Este lenguaje pretende esconder
el hecho que los ataques fueron realizados en contra de la poblacién
civil y que pueden ser constitutivos de crimenes de lesa humanidad.
Al presentarlos como actos de guerra cambia la naturaleza del acto y
de sus victimas. El lenguaje no solo es aséptico, sino que se pretende
descargar la responsabilidad por la seleccion de las victimas en las
comunidades en donde los grupos paramilitares operaban imponiendo
el terror.

Doctora, lamentablemente, por eso le decfa anteriormente, que
las comunidades que estaban asentadas en las zonas también
tenfan una gran responsabilidades, y los errores que cometimos
nosotros, los errores que pudimos haber cometido, ya que, con
base en esa informacién que daban las comunidades, nosotros
operabamos y dabamos de baja a personas, que, en muchas
ocasiones que después nos ddbamos cuenta que no eran ni
guerrilleros, ni delincuentes, ni tenfan nada que ver con ningun
grupo armado ilegal, sino que muchas veces por problemas
personales, por situaciones que enfrentaban las mismas
comunidades, estas comunidades aprovecharon ese momento
que hubo en Uraba, esta guerra indiscriminada, en donde,
tanto guerrilla, como nosotros, operabamos.. Eh. Por el
momento y la circunstancia de la zona, por el poderio que
tenia las Farc, era muy dificil y confidbamos mas, en la palabra,
tanto de las comunidades que nos dan esa informacién o de
los comandos populares que también nos suministraba la
informacién y nosotros llevabamos a cabo esas ordenes y
ejecutdbamos a las personas que ellos nos suministraba la
informacion.
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Pero también desplaza su responsabilidad hacia el Estado. Es cierto
que, como lo han mostrado los diferentes estudios, el paramilitarismo
es el resultado de una alianza perversa entre las fuerzas armadas y los
grupos criminales. Pero también es cierto que los grupos paramilitares
operaban con autonomia y no podria afirmarse que operaban como
simples titeres de las Fuerzas Armadas.

Doctora... el tiempo que opero este grupo de los 7 que
andabamos, ese sistema de urbanos se implemento hasta el
momento de nuestra desmovilizacién, hubo urbanos en la
zona de Uraba, ya no habfan (5i) 7, sino que habian (5i)
urbanos en cada uno de los municipios o en cada uno de los
corregimientos también, esos desplazamientos, que reaccion
tuvo la fuerza publica? Cuando nosotros llegamos a la zona de
Urabad, quien tenia el dominio y el control de la zona, no era la
Fuerza Publica, sino el EPL y las FARC, la policia estaba
acuartelada en sus puestos de policia y en sus camiones
militares; lo he dicho, y por esos hacia referencia ahora que,
nosotros tenemos parte de la verdad, que debemos de contar
de corazoén para poder tratar de resarcir un poco el dafio que
hicimos y los errores que cometimos, pero el Estado y la
fuerza publica, tiene mucha mas responsabilidad, ya que ellos
eran una fuerza legalmente constituida y quienes tenfan el
deber y la obligaciéon de defender estas comunidades de las
guerrillas y el nuevo grupo que estdbamos formando que
éramos nosotros y no lo hicieron. Y en muchas ocasiones nos
prestaron colaboracién, trabajamos también, con base en
informacién de muchas personas de la fuerza publica, se
hicieron los de la vista gorda y eso lo he manifestado muchas
veces de que si no hubiera sido por la ayuda de la fuerza
publica, la guerra en Uraba hubiera sido imposible sacarla
adelante y hubiera sido imposible sacar la guerrilla del eje
bananero, sino hubiera sido con la ayuda de la fuerza publica.

¢.)

Como lo dije al momento doctora, la practica de las fosas
comunes comenzé a implementarse o a practicarse por pedido
de miembros de la fuerza publica, para que no subieran sus
indices de homicidios en los municipios donde ellos tenian
dominio y muchas veces permitian o tenfan conocimientos de
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que se iban a perpetrar hechos de homicidios donde facilitaban
no haciendo presencia de la fuerza publica en esos sectores
con el compromiso de que nosotros alzaramos y nos
llevaramos las personas, las desapareciéramos para que o
aparecieran los cuerpos y ser perjudicados ellos en sus indices,
esta practica si se fue generando a nivel nacional en el Valle
también la practicamos con igual coordinacién con algunos
miembros de la fuerza publica, ya cuando hablemos del bloque
Calima también especificaré pero si se fue creando como una
costumbre a nivel nacional de las fuerzas comunes debido al
pedido de algunos miembros de la fuerza publica para que esto
no les subiera los indices de homicidio en los municipios

Los crimenes se explican como reclamos de la Fuerza Publica. Pero
no indica por qué una persona normal decide cometer homicidios
como los cometidos. En todo caso en versiones posteriores niega,
contra toda evidencia, el uso de motosierras por los grupos
paramilitares. Para justificar su politica de desapariciones hace énfasis
en las exigencias de la Fuerza Publica y por tanto en la necesidad de no
dejar los muertos al aire libre para que no pudieran ser identificados.
En ningin momento lo presenta como parte de su politica de terror

sino como una medida aséptica producto de las exigencias de la
Fuerza Publica:

FISCAL: pero adicional a los occisos que hubieron podido
quedar en las zonas donde atentaron contra ellos stambién se
tienen fosas? En que momento ustedes dejan de dejar (sic) a las
personas de que queden en los sitios donde atentan contra
ellos y en que momento empiezan a generar esas fosas.

POSTULADO: hay una gran responsabilidad de la fuerza
publica que son los directos responsables de esta modalidad
de las fosas, porque en Uraba ocurrieron una serie de
homicidios y todos los dfas, entonces a los comandantes se le
suben los indices de homicidios y comienzan a hacer (si)
presionados por sus jefes mas altos o por los medios, o por los
diferentes entes tanto gubernamentales como de ONG,
porque estan ocurriendo estos hechos y al frente de ellos,
entonces ellos comienzan a solicitarnos que por favor los
dejemos muertos en los municipios que nos los dejemos
tirados sino que los desaparezcamos y que los enterremos para
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que ese indice no se suba tanto. Hay es donde comienza a
operar y a implementarse ese modo de las fosas comunes y
creo que se va creciendo por que ellos muchas veces permitian
el hecho pero con el compromiso de sacar las personas y de
dejarselas tiradas por ahi.

Su participacién en otras actividades criminales la presenta de una
forma neutra. Asf lo hace cuando reconoce que formé parte del grupo
Los Escorpiones, que era un grupo de sicarios al servicio de los
hermanos Castafio y que es responsable de la muerte de varios
miembros de la Unién Patriética UP. El postulado lo presenta como
una actividad normal, pero olvida mencionar que las razones de su
ascenso dentro de la organizacién criminal fue precisamente su
crueldad y su capacidad para matar gente indefensa.

Nosotros hicimos una reunién con las comunidades con apoyo
también de los comandos al mando de WALTER, se entabl6
relacién con otro sector de las comunidades, citamos a los
comerciantes, ganaderos y demas personas que hacfan parte de
las comunidad de estas zonas y les informamos de la llegada
del grupo de las autodefensas de parte de los hermanos
CASTANO de las ACU, autodefensas campesinas de Cérdoba
y de Urab4, y que ibamos hacer presencia en al zona, y que
hasta ese dia permitiamos que ellos hubieran tenido un
compromiso, o habfan tenido una actividad, muchas veces
comercial, o de amistad, o muchas veces obligado con las
guerrillas, que de ahi en adelante que nos diéramos cuenta que
estaba apoyando a las guerrillas serfan objetivo militar del
grupo de autodefensas que llegaba a la zona de Uraba a hacer
presencia, a las comunidades se les informé también que quien
siguiera prestando apoyo logistico, econémico a las guerrillas
seria objetivo militar de las autodefensas.

FISCAL: ¢Llegd a ser conocido ese grupo de urbanos con
algin nombre?

HEBERT: Doctora, en ese entonces éramos un grupo muy
pequeno, llamabamos el grupo de los escorpiones, pero si era
todo el grupo que llamabamos los escorpiones.
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Como lo denunciaron las victimas, el relato de los victimatios era
estratégico y cargado de silencios. Con el argumento de que corre
riesgo su seguridad y la de su familia, el postulado se abstiene de
proporcionar informacién sobre los patrocinadores de los grupos
paramilitares, cuestionando el caracter publico de las audiencias y
sugiere mas bien que esa informacién se entregue en privado:

Yo no le estoy diciendo que no la quiero responder, sino que le
estoy diciendo que no es el medio adecuado, en donde hay,
creo.. que cientos de personas escuchando, en diferentes partes
del pais, y para yo venir aca nombre de personas que nos
pagaban a nosotros impuestos por narcotrafico, y hablamos de
narcotraficantes... yo creo que pondria en peligro la vida mfa,
la de mi familia, yo creo que es una informacién que no me
estoy negando a dar, sino que estaria dispuesto a suministrarla,
pero a suministrarsela por medio de un documento a la Fiscalfa
o a sus investigadores para que la tengan en cuenta, pero, yo
creo.. Que hacerlo aca publicamente, donde me estin
escuchando en tantas partes del Pais, es poner en peligro la
vida mia y la de mi familia, pero estoy dispuesto a contestarla,
hacerle llegar por medio de un documento a la Doctora
informacién sobre esa parte financiera y quiénes participaban
en esa parte en las autodefensas, y, de la parte civil, quienes
algunas personas nos pagaban y manejaban el negocio en las
zonas

En cuanto a la responsabilidad por las masacres cometidas afirma la
responsabilidad del Estado y busca eludir la propia. Si bien se trata de
una version libre que proporciona informacién muy relevante para
conocer mas del conflicto colombiano, el postulado solo afirma de
manera oblicua su responsabilidad y la del grupo paramilitar.

FISCAL: ;Cual fue la situacibn o como se presenta la
situacién en el momento en que empiezan a ver en la década
del 90 y concretamente a partir de 95, 96 y del 97 estas
masacres y estas muertes en el Uraba y estaba el general como
comandante de la brigada 17 y empieza a haber unién en esos
cuestionamientos frente a la brigada y frente a esa connivencia
entre paramilitarismo y fuerzas militares, o autodefensas?
¢Cuales son las instrucciones que reciben ustedes para que de
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alguna manera amparar o brindar a las fuerzas militares si es
que las reciben?

POSTULADO: lamentablemente doctor en esa época en
Uraba y en gran parte el pais el estado creo habfa sido
derrocado en muchas partes por las guerrillas y en el manejo
de las zonas de las guerrillas el estado estaba maniatado habia
fuerzas y presencia del estado pero no operaban con la
facilidad que debian de tener (5ic) para poder operar y llevar a
cabo sus objetivos, nosotros en Uraba anddbamos libremente
en carros con fusiles, muchas veces uniformados nos
desplazabamos de Turbo a Chigorodé, de Chigorodé a Turbo,
sin ser detenidos, la orientacién era coordinar primero con
informar a Carlos o a DOBLE CERO, para que ellos
coordinaran con la fuerza y poder no salir perjudicados ellos.

POSTULADO: lamentablemente también ayer lo dije que a
nosotros nos toco utilizar los mismos métodos que utilizé la
guerrilla para poderla combatir, errores que cometimos en la
guerra como generar panico, generar terror; una forma generar
panico y de generar terror fue generando las masacres ya que
éramos muy pocos llegamos a las zonas y generdbamos el
terror para que la gente le cogiera miedo a las autodefensas y
para que se abstuvieran y también les diera miedo de
colaborarle a la guerrilla, éstos fueron métodos que se orientd
que dio la orden el comandante DOBLE CERO, y CARLOS
de utilizar era generar panico ante la poblacién y se generaba
panico por el método de las masacres para generar terror y
generar autoridad y poderio en las zonas.

Frente a la inminente extradicion a los Estados Unidos, asume una
posicion de aliado de las victimas, destacando que solo con su
testimonio se pueden resolver muchos de los casos de la UP:

Muy buenos dias sefiora fiscal, sefior procurador, sefiores
investigadores y demas presentes aqui en la sala un saludo muy
respetuoso a las diferentes salas tanto aqui en Medellin como
en Apartado y expresarles nuevamente a las victimas de este
conflicto y esta guerra absurda que ha vivido Colombia,
pedirles perdon a las victimas por los errores cometidos, por
los excesos cometidos en esta guerra absurda la cual sigue
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habiendo todavia y la cual se estd fortaleciendo otra vez en el
Uraba y en diferentes partes del pafs ya que los que nos
apoyaron a nosotros siguen apoyando nuevos grupos, nuevas
bandas, como lo decifa anteriormente sin ninguna ideologia
politica, la unica ideologia del dinero. Como decia la sefiora
fiscal el plazo que dio el gobierno nacional se cumple a finales
de febrero, se ha tratado de hacer las versiones lo mas seguido
posible, ha habido la voluntad total de evacuar todos los temas
posibles pero el tiempo no es, estamos hablando de una guerra
de muchos afios, estamos hablando de una guerra en diferentes
partes del pafs en muchos departamentos, estamos hablando
de una persona que particip6 en la guerra como lo he dicho en
varias oportunidades yo si fui autodefensas yo no me disfrace
de comandante, yo fui comandante de las autodefensas opere y
combati la guerrilla y en esa lucha armada que llevabamos a
cabo murieron cientos miles de inocentes de este pafs, que por
los intereses de unos pocos, por los intereses de unos pocos y
el beneficio de unos pocos van a seguir muriendo en este pafs
si nosotros no nos comprometemos con la verdad si nosotros
no nos comprometemos a desenmascarar €sas personas que se
han beneficiado de la guerra, empresarios, politicos, militares
pero lamentablemente no entiendo cual es la actitud,
anteriormente dijeron que a los comandantes que a los ex
comandantes de las autodefensas los extraditaron por no estar
colaborando en Justicia y Paz por no estar contando la verdad,
¢a mi me extraditan por decir la verdad? He estado
comprometido con el proceso de Justicia y Paz al 100%, soy el
postulado mas versionado en todo el pais, soy el postulado que
mas he venido a versiones y en cada version que venimos,
venimos con hechos nuevos faltan cientos de hechos,
situaciones de este pafs que merecen conocer las victimas
como dijo la sefiora DORIS viuda de LEONIDAS una
persona que esta desaparecida por una accién que hicimos
nosotros en diciembre de 1994, dijo, “las victimas no eligieron
ser victimas, los drogadictos eligieron ser drogadictos”
importan mas las victimas que no eligieron ser victimas y que
son quienes tienen sus seres queridos enterrados,
desaparecidos arrojados al rio Cauca, merecen conocer la
verdad me dicen que les cuente que fue lo que realmente pasod
y tienen el derecho de saber quien se beneficié de esta guerra
ayer hablabamos del Cauca, porque la guerra en el Cauca en
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una zona tan pobre como son los limites del Valle del Cauca y
el Cauca pero habifa un atractivo muy importante para los ricos
de este pafs y los empresarios de esa zona en los limites del
Valle del Cauca y el Cauca todas las empresas que monten sus
grandes empresas en ese sector son libres de impuestos por la
ley PAEZ, qué paso con las tierras en el Uraba, en el Tapon
del Darién, la tierra de las Negritudes en manos de quién estan
hoy en dia de los mismos ricos que siempre han manejado la
zona de Uraba, por qué, porque si algun dia se abre que algin
dfa se va abrir la carretera hacia Panama va a ser una de las
zonas mas importante, tal vez la mas importante del pafs,
estratégicamente va a ser una zona que va a tener acceso a
todo Centro América, una zona supremamente importante y
en manos de quién quedaron esas tierras? De los ricos que
siempre ha habido en el Uraba antioquefo, a consta de qué, de
esos pobres que nosotros en medio de nuestra ignorancia
cuando empezamos esta guerra nos dejamos utilizar y el
pueblo fue el que puso esos muertos, yo no estoy, ni nunca he
tratado de evadir, mi responsabilidad contra la justicia
americana y siempre lo he dicho y asumiré en Estados Unidos
el proceso que haya en mi contra como he asumido Justicia y
Paz con toda la claridad y disposicion de colaborar con la
justicia porque en este momento lo unico que me interesa es
descargar todo lo que tengo adentro que no es poco sino que
es mucho y poder algun dia estar tranquilo y poder algun dia
con el hecho de contar la verdad no repare todo el dano que
hizo pero si al menos ayudo a que eso no vuelva a suceder en
la magnitud que sucedié en este pafs, por eso le hago un
llamado a las victimas, yo no estoy pidiendo tiempo para mi,
yo estoy preso para mi es lo mismo estar preso aca y estoy
aislado, para mi es lo mismo es estar preso aqui que en
cualquier carcel porque de todas maneras las condiciones en
que estoy son las mismas de cualquier carcel, estoy solo en un
sitio aislado entonces lo mismo va hacer alla pero yo no estoy
pidiendo tiempo para mi, estoy pidiendo tiempo para las
victimas que merecen conocer la verdad, que merecen que les
cuente lo que ha pasado en este pafs, si la justificacion fue que
no estaban colaborando yo creo que le he cumplido al proceso
le he cumplido a las victimas, le he cumplido al pais y le he
cumplido a la comunidad internacional y seguiremos
entregando fosas y seguiremos aportando la verdad de lo que
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ha sucedido en este pafs en lo que yo participé, y en lo que yo
tengo conocimiento de lo que sucedié y que no se ha podido
esclarecer asi lo he hecho en otros casos que he declarado
como el de WILLSON BORJA, como el del sefior CEPEDA,
como el de AIDA ABELLO, muchos casos que estaban en la
oscuridad y que no se habfan podido esclarecer y cientos de
casos de muertes de sindicalistas que ya estaban cerradas las
investigaciones sin haber sindicado a nadie y que con mis
declaraciones han podido esclarecer quienes fueron los
culpables, se han podido condenar personas que hoy en dia
todavia estan libres y que no tienen ningun problema con la
justicia y que con mis declaraciones han sido vinculadas,
identificadas, para poder esclarecer el exterminio de la UP, de
cientos de sindicalistas que les dimos muerte nosotros, creo
que el unico postulado que ha sido capaz de darle cara ante las
camaras, sentado aca ante las victimas, denunciar las bandas
emergentes de colaborar con la justicia y denunciar
publicamente quienes estan liderando las bandas emergentes
he sido yo a consecuencia de muchos problemas de seguridad
contra mi, contra mi familia pero el compromiso no es venir a
contar lo que hicimos sino el compromiso que la paz se logre
en este pals y se lograra si nosotros nos comprometemos,
nosotros que sabemos que pasa en este pais, cémo
operabamos nosotros c6mo  crecimos, si  NOsotros Nno
aportamos el conocimiento que tenemos de la guerra para
poder combatir las nuevas bandas emergentes va a ser
imposible que en este pafs haya paz, y lo he dicho una y lo
volveré a decir muchas veces, si nosotros que tenfamos una
causa politica, nosotros que tenfamos ideales politicos, éramos
un movimiento politico militar le hicimos tanto dafio a este
pais matamos a miles de personas inocentes, qué se podra
esperar de un pufiado de personas que se estan armando con el
interés del dinero, cuanto dafio le van hacer a este pafs, cuando
el tnico objetivo es el dinero.

Frente al dafio causado a las victimas exhibe una solicitud de perdén
fria, racional y que no parece provenir de una verdadera comprension
del dafio causado, pues se lo atribuye a un error, que parece técnico y
no moral, esto es, parece arrepentirse por el hecho de haberse
equivocado de victima pero no por el tipo de crimenes que cometfa:
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Si doctora y de antemano le pido perdén a esta muchacha por
haberle quitado a su padre quedo huérfana ya de padre y
madre y ella tiene razén muchas veces personas que ni siquiera
los conociamos, personas que ni siquiera sabiamos que hacian
y por el simple hecho de que otra persona la sefialara nosotros
le dabamos muerte, ella dice que por qué, por lo que he dicho
tantas veces por la irresponsabilidad de la guerra por la
irresponsabilidad con que se manejé la guerra en este pafs y
por la inexperiencia en la vida de nosotros que nos dejamos
utilizar como lo he dicho en tantas oportunidades que unas 4 o
5 familias en este pais que son los que se han beneficiado de la
guerra y personas como ella que han crecido con necesidades
sin oportunidad de educarse porque no han tenido los recursos
y yo lo dije aca un dia, vale mucho la vida de una persona pero
es mucho mas el dafio que hicimos y el dafo que queda atras
de esas familias que quedan sufriendo, con hijos como ella que
quedan solos sin el amparo de un padre que los proteja por la
irresponsabilidad nuestra y los errores que nosotros cometimos
es mucho mas el dafio que le hacemos a esa familia que queda
viva que queda sufriendo que queda llevando en rastre las
consecuencias de los errores nuestros, le pido perdén de
corazon, yo se que con esto no le voy a devolver a su padre ni
voy a devolver nada del sufrimiento que ha tenido pero le digo
que si he estado aca contando la verdad y estoy afrontando
esto que es duro, es por el arrepentimiento que tengo, muchas
veces me han preguntado de qué, de que me arrepiento de la
guerra, de todos los errores que cometimos como la muerte
de su papa que hoy no le puedo decir que era un guerrillero lo
unico que le puedo decir es que cometimos muchos errores y
matamos no una sino cientos de personas inocentes en este
pais por el solo hecho que otro lo sefialara por eso le pido
perdén y por eso estoy comprometido y por eso he estado
denunciando a todos los desmovilizados que se han vinculado
a las nuevas bandas, como ella lo dice para que no comentan el
mismo dafio que nosotros hicimos o mucho mas dafo.

¢.)

Doctora es que yo no puedo aca asegurarle a las victimas algo
que no les puedo probar y ellas van a decir que no y el objetivo
no es venir aca a pelear con las victimas sino tratar de decitles
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porque murieron sus familiares, no ponerme yo a tratar de
justificar algo que no tiene justificacion que es la muerte de una
persona.

Frente a las preguntas de las victimas y con relacién a hechos
concretos, el postulado vuelve a asumir su posiciéon de “defensor de
las victimas:

Primero sefiora fiscal quiero que quede clara una cosa, en
muchas oportunidades en estas versiones usted me ha dicho,
esta obligado a decir la verdad de lo que hizo y de lo que tenga
conocimiento que pasé. ¢Es asi o no es asf?, entonces cuando
yo tengo conocimiento de muchas cosas que he llegado a decir
aca si tratar de poner de poner en deshonra la vida de una
persona que murid, pero ese grupo de los seis no lo inventé yo
ni no lo inventamos ac4, el mismo CARLOS CASTANO
hablé siempre del grupo de los seis, y nos hablaba a nosotros
del grupo de los seis y no a todo el mundo, pero si a algunas
personas de las autodefensas, como lo dije anteriormente don
BERNA también se refiri6 al grupo de los seis, hablé de
CANCINO, se le vino la iglesia encima y el después pidi6
disculpas y todo. No, aca hay que ser claros y decir las
verdades yo no tengo la culpa que monsenor CANCINO... y
yo no estoy diciendo que él era amigo o que el era el consejero
espiritual, yo dije fue que en el 2001 CARLOS CASTANO
amanecio6 en la casa de monsefior CANCINO en Cali y que
yo lo llevé, y que CARLOS CASTANO hablaba del grupo de
los seis y dentro de ese grupo estaba monsefior CANCINO yo
nunca he dicho que me parece no, he dicho que era por que
CARLOS CASTANO no lo dijo, era por que yo mismo llevé a
CARLOS CASTANO a la casa de monsefior CANCINO en el
2001 y él se amaneci6 alld. Entonces, CARLOS CASTANO
esta muerto pero si lo que CARLOS CASTANO hizo y
nosotros tenemos conocimiento no lo podemos contar aca, y
eso va a generar de pronto de que nosotros vamos a quedar
(...) o vamos a entrar en suspicacias entonces es mejor mas
bien uno quedarse callado con todas estas cosas, entonces no
volver a hablar del grupo de los seis ni volver hablar de esas
personas que son intocables en este pais y seguimos hablando
s6lo del campesino que sembraba el palo de yuca, el palo de
café que eso no le importa a nadie y aca podemos decir que le
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mochamos la cabeza, que lo descuartizamos, que le violaron la
seflora, que le quitamos el pedazo de tierra y nadie se
escandaliza por eso, pero cuando hablamos de personas de
esta sociedad que se beneficiaron o que tuvieron vinculos con
las autodefensas ahi si es el problema mas grande de este
mundo, ahf si es el escandalo porque estamos deshonrando a
estas personas, pero a esas personas que Nosotros
decapitamos, de esas viudas que quedaron hoy en dia que
vieron morir y descuartizar a su marido a sus hijos al frente de
ellas a esas personas si no las hemos deshonrado, a esas
personas si no salen a decir a esta sociedad a decir que las
deshonramos y que tenemos que respondetles, todo mundo es
normal, le mataron el marido, era guerrillero que es lo que
dicen, pero no, pero cuando hablamos de la sociedad estamos
deshonrando a esas grandes personas de la sociedad. Entonces
si en este pafs solamente hay que contar la verdad y el
sufrimiento de los pobres, entonces eso hay que seguir
contando, porque si aca los ricos y (...) de este pais no se
puede hablar de ellos por que es deshonrarlos entonces mas
bien quedarse uno callado, mas deshonra es para esos pobres
campesinos que por el financiamiento de esos grandes héroes
de la patria murieron sus familias y fueron desplazados y
despojados de sus tierras y sus animales, eso si es deshonra, yo
no tengo la culpa como lo digo de que monsenor haya sido
amigo de CARLOS vy lo digo es porque CARLOS lo dijo. Aqui
me han preguntado muchas veces, las victimas, los abogados
de las victimas, la misma Fiscalfa, la misma procuraduria, por
su cercania con CARLOS CASTANO usted debe saber esto. ..
la fiscalia en la ordinaria, ha ido cincuenta mil oportunidades a
hacerme indagatoria y siempre el argumento es por la cercania
con los CASTANO, claro que sf, por mi cercanfa con los
Castafio conozco de muchas cosas de el pais, conozco de
muchas cosas que pasaron y segun me ha dicho la sefiora fiscal
estoy obligado a contarlas, estoy obligado a decitlas aca, pero si
eso es, mas bien se queda uno callado, RODRIGO GARICIA
por que lo menciono también, por que he estado leyendo el
libro y se que es asf, lo vi donde CARLOS CASTANO en
varias oportunidades, entonces, la escolta de CARLOS
CASTANO y uno de esos pelaos trabajaron conmigo,
MONTADOR aci los he mencionado cantidad de veces,
CATURRO también lo mencioné cantidad de veces, el hijo de
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RODRIGO GARCIA era el director de la corporacion del
ambiente en la ciudad de Cérdoba o no sé como es que se
llama, estuvo preso (...), el también andaba con escoltas que le
ponia siempre CARLOS, el hijo de DON RODRIGO, o sea,
donde RODRIGO nos dijo que lo queria como un padre por
que lo formé, no lo formé como un ganadero, no lo formo
como un gran empresario, lo formé como un politico de las
autodefensas, lo formé como un lider politico y fue el que
arrastré a toda esta gente que después fue vinculando a las
autodefensas con el discurso politico con sus ideales politicos,
fue una de las personas que influyé en la formacién econémica
y politica de CARLOS CASTANO, cuando a CARLOS le sali6
la recompensa que no se si fue PASTRANA o SAMPER que
le pusieron recompensa a CARLOS que se fue a Cérdoba,
cuando eso CARLOS pertenecia aca en Medellin, se va a
Coérdoba y se queda en el sector de Cérdoba, CARLOS no es
una persona estudiada, CARLOS no hizo ni el bachillerato,
pero CARLOS se dedicé a estudiar, se dedico a prepararse y
una de las personas que prepar6 a CARLOS CASTANO fue
RODRIGO.

Cuando se le interroga directamente por las masacres y las torturas
cometidas por los grupos paramilitares, simplemente las explica como
hechos de la guerra:

FISCAL: ayer el sefor procurador le pregunto si se torturaba a
las victimas antes de cometer los homicidios, si generaban
torturas, como ocuttia estos hechos de los homicidios si estos
ocurrian, aqui en este caso vemos que a la persona la
torturaron y ademas de eso le cortaron la cabeza, usted ¢que
nos puede decir sobre esa practica?

POSTULADO: yo ayer explique cuando el sefior procurador
me pregunt6 sobre el desmembramiento de personas vivas y
sobre, una explicacion sobre el por qué la practica también de
las llamadas masacres, yo di una explicacion que es la realidad
de la guerra y es que por el numero de personas que éramos
desde el inicio de la lucha antisubversivas por la cantidad en
que nos superaba la guerrilla y el poder territorial que tenfan, se
generaban hechos para generar horror ante la comunidad
como las masacres como estos hechos de pronto de que
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muchas veces en el Uraba se mocharon cabezas, era una
practica ordenada y era una tactica que utilizaron nuestros
comandantes para generar terror y que el personal asentado en
estas zonas, en estas comunidades le cogiera miedo y terror
colaborarle a la guerrilla ya que le podia pasar lo que le habia
pasado a los demas miembros.

¢.)

Como es sabido también doctora por todas las personas que
han vivido en Uraba, en Uraba hubo una guerra también de las
Farc y el EPL que volvié a armarse contra los desmovilizados
del EPL donde también mataban personas vinculadas a las
fincas empleados de las fincas bananeras siendo
desmovilizados del EPL, también eran asesinados por las Farc,
ya los motivos o las circunstancias como los hayan matado, no
puedo expresarlas, pues eso fuera otro movimiento y no sabria
explicar eso, pero si eran las Farc y el EPL otra vez armado
también mataban a personas desmovilizadas del EPL, o a
personas que trabajaban en las fincas bananeras

Las versiones de Veloza muestran a una persona que no comprende la
dimensién del dafo causado, que no reconoce claramente la
responsabilidad del grupo paramilitar en la comisién de estos delitos
de lesa humanidad, que califica como errores de la guerra, y, sobre
todo, que no dignifica a las victimas con el reconocimiento de que lo
sucedido no debié haber ocurrido. Para la construcciéon de la
memoria queda este relato heroico y cinico, en la que las victimas son
causadas por error o por sus propias comunidades y en donde no se
nos permite comprender, porque no se cuenta o no se pregunta, toda
la dimension del fenémeno paramilitar.

Raul Hasbun: el comerciante

Radl Hasbun, conocido también como Pedro Bonito, era
desconocido por la ciudadanfa en general hasta el momento de su
desmovilizacién como comandante del Bloque Bananeros de las
Autodefensas Unidas de Colombia AUC. Al ser parte de una familia
productora de banano se convirti6 en la mano derecha de los
hermanos Castafio y en el estratega de la financiacion de esta
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organizacion criminal. En la Gnica entrevista concedida a un medio de
comunicacion en el 2012, Hasbian hace un relato de los nexos entre
los bananeros y las Autodefensas. En la entrevista, Hasbun muestra
su enojo por el reciente cierre del proceso en contra de Chiquita
Brand, sin que se hubiese dado una acusacién en contra de la
compafifa."” Este comandante paramilitar afirma que por lo menos
4000 personas estarfan involucradas, que aportaron casi 400 millones
de dolares al sostenimiento del grupo paramilitar en periodo de diez
afios, en lo que se denomin la paraeconomia.'” Al ser preguntado si
crefa en que las personas que colaboraron con el paramilitarismo
deberfan estar presas, contesto:

Yo no quiero que metan preso a nadie, yo lo Gnico que quiero
es que Colombia y el mundo sepa que no fuimos cuatro o diez
tipos los que armamos el despelote y que somos unos asesinos.
¢Sera que un Estado me puede decir bandido cuando recibe
unos guerrilleros del EPL y vuelve y me los uniforma de
autodefensas? ¢Entonces yo soy el bandido y ellos no? Si eso
es ser bandido, entonces Colombia entera era bandida, porque
no puede haber un ganadero, un bananero en areas rurales que
no haya tenido vinculos con las autodefensas.

En las versiones libres, rendidas en el afio 2008 ante la Fiscalia
General de la Nacién y como consecuencia de su desmovilizacion,
explico las razones para su vinculacion a los grupos paramilitares:

A ver doctora yo inicio mi relaciéon con la familia Castafio en el
afio mas o menos 1995, finales del 94, principios del 95 era
mas una relacion en su comienzo una relacion de amistad, no
era laboral, no pertenecia, no obedecia 6rdenes de ellos, como
le digo fue una relacién de amigos no de trabajo, empiezo a
hacer parte de las estructuras de las Autodefensas Campesinas
de Cérdoba y Uraba en el afio de 1996, la fecha exacta no la
tengo, creo que fue a principios, marzo, abril, mayo,

105 Chiquita Brand es una compafifa bananera que exportaba banano a los Estados
Unidos. Se le acusa de colaborar con los paramilitares para restringir los derechos de
sus trabajadores. Se abrié una investigacion en contra de miembros de la compafifa
en Colombia pero ésta no prosperd.

106 http://www.semana.com/nacion/articulo/el-hombre-cerebro-
paraeconomia/255742-3. Ultima visita 18 de mayo de 2015.
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aproximadamente, alli fue cuando empecé a tomar
participacion directamente de las Autodefensas.

FISCAL: ¢Que lo motivé usted a esa vinculacion?

POSTULADO: En el afio de 1980 cuando mi Padre Emilio
Hasbun y mi Hermano venfan en un avién hacia Medellin y
entrando al Valle de Aburra se estrellan contra El Cerro del
Padre Amaya, en la cual fallecen mi Padre, mi Hermano los
dos pilotos y como 6 empresarios mas todos amigos de la
region de Uraba, a raiz de ese accidente el cambio familiar
directamente me afect6 a mi fue mas parte de la no
culminacién de los estudios en el colegio el accidente de mi
Padre nos tocé empezar a manejar todo lo que mi Padre dejo
en Uraba, las bananeras, la finca ganadera, una maquinaria uno
lotes en Apartadod, casas, oficinas a raiz de eso Alejandro y yo
nos repartimos el trabajo, él se dedicé a lo que era la sucesion
de mi papa y a manejar lo que eran la fincas bananeras y la
representaciéon de esas fincas bananeras en Uniban y Augura,
por el nimero de hectareas se tenfa el nimero de votos que se
necesitaban para hacer miembros de la junta directiva de
Augura, creo que participo en eso se dedicé también a todo lo
que era el tema con los abogados de la sucesién de mi papa ya
que era socio de unos Hermanos del y de mi abuela todo lo
que denominamos los Hasbun de Barranquilla, que la familia
por el lado de mi papa yo me dedique a manejar la parte de
ganaderfa sobre la carretera Panamericana y una maquinaria
propiedades que dej6 en la zona de Uraba4, en el tema ganadero
empecé a manejar una finca especificamente ubicada en la
carretera Panamericana que se llama El Cocuelo, durante
muchos afios me acompafiaba un Sefior por la inexperiencia en
el manejo de fincas un amigo que se llama José Gonzalez
Chepe, un senor de 60 afios de edad era el que me asesoraba y
me dirigfa en la parte de administracién de la fincas ganaderas,
era muy administrador del tema desde esa oportunidad en el
afio 80 empezamos a mi me tocaba negociar con la guerrilla de
las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC, del
Ejército de Liberacion Nacional ELN, y del Ejército Popular
de Liberaciéon EPL negociar las cuotas de la vacuna que nos
exigia la guerrilla para poder hacer presencia nosotros en la
parte administrativa que no nos robaran el ganado, que no lo
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mataran los administradores, que no invadieran la fincas, la
entrada era demasiado dificil en el sentido que la carretera la
ubicacion de esa finca es una sola via y la guerrilla
permanentemente mantenia retenes mantenfan el control o el
registro de las personas que entrdbamos y salfamos, habia un
Comandante guerrillero que manejaba la parte de los
teléfonos...

En su versiéon, al igual que los otros comandantes paramilitares,
presenta los hechos de una manera desapasionada y destacando el
caracter militar de todas sus operaciones, sin detenerse a analizar si se
trata de verdaderas operaciones militares o de crimenes contra la
poblaciéon civil. Al ser interrogado sobre el desplazamiento de la
poblacién existente en las zonas de su dominio contesto:

Nosotros entramos allf una operacién de entrada y salida y por
conocimiento de parte del ejército o la policia que habia
presencia de paramilitares en la zona de Barranquillita estaba
muy pendientes cuando recogimos los dos guerrilleros de
Barranquillita igual empezamos a hacer presencia y dejamos la
misma estructura que tenfa la guerrilla, el informante de
nosotros en esa operacion de Nuevo Oriente fue entrada y
salida como 3 horas en el pueblo y salimos hacfa Nueva
Estrella ya nos salimos en camiones el camién se solté para
que se fuera y salimos caminando otra vez al sitio donde
habfamos partido por las zonas de Guapa es una zona de dia y
medio de Nuevo Oriente hacia la finca donde le comente
inicialmente

FISCAL: Cuando usted habla del primer desplazamiento se
trata del primer operativo que ustedes hacen

POSTULADO: Cuando le acabo de mencionar es que nos
desplazamos nosotros de Nuevo Oriente hacia alla pero a los 2
o 3 dfas que hicimos la operacién el pueblo entero recuerdo
que quedaron como 4 o 5 personas en el caserio habfa un
parque donde habia una virgen, habia un arrume de madera alli
se reuni6 todo el pueblo se par6 en la montafia Maicol y le dijo
somos las Autodefensas Campesinas de Coérdoba y Uraba
ACCU, el que sea guerrillero y se quiere ir de la zona bien
pueda héagalo, porque nosotros vamos a hacer presencia
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permanentemente, el que no sea auxiliador ni sea guerrillero ni
sea miliciano quédese y no tiene ningun problema, yo sé que
todo los que se fueron no eran guerrilleros pero sélo quedaron
5 ocupantes campesinos del pueblo.

Los homicidios son presentados también como el resultado de una
operacion militar.  En las declaraciones simplemente relata los hechos
y reconoce que fueron asesinados por el grupo paramilitar, pero no
hace un reconocimiento del dafio causado y, sobre todo, no se percibe
un arrepentimiento o un deseo verdadero de reparar simboélicamente a
las victimas:

El otro también fue dado de baja no recuerdo bajo qué
circunstancias, el nimero de desplazados o personas desplazar
del caserio nuevo oriente no le sé decir, era un pueblo entero le
calcul6 unas 30 casas aproximadamente.

Ahora que hizo el receso fui al bafio y no me lo permitieron
los guardias porque hay un Sefor en la sala de victimas creo
que son 2 hijos, uno de Peflaranda y estaba enojado con toda
la razén, primer empiezo pidiéndole disculpas y explicando le
que en lo que nosotros estabamos participando era una guerra,
en la cual nosotros pusimos mucho muertos, también nos
doli6 mucho igual también entiendo que la contraparte
también tiene familia y también les debe doler, lo mismo que
sentfamos nosotros cuando nos daban dentro y conflicto o de
baja un hombre y mas siendo un familiar entiendo la posicién
de la familia, le pido disculpas por las actuaciones de nosotros
pero también le pido que entiendan que estdbamos en un
conflicto y los conflictos son para eso, para neutralizar y dar de
baja al enemigo estamos en un proceso con el gobierno y
estamos pagando por los crimenes de nosotros, le estamos
aportando la paz también le pido al sefior que aporte su grano
de arena en este sentido, ojala y tuviéramos joven la
oportunidad de sentarnos un dia frente a frente y creo que en
una buena conversacion lograrfamos borrar muchos rencores,
desafortunadamente el proceso no me lo permite, le pido
autorizacion a la Sra. Fiscal que si el dfas de hoy o mafiana me
permito una reunion con ellos le agradeceria mucho...
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Al momento de referirse a las victimas y pedirles perdén asume una
actitud de critica hacia ellas y sugiere que hay victimas verdaderas y
otras que se quieren aprovechar de las indemnizaciones concedidas en
laley. Afirma lo siguiente:

Si usted lo permite me gustarfa darle la palabra a las victimas
yo tengo un concepto claro sobre las victimas primero quisiera
a las victimas reales que hayan salido por el tema del accionar
de nosotros de todo corazoén le pido disculpas, también quiero
hacer una apreciaciéon en esto por lo mal presentado o mal
manejado que ha sido el proceso de negociaciéon con las
Autodefensas se le esta dando la oportunidad y esto lo hago
con mucho respeto que se haga claridad y sobre todo las
victimas reales que no empiecen a permitir que muchas
personas oportunistas que no tuvieron que ver nada que ver en
muchas condiciones no son victimas ustedes tienen también
que empezar a colaborar en eso porque eso les quita
posibilidades de una reparacion real a las personas que si son
victimas, yo creo que esta ley ha permitido que muchos
campesinos o gente que tenfa sus tierras a mi me han
comentado que yo estoy siendo denunciado por el robo o
expropiaciéon o una reforma agraria que supuestamente y que
se yo de 25.000 hectareas de tierra, en su época las condiciones
en que se encontraba muchas zonas de Uraba sin posibilidades
o muchos campesinos sin posibilidades de acceso a titulos por
inoperancia del estado en representacion del Instituto
Colombiano de Desarrollo Rural INCODER hoy en dia la
mismas consecuencias de la violencia muchas personas
vendieron su tierra porque no les interesaba, no tenfan plata o
tenfa en las mismas consecuencias que sufti yo y peor en un
campesino si a nosotros gente de modo y los mismos banco
no nos daban crédito que se podra decir de muchos
campesinos que ni siquiera tenfan los titulos y hoy en dia no
tiene los titulos.

Los ataques a la poblacién civil, en particular a la Comunidad de Paz
de Apartadd, los explica como parte de la estrategia en la guerra,
justificindolo por la propia estrategia de la guerrilla y por la historia de
conflictos existente en la region:
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Siempre hemos considerado que mas peligroso el civil que
base en armamento o hacer inteligencia en un secuestro por
poner un ejemplo inicia siempre desde personal civil sin radio
de comunicacién, sin armamento entre otras para poder burlar
la accién de la autoridad legal, ese civil es el que primero hace
el trabajo de inteligencia y dice a que horas entra la persona
que van a secuestrar o matar, siempre ha sido considerado mas
peligroso ese civil que es Guerrillero en la cual la fuerza
publica no tiene nada que hacer porque es capturado y no le
encuentran nada, ni armas ni documentos relativos al grupo al
cual pertenece ni radios de comunicacion, pero es el que hace
todo el trabajo de inteligencia para pasarlo al grupo armado
para que ejecute la accion, la organizaciéon armada es necesario
advertir que persigue basicamente 3 finalidades

1- ) control de un territorio de limitado para desplegar en este
el dispositivo militar, asegurar la autoprotecciéon del grupo y
desarrollar la actividad armada

2- ) control de la poblacién inserta en el territorio para
asegurar una base social de apoyo que legitime, en cobrar y
proteja la presencia del dispositivo militar

3- ) control de los recursos disponibles en el medio o
accesibles desde este para asegurar la permanencia y el éxito
del proyecto

Por eso la mayoria de las cosas la afinidad o el sometimiento
de la poblacién a un grupo armado no surgen inicialmente de
una identificaciéon ideolégica con su proyecto sino de una
adhesiéon pragmatica basada en intereses tales como la
supervivencia, la conquista de objetivos materiales inmediatos,
la conservacion del logros vitales ya obtenidos o la necesidad
de defensa y proteccion frente a pretensiones o agresiones de
otros grupos, la base social precedente en el territorio
controlado por un actor surge por la sumisiéon del grupo
humano a la voluntad de quienes ostentan y aplica la capacidad
para proveer soluciones y la fuerza necesaria para prevenir,
disuadir, enfrentar o aniquilar otra violencia, ese actor que
favorece, defiende protege y castiga recibe en contraprestacion
la legitimidad, el reconocimiento, la adicién y el apoyo de los
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pobladores ya que asegura, ordena y establece el orden cuando
ha sido alterado bien sea aportando la soluciéon por mano
propia o propiciandola por mano ajena poblacion
organizaciones sociales, empresas, instituciones, para el grupo
armado esa adhesidon se revierte en contribuciones econémicas,
apoyos logisticos, provision de informacion, participacion de
los procesos comunales, injerencia en la aplicaciéon de los
recursos oficiales, lealtad, complicidad activa y simple
encubrimiento, en esta logica se define el caracter de los
primeros nucleos armados de los cuales algunos se habfan
establecido en Uraba, en el origen se trata de estructuras con
alcance local y capacidad de acciéon solamente reactiva,
respondian a tareas de limpieza social contra delincuentes
comunes, delatores y represores y recaudo financieros en su
entorno, por esa precariedad organica adolecia de una
profunda indisciplina operativa e incurrian en la no distincion
entre el trabajo politico y la acciéon militar, hacia 1996 se
menciona la presencia de una columna integrada por que cerca
de 60 unidades realizando trabajo politico militar en limites de
Antioquia y Cordoba...

Las versiones de Hazbun debian aportar informaciéon sobre la
intervenciéon de los empresarios de Antioquia y Coérdoba en la
financiaciéon del paramilitarismo. Sin embargo estas versiones no
aportan nada nuevo a lo ya conocido y contintan con la légica del
reconocimiento de algunos crimenes individuales pero sin aportar
nada a la comprension estructural del fenémeno. No son confesiones
heroicas, pues no busca reclama una condicién de héroe en la guerra.
Pero si se trata de una confesion cinica, pues acepta los hechos, pero
los presenta como excesos de la guerra, sobre los cuales, sin embargo,

pide perdon.

Ramon Isaza: el olvidadizo

Uno de los personajes mas interesantes en este proceso transicional es
Ramoén Isaza, comandante paramilitar y uno de los primeros
miembros de los grupos de autodefensas en el Magdalena Medio.
Como lo destaca el portal Verdad Abierta, en la zona de Puerto Triunfo
en Antioquia —en donde queda la Hacienda Napoles de Pablo
Escobar- Isaza cre6 en abril de 1978 un grupo conformado por ocho
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campesinos para combatir a los guerrilleros que les robaban a sus
animales y que les cobraban una cuota de extorsion.'”  Luego de
realizar un ataque en contra de la guerrilla decidieron cobrar por cuidar
las fincas de la regién y por exterminar a todos los grupos guerrilleros
del Magdalena Medio, como efectivamente sucedio. Isaza formo parte
del grupo que perseguia a Pablo Escobar, pues a éste se le tenia
ademas desconfianza por percibirse mas como una persona de
izquierda, al contrario que el narcotraficante Gonzalo Rodriguez
Gacha, reconocido anticomunista (Ronderos, 2014).

Isaza acept6 formar parte del proyecto paramilitar de Carlos Castafio,
pero muy pronto lo consideré un error por tener narcotraficantes
dentro del grupo, desnaturalizando el sentido original de las
autodefensas del Magdalena Medio (Restrepo, 2015; Ronderos, 2014).
Pese a todas las acusaciones en su contra y al hecho que en la zona de
dominio de su grupo ocurrieron graves violaciones a los derechos
humanos, Isaza no ha reconocido ningin acto y en muchas ocasiones
ha manifestado sufrir de Alzheimer, por lo que su contribucién a la
memoria del conflicto ha sido minima. Durante los 30 afios de
existencia del grupo se cometieron muchos crimenes — se le atribuyen
mas de 1000 homicidios y delitos de torturas, desapariciones,
desplazamientos y secuestros, pero la contribuciéon de este jefe
paramilitar para su esclarecimiento ha sido minima.'”

En una de las audiencias de justicia y paz, Ramoén Isaza pidié perdén a
sus victimas, pero no fue uno incondicionado o basado en el
reconocimiento de las victimas, sino mas bien fue un ataque a las
organizaciones de victimas y a las propias victimas. La forma en la
cual se comportéd en la audiencia apuntaba a negar la validez de sus
reclamos y a justificar sus crimenes, con lo que se ubica dentro de la
idea de un testimonio cinico, pero sin que haya habido un testimonio
como tal. La audiencia es descrita por las organizaciones de victimas
de la siguiente manera:

Como una audiencia “insélita” y “dramatica”, nunca antes
vivida en medio de las versiones de Justicia y Paz, calificaron
varios asistentes la que tuvo lugar el pasado jueves con el ex

107 http://www.verdadabierta.com/victimarios/perfiles-de-paramilitares /448-1/673-
petfil-ramon-isaza-alias-el-viejo Ultima visita 8 de junio de 2015.

108 http://www.verdadabierta.com/victimarios/2743-la-maquina-de-guerra-de-
ramon-isaza ultima visita 8 de junio de 2015.
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jefe ‘para’ Ramoén Isaza y sus victimas de la vereda la
Esperanza de El Carmen de Viboral (Antioquia).

Allf sus hombres desaparecieron al menos a 16 personas en
1996.

Alguien que presencié la audiencia dijo que fue extrafia,
porque si bien a los afectados y deudos (asistieron 28) los
citaron en el Palacio de Justicia de Medellin para que le
preguntaran al supuesto victimario —que respondia desde
Bogota—, “fue el ex jefe paramilitar el que pregunté e interpeld
a las victimas”.

Les insistia en cudl era su relacion con ‘El costefio’, un
guerrillero del EPL llegado al oriente de Antioquia desde
Urabad, y que convirtié La Esperanza en el refugio desde el cual
sefialaba a personas secuestrables.

‘El costefio’ fue retenido después con su companera
sentimental por los ‘paras’ de Isaza y terminé trabajando con
ellos. Y un bebé de la pareja guerrillera terminé siendo criado
por la hija mayor de Isaza, un tema sobre el cual todavia
trabaja la Justicia y que esta hoy en la Comision Interamericana
de Derechos Humanos.

Pero mas alld del hecho de que el ex jefe paramilitar del
Magdalena Medio se negara a reconocer su participacion en la
desapariciéon de los campesinos, pues responsabilizé a un hijo
suyo muerto (Omar), impresioné lo que dijo cuando le
preguntaron sobre los desaparecidos.

“Yo les repito que no tengo responsabilidad en esos hechos.
Of que a algunos los habfan lanzado al rio Magdalena y a otros
al Samana. No busquen mds que no van a encontrar... Todos
nos tenemos que morir, yo también me tengo que morir algin
dia”.

Después afiadié: “Yo pido perdén, como tengo que perdonar a
los que me han hecho dano. Soy enemigo de matar gente y lo
seguiré siendo”.
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Asegur6 que su hijo ya muerto “recibié de militares de la IV
Brigada los nombres de las personas que debian desaparecer”.

Y mas revuelo se produjo en el momento en que el fiscal de
Justicia y Paz, Carlos Alberto Gordillo, orden6 apagar el
micréfono de las victimas porque consideré que una se estaba
extendiendo demasiado. Fue cuando la sic6loga de la Comision
Nacional de Reparacién, Alejandra Cardona —segin un
testigo—, se pard y cuestiond al fiscal: “Como pretende que una
campesina de 60 afios esté preparada para una pregunta. Por
qué no les dio algunas instrucciones a las victimas antes de
comenzar la audiencia”, dijo.

Consultado sobre esto, Gordillo respondié: “Todas las
victimas que quisieron hablar hablaron. Tan solo una que se
extendié en un discurso distinto a los hechos de la version y se
le interrumpié para explicarle que debia centrarse en el hecho
de La Esperanza. No se le cerraron los micréfonos a
ninguno”.

El caso es que la sala se volvié un desorden en el que nadie
escuchaba la intervenciéon de Isaza, que continud.

La decepcién tras cuatro horas y 15 minutos de la audiencia
fue tan grande que a la mayoria de las victimas las vieron salir
llorando.

“Este sefior (Isaza) se empefia en seguir negando todo, dice
que no sabe nada y le achaca todo a su hijo Omar, ya muerto”,
dijo desconsolada Flor Gallego, esposa y hermana de tres
desaparecidos de La Esperanza.'”

Pese a la ausencia de relatos dentro del proceso de justicia y paz
seguido en contra de Ramon Isaza, se han dado hechos interesantes
como el acto de reparacién de su hijo, Oliverio Isaza, también
conocido como ferror, quien decidié grabar un corrido —en la mas pura
tradicion del narco corrido mejicano- para reparar a sus victimas. Sin
embargo, la letra del corrido muestra una visiéon distorsionada de la
realidad y un deseo de presentarse como defensor de los campesinos.

109 http://www.nydia-erika-bautista.org/de/pressearchiv/223-una-audiencia-atipica-
con-victimas-de-ramon-isaza.html Ultima visita 8 de junio de 2015.
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En la cancién titulada “Amigo de mis amigos” se dice “no crean que
soy malo, soy un hombre bueno” y posteriormente “me dicen terror
pues asi me distinguen, pero soy humilde y muy sentimental”. En la
cancion dice que es humanitario y amigo leal, y reconoce que mucha
gente habla mal de él, pero otros lo consideran un buen amigo y que a
todo su pueblo le gusta servir.'"’ Tas organizaciones de victimas han
llamado la atencién por este tipo de actos de reparacidon, pues no
contribuyen a la verdad ni a la memoria y si suponen un agravio a las
victimas.""' En la cancién “A mi padre” se vanagloria de tener a su
padre vivo, “un hombre bueno, un hombre cabal” y la cancién se
caracteriza por una celebracion de los actos de su padre — el jefe
paramilitar Ramoén Isaza- sin que reconozca los crimenes cometidos.
En los pocos casos en los que lo hizo, lo fue por la linea de mando,
esto es, asumiendo su responsabilidad como superior del grupo
paramilitar.'"?

Mi Confesion no judicial: Carlos Castaio

Carlos Castafio es reconocido como el jefe de las Autodefensas Unidas
de Colombia, una organizacion que, segun su version, él creo mediante
la unificacién de todos los grupos de autodefensas existentes en el
pais. Castafo fue asesinado el 16 de abril de 2004, aparentemente por
orden de su hermano Vicente y como resultado de la creciente
influencia de los grupos de narcotraficantes de Don Berna en la
organizacion. Otra version es la de Rodrigo Doble Cero, quien afirma
que el homicidio fue ordenado por Diego Murillo, alias Don Berna y
Adolfo Paz, jefe de la Oficina de Envigado y en otro tiempo miembro
del Comando Central de las Autodefensas Unidas de Colombia AUC y
persona cercana a Castafio. Al ser preguntado quien asesiné a Castafio
y el papel de los narcotraficantes en las AUC, Doble Cero contesto:

Don Berna (Adolfo Paz, inspector de las AUC), como la
cabeza del narcotrafico, no sélo dentro de las AUC sino en el
pais. Carlos se habia convertido en un obsticulo insalvable

10 En https://www.youtube.com/watch?v=3-Pk5rEdLwo ultima visita 8 de junio
de 2015.

11 http://www.eltiempo.com/archivo/documento/CMS-8783933 tltima visita 8 de
junio de 2015.

112 http:/ /www.verdadabierta.com/justicia-y-paz/versiones/80-versiones-
seccion/541-las-confesiones-de-ramon-isaza Ultima visita 11 de junio de 2015.
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para que los narcotraficantes lograran la unidad y el poder
absoluto dentro de las AUC, para radicalizar sus posiciones en
las negociaciones con el gobierno. Carlos se oponia a que los
temas principales de las negociaciones fueran la no extradicion
y la defensa de los intereses de los narcotraficantes. También
se opuso a lo que planteaban los narcos de confrontar
militarmente al Estado y a su clase dirigente, como método
para presionar en medio de las conversaciones.

¢.)

Cuando se narcotizan las AUC pierden la oportunidad
histérica que tenfan para aportar a la solucion definitiva del
conflicto. De ahi en adelante, se convierten mis en un
obstaculo para la paz. Ese obstaculo hay que superarlo, pero
no a cualquier precio. Las demandas de los narcos de las AUC
son inviables. Si el Estado claudica ante ellos se corre el riesgo
de que este pafs se convierta en una narcodemocracia. El gran
desafio del Estado es ¢como lograr desarmar a este actor de
forma pacifica, antes que se consolide la unién, que ya existe,
en torno al narcotrafico de las AUC con las guerrillas?'"

Pero previamente a su asesinato, Castafio habia concedido varias
entrevistas a medios escritos y de television en donde presentaba su
proyecto paramilitar como el brazo armado de la clase media
colombiana y en donde justificaba sus acciones como resultado de la
aplicaciéon de la teorfa comunista de la combinacion de todas las
formas de lucha. Para Castano, los civiles asesinados eran guerrilleros
camuflados y, en todo, caso sus acciones eran mera reaccion a las
acciones violatorias de la guerrilla.

En el afio 2001, el periodista Mauricio Aranguren publicé un libro en
el que se presentaba la serie de entrevistas realizadas a Castafio. En
este libro se daba espacio para que el jefe paramilitar presentara su
proyecto y para que contara en extenso la ideologfa del grupo. De
manera interesante este libro se titula M: confesion, pero desde las
primeras paginas se aclara que no se contara toda la verdad y, sobre
todo, que el relato que se contara es el de Carlos Castafo, el cual sin
embargo tiene pretensiones de verdad. Y si bien se hacen relatos de

13 http:/ /www.verdadabierta.com/la-historia/326-qcastano-esta-muertoqg  Ultima
visita 11 de junio de 2015.
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crimenes cometidos, estos son presentados como actos de la guerra o
como represalias por actos similares o peores cometidos por las
guerrillas.

Como en las versiones libres analizadas anteriormente, Castafio
justifica su participacion en el grupo paramilitar por los ataques de la
guerrilla de los que fueron victimas, dentro del que se destaca el
secuestro y posterior homicidio de su padre Jesus Castafio. Sin
embargo, Marfa Teresa Ronderos ha analizado esta versiéon y ha
encontrado inconsistencias, mostrando que antes de la muerte de su
padre, Fidel Castafio, hermano mayor de Carlos, ya se dedicaba a
actividades ilegales y ya estaba envuelto en negocios relacionados con
el narcotrafico (Ronderos, 2014). Esto pone en cuestion la afirmacion
de Carlos Castano y muestra claramente las relaciones entre el grupo
Castafio y el narcotrafico. No es casual que uno de los hombres mas
cercanos haya sido Don Berna, jefe de la Oficina de Envigado, quien
logré la transformaciéon de la Oficina en un frente paramilitar
(Restrepo, 2015).

El libro comienza relatando la exhumacion de los restos de Fidel
Castafio —de quien se dice que muri6 en 1994 y cuyos restos
aparentemente aparecieron 19 afios después. De esta manera el relato
comienza con el momento en el que Carlos Castafio se convierte en
lider de las Autodefensas Campesinas de Coérdoba y Uraba ACCU vy
como llega a ser el lider de las AUC y posteriormente como deja de
lado su jefatura para salvar a la organizacién. El relato es construido
con un tono heroico y vemos como Castafio supera todos los
obstaculos que se le oponen y poco a poco se sobrepone a las
diferentes tragedias que han asolado a su familia. El bautizo de fuego
ocurre en un ataque a la guerrilla del cual milagrosamente sale con
vida y que provoca el reconocimiento de los combatientes como su
lider. De manera paraddjica se afirma que sus habilidades no se dan
en el campo militar sino en el campo politico, tratando de justificar el
sometimiento de las zonas paramilitares a su dominio militar. Para
Castafio las zonas bajo su dominio les siguen de manera voluntaria, en
tanto en el caso de la guerrilla lo hacen por miedo.

En el texto se nos muestra como la familia Castafio era una familia de
campesinos honestos y como son llevados a la guerra por parte de la
guerrilla.



294

Si, ese fue el triste comienzo de todo. Es que si a papa no lo
hubieran secuestrado y asesinado, seguro que yo no estarfa
aqui liderando la lucha antiguerrillera. Yo puedo perdonar
todo lo que ha pasado en estos veinte afios de guerra, pero la
muerte de mi padre, no. Los tiempos cambian y uno no sabe
qué pueda pasar, pero mirar a los ojos al asesino del viejo, no
sé...A veces lo veo como el culpable de todos los que yo he
tenido que matar. Ese capitulo de mi vida ain no se ha
cerrado, si no me devuelven el cadaver de mi padre. Hay tres
hombres del secretariado de las FARC con los que yo nunca
arreglarfa en la vida, especialmente uno, el que dio la orden.
Yo voy a ser la Gnica razén para que ellos no lleguen donde
quieren.

¢.)

Asf naci6é nuestro problemita con la guerrilla; ahi comenzé la
venganza de los hermanos Castafio...mi vida se partié en dos:
antes y después del secuestro de papa. Ahora tenfa solo un
norte: encontrar a los secuestradores del viejo en la guerrilla
(Aranguren, 2002: 57 y 65).

Esta presentaciéon es importante, pues Castafio quiere evitar el
calificativo de narcotraficantes para las Autodefensas Unidas de
Colombia AUC —reconoce que hay uso del narcotrafico pero solo para
financiar la guerra-, y ademas apunta a resaltar el caracter de grupo
civil contra insurgente de las AUC. En el libro se quieren destacar los
valores conservadores y catdlicos de la familia Castafo; una familia de
creyentes que terminan en la guerra solo por los actos de la guerrilla y
no por su condicioén de narcotraficantes.

Cuando se le pregunta por la presencia de guerrilleros en sus filas y
qué hizo para que cambiaran de bando, Castafio responde:

Cambiar de bando, no. Cuantos han enderezado su camino,
querra decir. En la Autodefensa hay seiscientos ex guerrilleros
y unos trescientos ex militares. Eso sin contar los reservistas
del Ejército que ingresan unos ciento cincuenta al mes. En
esta guerra sobran los hombres y hasta mujeres que quieren
coger un fusil. Me he visto obligado a rechazar solicitudes
(Aranguren, 2002: 29).
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Posteriormente resalta el caracter resistente de su organizacion:

Lo inesperado sucedi6é. La guerrilla nunca imagindé que le
naciera un enemigo irregular, en forma de resistencia civil
armada. De igual tamafio y con sus mismos métodos
irregulares para enfrentarlos. El Ejército siempre llevaba las de
perder, porque representaba lo legal, jpero nosotros
actuabamos como ilegales! (Aranguren, 2002: 87).

La respuesta legal se presenta como limitada y recoge los reclamos de
las fuerzas armadas en la época, esto es, las limitaciones que impone el
Estado de Derecho a los actores legales para enfrentar a los actores
ilegales como la guerrilla. En la década del noventa esto se conocié
como el sindrome de Procuradurfa, por las investigaciones
disciplinarias llevadas a cabo por esta entidad, y en los dltimos afios se
ha presentado como la necesidad de seguridad juridica para las Fuerzas
Armadas. Sin embargo, Castafio se cuida en no revelar la asociacién
entre las Fuerzas Armadas, algo ya demostrado en el proceso de
Justicia y Paz, y los grupos paramilitares. Castafio quiere que los
lectores del libro crean su version de la resistencia civil armada
espontanea y la independencia entre unos y otros. Cuando se le
cuestiona sobre los ataques a la poblacion civil, los justifica afirmando
que son guerrilleros vestidos de civil y que sus ataques previnieron
actos mayores.  Para Castafio las ONGs son auxiliadoras de la
guerrilla y personas como Carlos Pizarro, candidato del M19; Jaime
Garzon, periodista y humorista; Manuel Cepeda, senador por el
Partido Comunista, no son otra cosa que titeres del narcotrafico o de
la guerrilla, por lo que sus asesinatos estaban justificados.

El libro de Carlos Castafio dista de ser una confesién. Si bien presenta
algunos crimenes y algunas actividades ilegales, son presentadas como
males necesarios y en ultima justificadas por el hecho de actuar de
manera patriota. Sin embargo, no hay un respeto por las victimas ni
un verdadero reconocimiento de los crimenes de lesa humanidad y del
dafio efectivamente causado. En esta medida, su contribucién a un
proceso de justicia transicional es minima. Cabe aclarar que es un
libro que se publica en medio del conflicto y con el fin de ganar
adeptos para la causa de los paramilitares. Con el libro Castafio queria
llegar a una clase media que se sentia amenazada por la guerrilla y que
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sentfan que los paramilitares, como lo querfa Castafio, eran el brazo
armado de la clase media.

Conclusion: étestimonios perturbadores?

Ivan Orozco se ocupa de analizar la cuestiéon de la justicia transicional
en los tiempos de memoria, destacando de esa manera la importancia
que el recuerdo y el olvido ocupan en las discusiones del campo de la
justicia transicional (Orozco, 2009). Para ello se vale del cuento de
Borges titulado “Funes el Memorioso”, con el fin de mostrar no la
importancia de la memoria, como cabrifa esperar en una defensa de los
derechos humanos, sino la del olvido, desde una visién pragmatica de
los procesos de transiciéon. Por su parte, Uprimny en el prologo al
libro de Leigh Payne (Payne, 2009) destaca que el silencio es una de las
formas de testimonio, esto es, la ausencia precisamente de confesion
alguna por parte de los victimarios.

Pese al caracter perturbador de los relatos de los perpetradores de
graves violaciones a los derechos humanos, Leigh Payne les da valor
pues contribuyen a lo que ella denomina una coexistencia contenciosa.
Sin embargo en el caso colombiano no parece ser asi. Los testimonios
relatan los crimenes de los paramilitares, pero siempre como parte de
un relato justificador. Esto lo vemos en las versiones libres y en los
textos autobiograficos de los jefes paramilitares. Los jefes de estos
grupos criminales dan su propia version de los hechos, pero no se
abren instancias para su confrontaciéon. Es importante que estos
relatos sean confrontados y cuestionados y, sobre todo, que se
desmonten sus mentiras justificatorias, que al final quede claro el acto
arbitrario y gratuito de sus crimenes.

El proceso de Justicia y Paz ha contribuido en parte, aunque no de
manera completa, a desmontar algunos mitos, como la existencia de
un grupo unificado bajo el mando de Carlos Castano llamado
Autodefensas Unidas de Colombia AUC. La verdad perturba no por
lo que dice, sino por lo que se oculta, por el dano simbdlico que se
quiere seguir causando a las victimas, al no informarse completamente
de la participacion de las Fuerzas Armadas, o del apoyo que
recibieron de la clase politica, etc.
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Es caracteristico de todos los relatos analizados en este capitulo que
todos los autores se ocupan de relatar sus propios crimenes y, en ese
sentido, no pueden ser considerados como testimonios. Resulta
interesante que afirmemos que la figura central en el proceso de
justicia transicional sea el testigo y, sin embargo, los relatos que se
usan son de personas que no son terceros frente al acto, ya sea porque
son perpetradores, ya sea porque son victimas. Pero esto no significa
que los paramilitares no puedan ser testigos de la barbarie. De hecho,
ellos podrian dar testimonio sobre quienes los financiaron, cual fue la
colaboracién de la policfa o de las fuerzas armadas. Pero no lo han
hecho, y en esa medida no han rendido testimonio sobre lo sucedido.

La estructura del relato es muy similar en los cuatro casos. Todos
ellos parten de la historia del conflicto en Colombia y justifican su
ingreso en los grupos paramilitares como consecuencia de los ataques
de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC y de la
ausencia de respuesta estatal. Estas guerrillas aparecen como el
elemento que causa el surgimiento del paramilitarismo. El cansancio
frente a las extorsiones explica por qué deciden armarse y responder
de manera violenta a esos ataques. Al momento de ser preguntados
por los crimenes cometidos, los autores de estos relatos responden de
la misma manera: todos ellos son excesos que ocurren en la guerra,
pero son excesos inevitables como consecuencia de los excesos de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC.

Es central la justificacién tipo ## quogue utilizada por los nazis en
Nuaremberg. Esto es, para los autores de los relatos, la respuesta
desproporcionada es igual a los actos de las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia FARC. Ellos también cometieron
crimenes graves, por tanto no cabe cuestionar que los paramilitares lo
hagan. Esta justificacion evade responder por los crimenes, pues
siempre es culpa del adversario que comenzé primero. Las peticiones
de perdon son de esta manera limitadas, pues solo se pide perdéon por
excesos, los cuales a su vez ocurrieron como consecuencia de la guerra
o porque el adversario también lo hizo. En ninguno de los relatos
encontramos una sincera peticion de perdéon o un sincero
reconocimiento de que se cometieron crimenes de lesa humanidad y
que no hay ninguna justificaciéon para ello. Los perpetradores de estas
violaciones siempre encuentran una razén para haber cometido los
delitos que cometieron.
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Pero los testimonios difieren en la actitud de los autores. El relato de
Veloza es el de un arrepentido. Pero uno muy similar al de Scilingo en
la Argentina. Leigh Payne muestra cémo Scilingo se siente traicionado
por sus comandantes y como cuestiona que no salgan a defender lo
que se hizo. Veloza cuestiona de la misma manera los actos de los
paramilitares, se arrepiente de los excesos sucedidos, pero al igual que
Scilingo, su arrepentimiento es el de alguien que es incapaz de ver la
naturaleza criminal y violatoria de sus actos. De sus relatos parece
claro que si hubiese recibido algiin mensaje positivo de miembros de
la Fuerza Publica, todo su cuestionamiento moral desapareceria.

Por su parte Hazbun es mas un cinico que presenta un relato heroico.
Todo sucedié para salvar al pafs de la amenaza comunista. Los
bananeros venfan perdiendo dinero con las huelgas “organizadas por
las FARC”, y este comandante paramilitar no ve ningun problema en
los resultados de la guerra. En su declaracién no encontramos
ninguna peticiéon sincera de perdén, pues esta orgulloso de lo que
hicieron. Como Astiz en Argentina, solo lamenta la derrota en la
guerra. Lo propio ocurre con Carlos Castafio, su relato es muy similar
al de Hazbun, pues justifica lo sucedido como una estrategia valida de
guerra. El lenguaje militarista les oculta muy bien el hecho que
estamos hablando de ctimenes de lesa humanidad, esto es, crimenes
cometidos en contra de una poblaciéon desarmada. Por ellos sus actos
no son excesos en la guerra, pues de aceptarlo terminarfamos
aceptando que sus victimas también fueron combatientes.

El olvido existié6 durante mucho tiempo como estrategia de justicia
transicional.  La amnistia era la forma de establecer ese olvido
institucionalizado. Ramon Isaza apela a ese olvido tradicional. No
entrega nada a las victimas. Simplemente les cuestiona. No es ni
héroe ni villano, se presenta como un pobre campesino que debid
matar porque todo el mundo mata, y no lamenta las muertes causadas
pues todo mundo muere.

Los relatos dejan poco para que las victimas sepan la verdad de lo
acontecido. Si sostenemos que el proceso de justicia transicional debe
ofrecer una posibilidad de superar el pasado, de tener closure, lo cierto
es que estos relatos no lo hacen. No son testimonios pues son relatos
de victimarios, por tanto no nos dan una mirada de un tercero sobre lo
que sucedié. Sin embargo no se puede poner en duda su aporte,
aunque minimo, a la verdad, pues al reconocer la existencia de los
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paramilitares y sus crimenes, cierran un capitulo de negaciones en el
conflicto colombiano.

Hace muchos afios un comandante de las Fuerzas Militares fue citado
al Congreso de Colombia a responder por las acciones del Ejército en
contra de los paramilitares. El General del Ejército negd tajantemente
su existencia y cuestiono su afirmacién como parte de una campana de
las ONGs de derechos humanos en contra del Estado colombiano.
Incluso se atrevid a retar a que le mostraran un paramilitar. Por esta
via, consideraba ¢él, probaba la inexistencia de los grupos paramilitares.
El proceso de justicia y paz, con los relatos de los comandantes, si nos
ha permitido saber de la existencia de estos grupos y de sus crimenes.
Sabemos poco sobre ellos, pero lo que sabemos es suficiente para
reconocer que la lucha de las ONGs de derechos humanos no ha sido
en vano.
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CONCLUSION. JUSTICIA TRANSICIONAL: UN CAMINO DE
SENDEROS QUE SE BIFURCAN

Introduccion

La justicia transicional es invocada con frecuencia cuando los Estados
deben enfrentar un pasado de violaciones masivas o graves a los
derechos humanos y al derecho humanitario. Los instrumentos de la
justicia transicional son utilizados de diversas maneras para hacer
frente a esas violaciones y para, de ese modo, garantizar la justicia de la
transicion, ya fuera hacia la democracia o, mas recientemente, hacia el
postconflicto. Las primeras formas de justicia transicional se basaron
en el uso de la justicia penal, de manera que se buscaba garantizar que
los responsables de esos graves crimenes fueran sancionados a penas
privativas de la libertad y recibieran el castigo merecido. Estas
primeras férmulas persegufan finalidades retributivas y preventivas de
la pena, entendiendo que, como se cree en el derecho penal, con la
sancion penal se castigaria a los sujetos responsables y prevendria la
comision de nuevos delitos.

Por justicia transicional hemos sostenido en esta tesis que son los
instrumentos penales y no penales de que se valen los Estados y las
sociedades para hacer frente a un pasado de violaciones a los derechos
humanos y al derecho humanitario y que tienen como objetivo
asegurar: que no haya impunidad por los crimenes cometidos durante
el régimen autoritario o el conflicto armado; el imperio del Estado de
Derecho; y la no repeticién de los actos violatorios.

Los mecanismos que se usan en la justicia transicional van desde la
justicia penal a la justicia restaurativa, pasando por la depuracion, la
reforma institucional, la bisqueda de la verdad, la memoria, y la
reparaciéon en sus cinco dimensiones (econémica, simbolica, de
satisfaccion, de rehabilitacion y las garantias de no repeticién). Esta
ultima, si bien se presenta como parte de la justicia transicional, es en
realidad su objetivo ultimo. Pues para qué se castiga a los
perpetradores, o se busca la verdad de lo que pasé, o se recuerda el
pasado, o se repara a las victimas, si no es para que ese pasado de
violaciones no se repita. De esta manera cuando hablamos de justicia
transicional nos referimos a estas herramientas, organizadas de



302

diferente manera segun el contexto, que se incorporan con el objetivo
de garantizar la no repeticion de las vulneraciones.

Es preciso distinguir entre las practicas de justicia transicional, que
estan asociadas a estas medidas que los Estados toman para hacer
frente al pasado, y el lenguaje de la justicia transicional, que es el
resultado de la construccién de un campo académico que ve a esas
practicas como necesarias o utiles para garantizar la ausencia de
impunidad y la restauracién de los lazos rotos con el conflicto. Un
uso adecuado del lenguaje de la justicia transicional —en la literatura
analizada en esta tesis se le llama democratico- esta caracterizado por
una retorica de proteccion de los derechos de las victimas y de sancion
penal de los responsables. Por el contrario, un uso no democratico o
abusivo se caracteriza por una tergiversacion de los objetivos de la
justicia transicional y de presentacion de la impunidad como una
forma alternativa de justicia.

Pronto el modelo de justicia penal se vio superado por la necesidad de
hacer un balance entre democracia y justicia penal o entre paz y justicia
penal. En transiciones como la chilena, la brasilefia o la uruguaya el
componente de justicia penal estuvo inicialmente ausente y se
buscaron otros mecanismos que permitieran alcanzar los mismos
objetivos de ausencia de impunidad en beneficio de los victimarios,
todo ello sin poner en riesgo la existencia de la emergente democracia.

Asi, se crearon Comisiones de la Verdad, esto es, organismos
encargados de averiguar la verdad del pasado, sobre la base que en los
gobiernos autoritarios y en las dictaduras los crimenes son cometidos
en secreto y la ciudadania conoce poco acerca de las violaciones a los
derechos humanos cometidas por las fuerzas militares y de policia.
Estas comisiones debieron decidir entre averiguar la verdad por su
cuenta, y asi convertirse en una comisiéon de investigacion; adoptar el
relato de los victimarios; o acoger el de las victimas, a las cuales por
primera vez se les dio la oportunidad de ser oidas. En la base de esta
discusion se encuentra la idea de que la verdad puede liberar o de que
conociendo el pasado podemos evitar repetirlo. Sin embargo, como se
vio en esta tesis, la verdad no tiene una contribucién real a la
prevencion de estos crimenes, pues a pesar del conocimiento exacto
del pasado, muchos pueblos han incurrido una y otra vez en la
comision de los mismos crimenes a pesar del conocimiento existente.
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Al lado de la justicia retributiva — caracteristicamente penal- y de la
busqueda de la verdad, se desarrollaron otras herramientas de justicia
transicional, como son la reforma institucional, los procesos de
depuracién del personal de las fuerzas militares y de policia, las formas
simbolicas de reparacién, etc. Los Estados intentaron cada uno
adaptar los mecanismos de justicia transicional a su propia realidad.
Estos instrumentos, que fueron utilizados pensando en transiciones de
la dictadura a la democracia, se revelaron insuficientes para dar cuenta
de las transiciones del conflicto al post-conflicto y a las transiciones
econémicas en donde los reclamos de justicia distributiva eran
mayores.

En consecuencia, no es posible sostener la existencia de un dnico
modelo de justicia transicional, sino todo lo contrario, los modelos se
multiplican y coexisten entre si. Cada uno de los mecanismos persigue
sus objetivos particulares y los alcanza en diversos grados. Asi como
no hay un unico modelo, tampoco hay un logro perfecto de todos y
cada uno de los objetivos de la justicia transicional. El balance entre
los diferentes mecanismos es el que nos da la medida de la justicia
alcanzada. Se trata, como sostuvo Leén Valencia, no de alcanzar el
cielo sino de salir del infierno.

El caso colombiano, por tanto, no es paradigmatico de los modelos
contemporaneos de justicia transicional, en la medida en la que no
existe uno como tal. Sin embargo, eso no significa que el caso
colombiano no pueda proporcionar lecciones acerca del alcance de los
mecanismos de justicia transicional en situaciones de transicion hacia
el postconflicto o en casos en los cuales esta transiciéon aun no ha
comenzado. Igualmente, sirve de referente para analizar los riesgos
que trae el abuso del lenguaje de la justicia transicional, en especial por
la proliferacién de promesas que permanecen incumplidas.

La justicia transicional puede asumir la forma de justicia correctiva —
retributiva — o de justicia restaurativa. Esto es, puede concentrar su
mirada en el pasado y buscar el castigo del victimario; o puede mirar
hacia el futuro y buscar la restauracion de los lazos rotos de la
comunidad. Al ser un mecanismo de construcciéon de paz se suele
destacar en los estudios actuales el componente restaurativo. Pero ello
no debe llevar a pensar que se abandona el componente retributivo,
pues en algunos casos es necesario que haya castigo para que las
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victimas recuperen la confianza en el Estado y para que se pueda
construir efectivamente la paz.

Dentro de la literatura contemporanea se destacan los objetivos no
retributivos de la justicia transicional y dentro de ellos se mencionan la
verdad y la memoria. Sin embargo, no es claro a cudl tipo de relato se
refieren — la de los perpetradores o la de las victimas- y por qué ha
adquirido centralidad en los modelos actuales de justicia transicional,
como si la justicia ordinaria no se ocupara de la verdad y como si ésta
no sirviera para la construccion de la memoria del pasado.

Como se mostré en esta tesis, siguiendo los trabajos de Ferrer y
Taruffo, el proceso en general y el proceso penal en particular, tienen
como una de sus finalidades la busqueda de la verdad. No se trata de
un verdad procesal por oposicion a una verdad material. La verdad a
la que se alude es una por correspondencia, de la misma calidad y la
misma relacién con la realidad que la verdad histérica.  Los
enunciados de verdad del proceso se refieren a la misma realidad que
la de los historiadores, sélo que los mecanismos de control de su
validez difieren.

A la verdad dentro del proceso se llega mediante pruebas. No basta
con se dé la afirmaciéon de unos hechos por parte de lo sujetos
procesales, sino que esos enunciados deben ser debidamente —
conforme a reglas pre establecidas- demostradas dentro del proceso y
en las oportunidades sefnaladas dentro del mismo. En este trabajo se
discutieron las diferentes teorfas acerca de la verdad. Los enunciados
de la narrativa del juez son verdaderos si corresponden con los hechos
ocurridos. Pero puede darse el caso de que la narrativa sea falsa, a
pesar de que se hayan demostrado los correspondientes enunciados.
Esto llama nuestra atencion frente a la diferencia existente entre
prueba y verdad.

Los instrumentos de la justicia transicional — particularmente las
Comisiones de la Verdad y los procesos judiciales especiales como el
de justicia y paz en Colombia- apuntan también a encontrar la verdad.
Sin embargo, los controles para las emisiones de la verdad son
menores que en los procesos judiciales y por ello las posibilidades de
enunciados y de relatos falsos son mas altas. En el caso de Enric De
Marco, analizado en esta tesis, vefamos cémo el impostor afirma
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hechos ciertos, pero su condicién de impostor hace que sus
enunciados autobiograficos sean falsos.

En estos instrumentos la figura del testigo es crucial, pues sus relatos
adquieren relevancia por el solo hecho de haber tenido una
experiencia directa de los acontecimientos. Estos relatos se convierten
en centrales para la construcciéon de la memoria del pasado, en donde
el testimonio del testigo directo e incluso del testigo indirecto es
utilizado para la construccién de un relato sobre el pasado, relato
cuyos enunciados se asumen como verdaderos sélo porque el testigo
los ha formulado. Por ello resulta tan chocante cuando en algunos
casos —como en el de De Marco- se revela su falsedad, pues la
seguridad que se tiene en ellos hacfa que la verdad de sus enunciados
estuviera presupuesta y, si se quiere, garantizada.

Transiciones a la democracia y al postconflicto

Las transiciones tienen cada una su propio ritmo y sus propias formas.
Si bien podemos encontrar ciertas generalidades, las transiciones son
todas diferentes en sus objetivos y en sus resultados. La literatura
sobre transiciones analizada en esta tesis las ha caracterizado de
diversas maneras.  Estas pueden ser transiciones desde arriba,
transiciones desde abajo, con influencia externa, con influencia
interna. Si bien ninguna transicion se desarrolla exclusivamente de
una sola manera, se han construido estos tipos ideales weberianos para
facilitar el anilisis.

Como lo mostrabamos en el capitulo correspondiente, las transiciones
determinan el tipo de justicia transicional que se tiene. Asi, en una
transicion controlada por las elites es dificil encontrar justicia
retributiva o comisiones de la verdad. Es mucho mas probable
encontrar reformas institucionales, para la incorporacion de los nuevos
actores y modelos de perdén y olvido. Por el contrario, en las
transiciones desde abajo es mucho mas probable encontrar modelos
de justicia retributiva, de verdad, de reforma institucional, de
depuracién y de reparacion a las victimas.

Las transiciones al post conflicto son mas dificiles de caracterizar, pues
los actores son todos responsables de violaciones masivas a los
derechos humanos y al derecho humanitario y no se estd en una
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situacién de derrota del adversario. Sin embargo, dependiendo de la
relaciéon de fuerzas entre los actores armados también es posible
encontrar diferentes modelos de justicia transicional.

El caso colombiano es uno de transiciéon — o de intento de transicion-
hacia el postconflicto. Los actores desmovilizados lo hacen en una
condicion inicial de ventaja, pero luego el curso de los acontecimientos
debilita sus posiciones. Del modelo de perdén y olvido que se quiere
construir al principio de la desmovilizacién de los paramilitares, se
pasa a un modelo de justicia penal limitada, como consecuencia de las
fuertes presiones internas e internacionales que demandaban mas
justicia para las victimas. Este modelo ha sido presentado como de
justicia transicional sin transiciéon, lo que es en si mismo una
contradiccién, pues no se explica como y por qué se pueden alcanzar
los objetivos de establecimiento del Estado de Derecho y de garantias
de no repeticién si no se ha dado la transicién a una situacion de paz al
menos negativa.

En esta tesis analizamos los procesos de paz del pasado y su uso de
diferentes instrumentos de negociaciéon. Se mostro la importancia que
los acuerdos se ocupen también de los significados de las palabras,
pues en algunos procesos la paz fue vista como un instrumento y en
otros se vio como algo mas sustantivo. Ya se vio cémo en las
negociaciones de la década del ochenta del siglo pasado el proceso de
paz parecia ser el objetivo central y no el logro de la paz como algo
concreto. Hsto es, era mas importante sentarse a negociar que
desarrollar las reformas necesarias para que el pafs tuviera mas justicia
social.

También es importante notar que en muchos casos la causa del
desacuerdo era la discrepancia sobre la naturaleza de la discusiéon. En
ocasiones los actores no se ponfan de acuerdo ni siquiera sobre la
situaciéon del conflicto. Cada uno tenfa objetivos diferentes y los
perseguia de manera distinta. Esto se ve en el caso del proceso con las
guerrillas en el gobierno de Betancur. En un principio se reconocié
que las guerrillas tenfan una base objetiva para estar en la lucha
armada, lo que denominé sus bases objetivas; pero en posteriormente
se centré en la cuestién subjetiva, esto es, en negociar el desarme y la
desmovilizacién sin reconocer el reclamo de las guerrillas. Este
reconocimiento del otro como un actor valido es importante para las
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negociaciones. Al no darse estas identificaciones las negociaciones se
hacen mas dificiles.

En los primeros procesos de paz se uso a la amnistfa como un
instrumento, pero de nuevo, en casos como el gobierno de Turbay el
instrumento resultaba confundido con el objetivo. Por ello la
insistencia de Jaime Bateman de que la amnistia no era la paz. La
amnistia como mecanismo de justicia transicional fue analizada y se
mostro la necesidad de que se tuviera en cuenta el contexto en el que
se da, pues en unos casos puede producir la desmovilizacién de los
actores armados y en otros casos puede ser completamente inocua.

En la historia de los procesos de paz los actores de las negociaciones
se movieron entre la imposicion y el compromiso, y en pocos casos se
dio la retirada o el allanamiento. Los procesos de Rojas y de Turbay
querfan alcanzar la paz por la via de la imposicion, pero fracasaron y
fueron forzados a negociar; los de Betancur y Gaviria fueron el
resultado del compromiso, en donde los actores hicieron concesiones
importantes. En el caso de los paramilitares, el proceso se alcanzé por
la via del allanamiento, pues se renunci6 a los medios sobre la base de
que el objetivo se podria alcanzar por otros medios legales. Al final se
vio como fue un proceso en el que las victimas no obtuvieron todo
aquello que se les prometi6 irfan a alcanzar.

Justicia penal y verdad

Como se mostraba en esta tesis, el modelo de justicia penal ha sido
central dentro de la justicia transicional. ILos primeros procesos
penales dentro de la justicia transicional no se diferenciaban del
proceso penal ordinario. Dicho de otro modo: los perpetradores eran
sometidos a procesos penales ordinarios para determinar la verdad de
los crimenes que se les atribuian y para que —dentro de un proceso
reglado y dotado de garantias- se les impusiera la sancion prevista en la
ley.

En el proceso penal ordinario, como lo menciondbamos, los diferentes
medios de prueba estan sometidos a unas reglas que buscan garantizar
que la verdad se busque de manera objetiva. Estos mecanismos
procesales limitan la determinacién de la verdad tanto en el tiempo —
no en cualquier momento se pueden introducir los medios de prueba-
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como en su naturaleza —no todos los medios aportan de la misma
manera a la verdad (no es lo mismo una prueba técnica que una
testimonial).

El testimonio fue durante mucho tiempo el medio de prueba central
para demostrar la responsabilidad de una persona. En especial el
testimonio del acusado era importante pues su confesiéon hacia
innecesaria la practica de otras pruebas. Sin embargo, esta prueba fue
perdiendo centralidad por los altos riesgo de violacién a los derechos
del procesado y por el riesgo muy elevado de no conseguir
precisamente aquello que se buscaba: la verdad.

Otros medios de prueba debieron ser desarrollados, en especial la
prueba técnica, con el fin de garantizar una busqueda objetiva de la

verdad.

Se dan cuatro tipos de relatos dentro del proceso penal como
mecanismo de justicia transicional: el del testigo directo de los hechos;
el de la victima de los mismos; el del autor; y el del delator. En estos
cuatro casos no existen razones para suponer que se trata de relatos
exentos de interés particular y que, por tanto, se trate de declarantes
que quieran aportar la verdad al proceso. En el primero, el testigo,
ademas de las limitaciones de percepcién que pueda tener, los
diferentes intereses que pueda tener en obtener la indemnizacién —que
solo se paga si se demuestra la tipicidad y la antijuridicidad de la
conducta- puede afectar su relato. En el segundo caso, la persona que
confiesa no lo hace simplemente narrando las circunstancias en que se
realizaron las conductas, sino que puede agregar un relato justificador
a su narrativa. Como se vio al analizar las versiones libres de los
comandantes paramilitares, sus relatos estaban cargados de
justificaciones personales y del grupo. Se afirmaba que las masacres
eran parte de una lucha antisubversiva y la incorporacion al grupo era
el resultado de agravios sufridos en el pasado. En el tercer caso, el
delator busca un beneficio de la ley penal y por ello puede querer
resaltar la responsabilidad del otro y disminuir la propia.

Los controles existentes dentro del proceso penal hacen que la verdad
aqui producida sea mucho mas fundamentada que la producida en
espacios como el de la Comisiéon de la Verdad. Como se vio, el
proceso de justicia y paz nos ha dejado muchas confesiones, pero,
curiosamente, pocos testimonios; pues los paramilitares estaban muy
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dispuestos a confesar sus crimenes, pero poco nos dijeron sobre los
crimenes de los empresarios o de los miembros de la Fuerza Publica.

En las comisiones de la verdad y los procesos especiales, el testigo
cobra especial relevancia, pero la actividad de busqueda de pruebas
para corroborar la verdad de sus afirmaciones es limitada. Con
frecuencia, como en el caso del proceso especial de justicia y paz en
Colombia, el relato del victimario se toma como la verdad y se cierran
los espacios para que las victimas puedan contradecir esas
afirmaciones. En estos casos los disefios institucionales, como el de la
ley 1424 de 2010, crean incentivos para que el procesado no diga la
verdad y por ello para que la narrativa final del conflicto sea una
conformada por enunciados falsos. Las posibilidades de que se hagan
afirmaciones generales verdaderas — del tipo los paramilitares mataron
personas y cometieron delitos- son muy altas, en detrimento de
comprobar enunciados mucho mas concretos y simples pero de mayor
importancia para las victimas, como “X mato a mi hijo y lo hizo por la
razon 2.

En el proceso ordinario los derechos de las victimas estan protegidos y
su derecho a la verdad tiene una protecciéon mayor que en los
instrumentos de justicia transicional. Las reglas procesales buscan
garantizar que la verdad sea el objetivo final del proceso y que se
pueda juzgar de manera racional la verdad de los enunciados emitidos
por el juez en la sentencia. En los instrumentos de justicia transicional
esto no ocurre de la misma manera. Con frecuencia se seleccionan a
las victimas pues, dada la masividad de las violaciones, no se les puede
escuchar a todas; y con mucha frecuencia, como en Colombia, se les
escucha solo para la reparacion pero no para determinar la
responsabilidad del postulado. Esta responsabilidad es el resultado de
un acuerdo entre el Estado y el postulado y por tanto el relato
resultante es producto de un consenso limitado.

En el proceso penal especial de justicia y paz el perpetrador confiesa
los delitos cometidos y recibe una pena maxima de 8 afios. En este
caso el unico incentivo para el perpetrador es la posibilidad de que le
impongan penas ordinarias por los delitos no confesados, por lo que
deberfa confesarlo todo en beneficio de la verdad y de los derechos de
las victimas. Sin embargo, frente a la ausencia de contradiccion y de
actividad probatoria por parte de las autoridades, son muy altas las
probabilidades de que el perpetrador de cuenta solamente de los
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delitos mas visibles y menos vergonzosos para su condicién de
combatiente. Por ejemplo, la violencia sexual en el conflicto armado
en Colombia esta sub-representada en las estadisticas judiciales pues
de manera consistente todos los actores del conflicto niegan la
ocurrencia de este tipo de hechos. En su defensa argumentan que los
estatutos de la organizaciéon no lo permitian y por tanto que no es
posible que ellos hubieran cometido este tipo de delitos. Al no existir
actividad contradictoria dentro del proceso de justicia y paz es muy
dificil cuestionar estas afirmaciones y de esa manera la verdad sobre
este tipo de hechos queda oculta.

Los delatores —como los de la ley 1424 de 2010- tienen la obligacion
de contar todos los crimenes cometidos por el grupo, pero frente a la
amenaza de perder sus beneficios si confiesan delitos diferentes a los
mencionados en la ley (concierto para delinquir, porte ilegal de armas y
porte ilegal de uniformes), aumentan las probabilidades para que este
tipo de procesos produzca un relato distorsionado.

Justicia penal internacional

La justicia penal internacional como uno de los instrumentos de la
justicia transicional fue utilizada al final de la Segunda Guerra Mundial.
Muchos autores consideran que el modelo de Niremberg inaugura a la
justicia transicional como un tipo de justicia especial para hacer frente
a los crimenes cometidos en el pasado. Sin embargo la justicia penal
internacional presenta los problemas asociados al derecho
internacional como tal.

El derecho penal internacional — y la justicia transicional como parte
de éste- no escapan a estos problemas. El efecto preventivo de las
penas impuestas por los tribunales internacionales es bastante
limitado, pese a todas las buenas intenciones de los tribunales en sus
sentencias. En estos tribunales se han desarrollado modelos de
investigaciéon criminal que buscan determinar los contextos en los
cuales se han cometido los delitos y determinar el caracter sistematico
de los crimenes cometidos. En estos contextos, como por ejemplo el
de los casos Tadic del Tribunal Internacional ad-hoc para la Antigua
Yugoslavia o en el caso Akayesu del Tribunal Internacional ad-hoc
para Ruanda, se hace un relato del pasado que tiene una pretension de
verdad y que se ha asumido verdadero por parte del Tribunal
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conforme a las pruebas aportadas dentro del proceso judicial. Las
victimas tienen la posibilidad de presentar su relato del pasado, pero
no se trata de un relato privilegiado, sino de una contribucién en
condiciones de desigualdad a la de los otros testigos dentro del
proceso.

El derecho penal internacional y la practica de los tribunales
internacionales se encuentra entonces en la misma situacién que
mecanismos como los de la comisién de la verdad. Pese al hecho de
tratarse de un juicio penal, los controles suelen ser mas laxos que los
del proceso ordinario doméstico y las demandas de la politica pueden
afectar de manera mas grave la determinacién de la verdad.

Justicia restaurativa y verdad

La justicia restaurativa no mira hacia el pasado sino hacia el futuro.
Considera que es mas importante el restablecimiento de los lazos y de
la comunicacién rota que la imposicién de un castigo. Los defensores
de la justicia restaurativa afirman que las formas tradicionales de hacer
justicia dejan de lado las necesidades de las victimas, de los
perpetradores y de las comunidades; ademas de dejar sin reparar el
dafo causado con la comision del delito.

En las practicas de la justicia transicional encontramos diferentes
modelos de justicia transicional, como las Cortes Gacaca en Ruanda y
el concepto de Ubuntu en Surafrica. Ubuntu significa que una persona
es a través de otras personas. Este concepto destaca la necesidad que
tiene el ser humano de la existencia del otro y en esa medida los
mecanismos a aplicar no pueden ser de aquellos que excluyen a los
sujetos —como la pena privativa de la libertad- sino mecanismos que
apunten a su inclusion como sujetos que forman parte de la
comunidad politica. Desde esta concepcion no es valida la vision
cartesiana de la existencia del individuo en su soledad, sino la
necesidad de que el individuo sea en co-existencia con otros sujetos.
El fin ultimo de la existencia humana es la armonia de la comunidad.

Los relatos de los victimarios suelen estar cargados de heroismo. En
este texto, sobre la base del caso colombiano, se ratifica la tesis de
Leigh Payne, en el sentido que los victimarios aportan un relato
justificante o heroico del pasado.  Las declaraciones de los
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comandantes paramilitares son importantes en la medida en que han
elaborado un discurso de justificaciéon del fenémeno paramilitar (en
sus dimensiones econdmica, politica y militar). Sin embargo, al
momento de tener que rendir cuentas por los crimenes cometidos,
acuden a esta misma justificacion, como si la comisién de crimenes de
lesa humanidad estuviera legitimada por la mera existencia del
fenémeno paramilitar.

El mecanismo restaurador por excelencia dentro de la justicia
transicional es el de las Comisiones de la Verdad, pues se espera que el
conocimiento de los acontecimientos, el saber quienes fueron los
perpetradores y los detalles de la comision del delito puedan contribuir
a que las victimas dejen el pasado en el pasado (closure). Para ello se
escucha el relato de victimas y victimarios y en ocasiones se hace un
encuentro cara a cara entre unos y otros, para que los victimarios
expliquen a las victimas las razones por las cuales cometieron los
delitos.  Sin embargo, la evidencia empirica no muestra que el
conocimiento de la verdad conduzca a la reconciliacion o al
pretendido cierre para las victimas. A ello se agrega que los controles
que recibe la verdad en estos mecanismos —muchos mas laxos que los
del proceso judicial- hace que cualquier relato sea objeto de
credibilidad y que por tanto pase por la verdad.

La memoria y la justicia transicional

En los dltimos afios la cuestiéon de la memoria ha cobrado centralidad
como uno de los mecanismos de la justicia transicional y como uno de
sus objetivos. Se busca develar la verdad de lo sucedido no solo para
que se conozca sino para que se recuerde y sobre esa base para que no
vuelvan a ocurrir los crimenes ocurridos. Sabemos que el recuerdo no
necesariamente tiene un efecto preventivo y que con frecuencia
ocurren abusos de la memoria, pues el pasado se recuerda con el fin de
victimizar a nuevos sujetos. Como se muestra en esta tesis, el pasado
es objeto de reconstrucciones narrativas con el fin de presentarlo en
una luz positiva e interesada. Puede servir para promover la
reconciliaciéon con las victimas, como en Surafrica; pero también para
promover el odio y la agresién, como en Bosnia y en Ruanda.

Instrumentos como la justicia penal y las comisiones de la verdad
pueden aportar sus relatos y sus reconstrucciones del pasado para la
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memoria. Al lado de ellos se ubican los testimonios de las victimas,
que escriben sus propios relatos y con ello buscan que ese pasado —
como ellas lo recuerdan- no sea olvidado. Estos testimonios carecen
por completo de cualquier control como el del proceso judicial y lo
que lo justifica es que quien relata los acontecimientos es un
sobreviviente del evento que se recuerda. Con posterioridad al
holocausto, los relatos sobre el genocidio contra el pueblo judio
fueron escasos. Solo se publicé el texto de Primo Levi “Si esto es un
Hombre”, pero pasé completamente desapercibido. Solamente con la
necesidad de una revisiéon del pasado producida por el juicio a Adolf
Eichmann estos testimonios cobraron validez. Hoy en dia tenemos
una constante produccién literaria de memoria hecha por testigos
directos e indirectos de los acontecimientos. la verdad de esos relatos
solo esta acordada por el hecho de haberlo vivido. Este denominado
kitsch de la memoria puede llevar a que se den hechos como el del
impostor Enric De Marco, a quien se le cuestioné la validez de lo
dicho precisamente por carecer de la experiencia que pretendia relatar.

En esta tesis hemos mostrado las limitaciones de esta determinacion
de la verdad y, por ello mismo, de memoria. Hemos mostrado la
importancia del proceso judicial no solo para la busqueda de la verdad,
sino por ese mismo hecho para tener un recuerdo mucho mas
justificado y fiable del pasado. El proceso judicial, en general, y el
proceso penal en particular no solo son importantes porque
contribuyen a la determinaciéon sujeta a reglas de la verdad, sino
porque al sefalar responsabilidades nos permiten establecer la
conexion entre la verdad y la justicia. No ocurre lo mismo con los
otros mecanismos de justicia transicional y sobre todo no ocurre lo
mismo con los testimonios literarios producidos dentro de este campo
de la memoria. Esto no significa que se niegue validez a lo dicho en
estos textos ni que se asuma que sus dichos son distorsionados. Pero
s{ se afirma la limitacion de esa verdad en comparacion con los relatos
producidos por los estudios histéricos y por los procesos judiciales.

El caso colombiano

Colombia es un caso singular dentro de la justicia transicional. En este
pais no se ha dado una transicién en el sentido en el que se habla en la

literatura sobre transiciones a la democracia. Con posterioridad a la
dictadura de Gustavo Rojas Pinilla (1953 — 1957) se establecié un
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sistema de elecciones restringidas que fue denominado Frente
Nacional. ~ Como se vio en esta tesis, el Frente Nacional y su
reparticion de las cuotas burocraticas entre liberales y conservadores
contribuy6 al surgimiento de la violencia y de luchas guerrilleras para
abrir el sistema politico. El sistema solo obtuvo su apertura con la
Constitucion Politica de 1991, que permitié una participaciéon amplia
de los guerrilleros desmovilizados y de los grupos politicos de
izquierda. Por ello —aunque de manera equivocada- algunos sectores
hablan de la transicion a la democracia de 1991. Lo cierto es que sigue
siendo una democracia limitada, con un amplio ejercicio de violencia
desde las fuerzas militares y con la persistencia de un conflicto armado
que lleva ya mas de cincuenta afios.

Sin embargo, a partit del ano 2005 y dentro del proceso de
negociaciéon con los grupos paramilitares, se introdujeron varios
mecanismos de justicia transicional y el proceso fue enmarcado dentro
de un lenguaje de justicia transicional, esto es, como una forma de
mirar hacia el pasado haciendo un balance entre justicia y paz. Este
balance supuso que las sanciones penales se redujeran a cambio de
verdad y reparaciéon por parte de los miembros desmovilizados y
postulados de los grupos paramilitares. En este proceso la figura del
delito politico perdié importancia, pues el intento de calificar a los
paramilitares como delincuentes politicos fracaso, al ser encontrada
inconstitucional la norma que lo disponfa.

El proceso ha tenido resultados limitados no solo por las deficiencias
originales en su disefio institucional, sino por el hecho que los
funcionarios del proceso especial creado debian aprender a investigar
crimenes de sistema habiendo tenido una experiencia amplia en la
investigaciéon de crimenes individuales. Los paramilitares no fueron
reconocidos como delincuentes politicos. Ni siquiera se les reconocié
la motivacién politica de sus acciones. Su tratamiento fue mas uno de
crimen organizado, pese a que en las sentencias se les trata como
actores armados y a que se les condena por delitos contra la
humanidad y crimenes de guerra.

En esta tesis no me ocupo del proceso de paz con las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia FARC y de los mecanismos de
justicia transicional que se quieren emplear para hacer frente a los
crimenes cometidos por esta organizacion guerrillera. Lo cierto es que
en esta negociacion se revivié la figura del delito politico y de la
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conexidad con el mismo. Todo ello con el fin de poder incorporar
dentro de la definicién de conexidad a los delitos de narcotrifico —
como una férmula para evitar la extradiciéon de los miembros de las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC involucrados
en trafico de drogas hacia los Estados Unidos- y los crimenes de lesa
humanidad. En este ultimo caso la Corte Constitucional ya manifesto,
al analizar la constitucionalidad del marco juridico para la paz, que los
crimenes de lesa humanidad no eran ni podian ser considerados
conexos con el delito politico.

La formula de justicia transicional adoptada para el caso de las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia FARC es muy similar a la del
proceso especial de justicia y paz, con algunas variaciones de forma.
Para hacer frente a las exigencias de sanciéon penal, el gobierno y las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia FARC idearon un
tribunal mixto internacional que se encargara de juzgar a quienes se
acojan al proceso con penas restrictivas de la libertad si contribuyen a
la verdad de manera completa desde el momento de su
desmovilizacién; penas privativas de la libertad si lo hacen antes de la
sentencia; y penas de 20 afios de prision si no contribuyen de manera
alguna a la verdad y a la reparacion.

El caso colombiano presenta lecciones para aquellos procesos en los
cuales es necesario desmovilizar a los actores armados de manera
escalonada. Se trata, sin embargo, de un proceso con limitaciones en
la determinacién de la verdad y en la construccion de la memoria. Los
instrumentos ideados han construido una relato muy parcial del
conflicto. El proceso penal especial de justicia y paz ha producido
relatos justificantes y heroicos y la participacién de las victimas, que
fue amplia en un principio, ha sido muy limitada. Al punto que en la
reforma a la ley 975 de 2005 incluso se quiso eliminar el incidente de
reparacion dentro del proceso y trasladarlo como un acto procesal
posterior a la sentencia. Pese a que no se logré por las protestas de las
organizaciones de derechos humanos, la participacién de las victimas
no ha aumentado y no se han creados disefos institucionales que
tiendan a aumentarla.

TLa Comisién de la Verdad ain es un mecanismo ausente dentro del
modelo de justicia transicional de Colombia. Sus sustitutos, la
Comisiéon de Reconciliacién y Reparaciones y el Centro de Memoria
Historica, no han producido memoria alguna del conflicto, aunque si
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han hecho una contribucién importante a la verdad histérica. Pero
como se sostienen en esta tesis, esos no son productos de memoria y
no enriquecen el conocimiento del pasado que las comunidades
tienen.

La justicia transicional tiene muchas caras. No existe un modelo
unico. Cada pais asume su propio modelo y utiliza sus mecanismos
para lograr la mayor justicia posible para la transicion. Pero al final,
como en el cuento de Borges, es un jardin de senderos que se bifurcan
que limita mucho la comparabilidad entre las diferentes experiencias.
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