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Prélogo

Patricia Lara Salive, reconocida humanista, historiadora y gran perio-
dista, acaba de publicar en Editorial Planeta un magnifico libro que titulé
“ADIOS A LA GUERRA, una historia breve de los conflictos en Colombia”.
Lo acabo de leer y estoy impresionado, no porque hubiera sido desatento
de nuestra historia y ajeno a las luchas por la paz, sino porque recordar en
una sola lectura toda nuestra macabra historia de violencia, muerte y ruina,
estremece.

Al comienzo de su importante Obra, cuando en el subtitulo de “70 ANOS
DE GUERRA” se refiere a todo lo que en nuestro pais ha ocurrido a raiz
del asesinato del lider liberal Jorge Eliecer Gaitan, nos explica lo siguiente:

“Trescientos mil muertos en la época de la llamada Violencia de los afios
cuarenta y cincuenta, entre liberales y conservadores. Ciento cincuenta
mil en la guerra de los Mil Dias, entre 1899 y 1902. Otros cuarenta mil
caidos en las ocho guerras civiles del siglo XIX: la de 1812, la de 1839, la
de 1851, la de 1854, la de 1860, la de 1876, la de 1884 y la de 1895.

“Es decir que antes de que comenzara esta nueva guerra iniciada hace
cincuenta anios, ya habian muerto cerca de quinientos mil colombianos
a manos de la violencia.

“Y en esta ultima, que lleva medio siglo, han perdido la vida otros
doscientos veinte mil compatriotas. Ademads de ellos, se han causado cerca
de ocho millones de victimas debido a los secuestros, desplazamientos y
desapariciones forzadas. En fin, se trata de todo un cuadro dantesco de
historia tefiida de horror, el cual, parece, estamos ad portas de superar
porque da la impresion de que, por fin, nos aburrimos de matarnos..”

Desafortunadamente en los ultimos tres meses han ocurrido una serie
de casos, situaciones, episodios y decisiones que nos tienen preocupados
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a los que con decidida vocacion demédcrata somos partidarios de que se
culminen exitosamente los tramites adelantados para lograr que se termine
la lucha subversiva en el pais. Me refiero al proceso para la paz adelantado
a buena hora por el gobierno del presidente Juan Manuel Santos con las
fuerzas armadas revolucionarias de Colombia (Farc), y a las diligencias
comenzadas hace dos anos con el ejército de liberacién nacional (Eln) en
Quito, las cuales fueron trasladadas recientemente a Cuba.

No hay que ser pesimistas porque el logro de la paz requiere altas dosis de
paciencia, confianza y optimismo, pero en lo tocante al procedimiento con
las Farc se han venido presentado de manera constante fallas, retardos e
incumplimientos, de lado y lado, que a veces parecen que se va a malograr.
Desde luego, seria lo peor que pudiera sucederle a nuestra sociedad, un
tanto aliviada después de sufrir durante mas de medio siglo los embates
de la fuerza insurgente, que golpeé a las Fuerzas Armadas, pero que de
manera inmisericorde afecté a la sociedad civil no comprometida con el
conflicto, lo que se tradujo en asesinatos, desapariciones, secuestros, robos,
constrefiimientos y muchas barbaridades adicionales.

Con el Eln estan congeladas las conversaciones y, por ahora, no hay muchas
esperanzas de que se reanuden. En los dltimos dias el Presidente Duque ha
dicho que su gobierno va a cumplir los compromisos con Farc a cambio
de que los excombatientes cumplan los suyos, y en relacion con los elenos
la propuesta es la de que pongan en libertad a los secuestrados y cesen los
actos de violencia, a lo que no parece muy inclinada la guerrilla. Ojald en
un futuro préximo desaparezcan las dudas y las reticencias y se logre una
situacién en la que al fin todos los colombianos podamos declarar al pais
libre de violencia subversiva.

Desde luego, sufrimos el azote de otras violencias. Para no salirnos de las
que debemos comentar en las reflexiones que nos corresponden sobre la
interesante Tesis del Magister Andrés Fandifio, es decir las protagonizadas
por guerrillay paramilitarismo, amén de civiles sefialados que acepten dicha
jurisdiccién, debe acotarse que otro embate perturbador y criminal ha sido
el originado por unidades y grupos de miembros de la Fuerza Publica. Ello
es cierto, no obstante la aceptacion general de que nunca ha habido una
consigna institucional de violar la ley y de que los cuerpos de seguridad del
Estado han avanzado notablemente en reconocimiento y aceptacién de los
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principios que distinguen a la Democracia y a los Derechos Humanos. Pero
esa excepcional participacion en el aspecto negativo, que comento ha sido
absurda, delincuencial y ha ocasionado innumerables victimas.

Es precisamente en ellas, en las victimas, que se han centrado las preocu-
paciones de Fandino Bohéquez. La guerra es un horror que mata, destruye,
viola los més sagrados derechos, persigue, causa terror, arruina, despoja sin
ninguna consideracién con el hombre ni con la naturaleza ni con los bienes
que ha construido la sociedad para el mejor vivir. La guerra no tiene Dios
ni ley, no tiene limites, no tiene escrupulos, desborda todos los principios
de la humanidad y de la civilidad. La guerra produce caos, miedos, altera-
ciones en todos los érdenes y victimas, especialmente muchas victimas.

Sin detenernos a mirar 140 afios de horrores, solo con mencionar lo que
ocurrid entre el afilo en que declaramos la independencia y la década de
los sesenta del siglo pasado en la que se crearon la Farc, el Eln y el Epl, nos
trastornamos. Lo que siguié fue mas cruel y es lo que estamos tratando de
superar, que nunca se lograra si no tenemos en cuenta a los millones de
victimas que se ocasionaron, en crueles enfrentamientos en los que inter-
vinieron las guerrillas, la Fuerza Publica, los paramilitares, el narcotrafico,
las bandas criminales y muchos particulares que tiraron la piedra y todavia
esconden la mano. Muertos policias, soldados, guerrilleros, paramilitares,
politicos, empresarios, trabajadores, lideres populares, nifios inocentes,
mas los heridos, mutilados, desaparecidos, secuestrados, arruinados, las
mujeres violadas, los torturados, los desplazados, las humillaciones, los
perseguidos, los familiares, los allegados, las comunidades arrasadas vy vili-
pendiadas, toda la gama amplia de personas que perdieron a sus conyuges,
a sus hijos, los bienes y la dignidad. Porque el oficio de la guerra es matar y
destruir al enemigo sin contemplaciones, ya que el lado que mas destruya y
mate y haga dafos tiene mayor chance de ser el victorioso.

En tantos pactos de paz como se han realizado, en tantos armisticios y
procesos de convivencia que los colombianos hemos tramitado en dos
siglos, nunca se tuvo en cuenta a las victimas. Asi ocurrié6 en todo el mundo.
Era la paz de los victimarios, las amnistias, los indultos, el “borrén y cuenta
nueva” que animaba a los vencidos de cada ocasidn, que los fueron de dife-
rentes banderas, a volverlas a agitar en busca de la revancha. Asi pasamos
decenas y decenas de anos, en un pais destruido, sembrado de cruces, lleno
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de cicatrices y con tantas victimas abandonadas sufriendo en silencio el
dolor de los que no volvieron y la miseria del olvido y el abandono. Fue
ahora, con ocasioén de las diligencias de paz que adelantaron el gobierno del
Presidente Santos y las Farc, que aparecieron las victimas y reclamaron y se
hicieron sentir exigiendo justicia por los desafueros y reparacion para los
perseguidos y perjudicados con la guerra, a sabiendas de que en medio de
tanto horror ni resucitan los muertos ni acaban nunca de sanar las heridas
del cuerpo, de la mente y del alma.

En el actual proceso si se han tenido en cuenta a las victimas. Quedo claro
en el llamado Acuerdo Final:

“Resarcir a las victimas estd en el centro de Acuerdo entre el Gobierno
Nacional y las FARC-EP. En tal sentido en la Mesa de Conversaciones de
La Habana, hemos discutido y llegado a acuerdos sobre el punto 5 de la
Agenda “Victimas” que incluye los subpuntos: .1 Derechos Humanos de
las victimas y 2. Verdad, tratando de dar contenidos que satisfagan las
reivindicaciones las reivindicaciones de quienes han sido afectados por
la larga confrontacion respecto a cuya solucion politica hoy, mediante
estos consensos e importantes medidas y acuerdos de desescalamiento,
hemos dado un paso fundamental de avance para la construccion de la
paz estable y duradera y la finalizacion de una guerra de mads de medio
siglo que ha desangrado al pais”

En el mismo Acuerdo, luego de describir los 10 principios que deben regir
el desarrollo del Punto 5 Victimas, se anoto lo siguiente:

“Sobre la base de estos principios llegamos a acuerdos centrales sobre: 1.
Sistema integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Reparacion; y 2.
Compromiso con la promocion, el respeto y la garantia de los derechos
humanos’.

Es facil entender que a lo largo de las discusiones se hicieron esfuerzos
notables para que no primara, como otras veces, la impunidad. No podria
ser de otra manera en esta época del humanismo, cuando el mundo entero
ha logrado poner a los Derechos Humanos en el sitial alto que debe orientar
las relaciones entre la gente, entre esta y los Estados y entre los Estados
mismos, al tiempo que ha repudiado sin eufemismos el uso de la violencia
como instrumento de lucha politica.
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Para que ello fuera dable, para dar respuesta ética y equitativa a las victimas
en sus justicieros reclamos, para romper la cadena de que se delinque, se
perdona y se vuelve a delinquir, se cre6 la Justicia especial para la paz, un
paso trascendental en la lucha por la civilidad y la convivencia. Parecia
imposible que ello se lograra cuando se sabia que las Farc eran una fuerza
subversiva grande, organizada, con territorio en muchos lugares del pais,
con mando jerarquizado y unificado, de lo que era dable colegir que por
mas deseos que tuvieran de terminar su alzamiento y de vincularse a la vida
ordinaria de los colombianos no iban a entregar sus armas y sus bienes para
ir a la carcel.

Claro, fueron necesarios los acuerdos, las concesiones, los beneficios
penales, el reconocimiento de amnistias e indultos, pero lo real fue que
se lograron consensuar unas férmulas a partir de las cuales se investigara
la verdad, habré sanciones carcelarias y se castigaran ejemplarmente los
delitos de lesa humanidad y los denominados crimenes de guerra. Pero
especialmente fue dable alcanzar el reconocimiento a las victimas, su repa-
racién y la busqueda de la verdad.

En algin momento del proceso hizo referencia a ello la Delegacion del
Gobierno Nacional en las conversaciones con las Farc:

“Las victimas estdn en el centro porque, si este Acuerdo a sanar las
heridas y a romper el ciclo de venganza que se ha alimentado de esa
misma victimizacion, no va a ser posible construir la paz. De eso se
trata la paz: de desmontar el concepto de enemigo y de acabar con las
venganzas. Y para que eso sea posible y creible primero les tenemos que
responder a las victimas’

La creacion de la JEP, que asi se conoce esta jurisdiccion, se logré después
de muchas discusiones por medio de una Reforma Constitucional que se
tramito en el Congreso Nacional. Tuve la oportunidad de participar direc-
tamente en el estudio, andlisis y discusion de la Ley que le dio desarrollo
legislativo a la Reforma, como miembro de la Comisién Primera Constitu-
cional del Senado, estudios en los que cumpli la tarea de ser ponente, lo que
me permitié contribuir a una correcta implementaciéon que permitiera su
real funcionamiento. Luego fue expedida la Ley 1922 de 2018, “Por medio

15



Participacion de las victimas en la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)

de la cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la Jurisdiccion
Especial Para La Paz”.

Cabe aqui anotar como asunto muy principal que en los tramites legislativos
correspondientes a la Reforma Constitucional y a las dos Leyes mencio-
nadas estuve asistido por el Constitucionalista Andrés Fandifio Bohérquez,
autor de la Tesis que se comenta y coordinador de la Unidad de Trabajo
Legislativo que me acompandé durante los altimos cuatro afios de mi parti-
cipacion en el Congreso Nacional.

Fandino conoce el tema como el que mads. Participé con interés, entu-
siasmo e intensidad en las distintas discusiones, hizo andlisis para el mejor
entendimiento de los Congresistas, asistié al Ministerio del Interior en la
implementacién de los estudios que se cumplieron a lo largo de fatigosas
jornadas y fue un indispensable colaborador en el logro de unos resultados
que no dudo en calificar de satisfactorios, haciendo la aclaracién de que ni
Fandifno ni yo compartimos algunos de los articulos aprobados, dado que
el contenido final de los textos en un tramite legislativo es el que logre los
votos de las mayorias parlamentarias.

Soytestigo aticode quelamayor preocupacionde Fandifio fueronlasvictimas.
Recuerdo su satisfaccion cuando, después de una Audiencia Publica que se
realizé en el Senado, la Corporacién introdujo en los andlisis el concepto
de que en los procesos ante la JEP las victimas serian “intervinientes espe-
ciales”. Por supuesto que en ello no quedaron sus inquietudes, que presentd
de una u otra manera a lo largo de los tramites legislativos que lograron la
Reforma Constitucional y la expedicién de las Leyes mencionadas.

Su Tesis trata especialmente esta materia: la participacion de las victimas. Es
un estudio juicioso, serio, denso, buscando establecer, con todos sus cono-
cimientos a la mano, si en la realidad, con todas las diligencias realizadas y
las normas aprobadas, las victimas van a tener una verdadera reparacion.
Su “investigacion delimita y construye una vision de la participacion de las
victimas y de las garantias minimas de esta institucion en aras de lograr una
verdadera reparacion integral, enmarcada en la verdad, la justicia y la no
repeticion. Esto a partir del estudio de las normas y decisiones internas y de
los requisitos minimos que debe tener en cuenta cualquier Estado que haga
parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”.
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El estudio consta de dos partes. En la primera analiza la participacion de
las victimas en procesos de paz, como elemento esencial para la repa-
racion integral y en la segunda parte se refiere a la participacion de las
victimas en el proceso de paz con las Farc-Ep y a la Corte IDH. Es notable
el contenido de la primera parte en lo atinente a la reparacion de las
victimas, a la verdad “como elemento transversal de la reparacion”, los
requisitos minimos para que se de dicha vinculacién y los comentarios y
alusiones a jurisprudencias de la Corte Interamericana de los Derechos
Humanos, entre otros aspectos. En la segunda parte se refiere especifica-
mente a la participacion de las victimas a la luz de las disposiciones que
rigen la Justicia Especial para la Paz, garantias, instrumentos sefialados
para lograr esa participacion y también a jurisprudencias de la aludida
Corte para hacer efectivos realmente los elementos de verdad, justicia,
reparaciéon y no repeticion.

Siendo partidario en grado sumo de que en la préctica se dé efectivamente
el mayor respeto, la debida consideracion, una participacion eficaz y la
reparacion mas efectiva a las victimas, como debe ser, Andrés Fandifio,
luego de su juicioso andlisis, queda con la duda de que la legislacién apro-
bada y los procedimientos adoptados sean suficientes para que las victimas
logren una verdadera participacion. Se entiende perfectamente esta preo-
cupacion del autor y solo queda esperar que, en primer lugar, los agentes o
sectores externos que han intentado malograr los convenios con la guerrilla
fariana no pongan obstéaculos, y que, en segundo término, las autoridades
encargadas de aplicarlas obren correctamente para que se alcance la paz
anhelada.

El autor hizo uso de una extensa bibliografia sobra la materia, se docu-
menté ampliamente con articulos de la Web, Revistas, Informes y
Jurisprudencia, asi como revisé con el mayor cuidado toda la legisla-
cion nacional al respecto, apel6 al conocimiento de normas aplicadas en
distintas latitudes y relaciond ejemplos importantes de casos ocurridos
en otros paises, lo que a todos nos da la seguridad de que se trata de
una Obra elaborada con responsabilidad y preocupacién por una persona
muy bien informada, con criterio juridico, de gran sensibilidad sobre los
asuntos sociales y ampliamente comprometido con la lucha por la paz y
el logro de la convivencia.
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No podia ser de otra manera. El autor, Andrés Fandifio Bohérquez, es un
distinguido Abogado de la Universidad Libre, prestigiosa Universidad en la
que realizo sus estudios de pregrado con excelentes calificaciones, en los
que prestod atencion especial al Derecho Constitucional, habiéndose espe-
cializado en esta materia tan especial en su Alma Mater. Con el estudio en
comento alcanzé la Maestria en Derecho Administrativo, lo que nos pone
de presente a un Abogado a carta cabal, estudioso y responsable, capaz de
dar a luz una obra como la que elogiamos con mucha satisfaccion.

Es enorme la contribucion que con su escrito hace Fandifio Bohérquez a la
comprension del proceso de paz con la Farc-Ep y a la aplicacion de la Juris-
diccién creada para hacerlo viable, justo y ético. Su publicacién pondra
al alcance de los interesados, pero especialmente al de los que creen en la
necesidad de que no se malogre lo alcanzado en materia de convivencia,
sino que se haga fuerte, respetable y efectivo. Serd el ejemplo que servira
para que se alcance un Acuerdo conveniente con el Eln y los colombianos
podamos decir con satisfaccién que somos un pais en el que, por fin,
después de 54 afos, se acabé la época de los alzamientos guerrilleros.

Nada mds apropiado para terminar estos comentarios que transcribir el
punto 7 de las Conclusiones del estudio referenciado:

“La JEP tiene un claro reto y es como va a operar. Toda vez que debe
garantizar que no se presenten dilaciones y entorpecimientos que puedan
generar impunidad. Esta justicia especial debe tomarse un tiempo razo-
nable para fallar, teniendo presente que los requerimientos de la justicia
prevalecen sobre la garantia del plazo razonable. A su vez, la JEP debe
garantizar la participacion de las victimas en todas las etapas de los
procesos, razon por la cual, es en las instituciones que componen esa
justicia, en quienes recae la prevencion de futuras condenas en la Corte
IDH, porque son ellos quienes deben hacer prevalecer los requisitos
de participacion que fueron evidenciados en esta investigacion. Esta
misma justicia tiene también el deber de publicar todos los resultados
de las investigaciones de manera que permita le efectividad de la verdad
historica’
Horacio Serpa Uribe
Expresidente de la Asamblea Constituyente de 1991
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Presentacion

A dos anos del Acuerdo Col6n (24 de noviembre de 2016), la incertidumbre
y las esperanzas afloran en materia de implementacién del Acuerdo suscrito
entre el gobierno colombiano y el exgrupo guerrillero FARC. No es para
menos, la lectura de vaso medio lleno o medio vacio no se hace esperar. Mds
de cuatro complejos afios de negociacidn para la construccién de un docu-
mento histdrico, leido de forma positiva por la Comunidad Internacional
y los expertos en terminacién de conflictos en el mundo, pero seriamente
cuestionado en el marco interno por aquellos que aun veian en la guerra
una opcion para Colombia.

Entre otras consecuencias, fruto de la firma del Acuerdo, hoy podemos
destacar: el fin de la guerra, la entrega de armas, el cierre de la “fabrica de
victimas”, la construccion de proyectos de vida de los viejos excombatientes,
la reconstruccion de territorios y las esperanzas de millones de victimas y de
colombianos en la creacion de las condiciones del “nunca jamas”. Y aunque
han surgido muchas limitaciones a la hora de implementar la tamana
empresa de la paz, el solo Acuerdo y el fin de la guerra ya son un triunfo.

Un triunfo que atn huele a pélvora, lagrimas y abandono del Estado y de
una sociedad que se enamora gradualmente de la paz. Es evidente que la
consolidacién de este proceso y el cumplimiento de lo pactado apenas
avanza en un pais que construye de forma lenta una nueva historia politica
desligada de la violencia y las armas. Qué dificil vernos sin armas, sin guerra,
sin conflicto armado. De la noche a la mafnana desnudos, “sin fierros”, sin
enemigos eternos, sin “terroristas”, sin emboscadas, sin muertos, sin motivos
para continuar matandonos.

El Acuerdo Colén, aunque seriamente intervenido a partir del triunfo del
“No” en las urnas, constituye ademads de una gran hoja de ruta, un modelo
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a seguir en materia de transiciéon. Es un documento tnico, es un proceso
histdrico, es una de las mejores noticias del siglo XXI para Colombia, la
historia le dard su digno lugar. Es el reflejo de una exguerrilla cuyo origen
campesino y liberal cifré en la tierra y el campo parte de sus originales
reivindicaciones, lastimosamente afectadas por el mundo del narcotra-
fico en los afios 80 y la pauperizacion de sus ideales politicos. También el
Acuerdo es el fiel ejemplo de la intervencién de las victimas en la construc-
cién de una nueva historia. Es un documento escrito a mil manos, millones
de espiritus, millones de esperanzas.

Asi, leer el Acuerdo de Paz es observar la historia de Colombia y de su
conflicto armado con esta antiquisima guerrilla: tierra, reforma rural
integral, participacién politica, sustitucién de cultivos ilicitos y justicia
transicional. Otro sera el panorama del Acuerdo que se debera suscribir
con la guerrilla del ELN. Este es el Acuerdo con las FARC y lo minimo que
pueden hacer tanto el Estado como la sociedad y los actores es cumplirlo.

Pero esto no hubiese sido posible sin un contexto internacional y nacional
en clave de victimas, sin la participacién de los que padecieron la guerra
durante décadas, sin instituciones dispuestas a darlo todo por la recon-
ciliacion, sin ldgicas de transicion y de construccién dialégica de otra
historia. Odio, venganza y retribucién no fueron precisamente los pilares
de esta negociacion, pero tampoco las logicas de perdén y olvido, amnistia
e indulto. El leitmotiv de “aqui no pas6 nada” tampoco fue el centro de
esta negociacion. El escenario juridico, social y politico estaba dado para
construir un documento u hoja de ruta en clave de transicién, victimas,
derechos humanos, derecho internacional de los derechos humanos,
derecho internacional humanitario y légicas de transicién modernas.

Por primera vez victimas y victimarios (muchos de ellos también victimas de
la guerra) construyen un documento de acuerdo en torno a lo fundamental:
justicia, verdad, reparacion y no repeticion. Un documento complejo que
refleja el nivel de seriedad de la negociacién, pero la busqueda de salidas
efectivas de las causas que originaron el conflicto y el dolor en Colombia.
Mas o menos justicia, mds verdad, mas reparacién y reconstruccion del
tejido social. ; Cémo construir una justicia en medio del odio y la venganza?
¢Coémo depurar el espiritu y ver el futuro entre victimas y victimarios?

20



Andrés Fandino Bohérquez

Cada punto de la negociacién se hizo de manera lenta, concertada y
participativa. Cada vez que lograban acuerdos, el pais politico celebraba
los grandes avances. Poco a poco vamos conociendo un documento tan
complejo para el cierre de la guerra en Colombia. Leerlo y releerlo, la
gran tarea.

Tierras: la gran deuda por resolver. Miles de campesinos y desplazados
atentos del desarrollo de uno de los componentes del Acuerdo que ofrece
mayor resistencia en un pais de grandes latifundios e inequidad. La guerra
se utilizé para despojar a millones de campesinos de la tierra: guerrilla,
Estado y paraestado, complices de tamafno despropdsito histérico. Este
punto del Acuerdo le cuesta a la clase politica tradicional y a aquella que se
beneficio con el desplazamiento y el despojo, la misma que hoy titubea o se
niega a avanzar con el cumplimiento completo de este punto de la agenda.

La participacion politica, otro gran esfuerzo plasmado en el Acuerdo, no
es para menos, de las armas a la politica. Algunos frutos dulces, otros
amargos se han cosechado con este punto de la agenda: un estatuto de la
oposicién; la creacién del partido politico de las FARC, con pocas posi-
bilidades de consolidacion; un informe de misién electoral que no fue
desarrollado y qued6 para archivos académicos e histdricos; el ingreso de
miembros de las FARC al Congreso, altamente positivo, y el hundimiento
de las circunscripciones electorales para las victimas y los desplazados.
Un punto dedicado a crear las garantias para el no retorno de las condi-
ciones que dieron lugar a la muerte de miles de colombianos del otrora
partido politico UP, la democratizacion de la sociedad y el respeto de
opciones de izquierda surgidas a partir de procesos de desmovilizacion
y entrega de armas. En todo caso, una sociedad poco preparada para el
cambio, una clase politica poco dispuesta a ceder, un grupo guerrillero
que ingresa soberbio, pero que poco a poco reconoce el largo camino de
la reconciliacion.

Y cémo no entender el esfuerzo que realiza el documento para tratar
el tema del narcotréfico y la sustitucion de cultivos ilicitos, también de
lenta y preocupante implementacion en un pais que, como todos los de la
region, esta infestado de coca y de economia ilegal. Una opcién de sobre-
vivencia de millones de campesinos abandonados por el Estado.
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Pero sin duda uno de los puntos trascendentales del Acuerdo lo constituye
el de la justicia transicional o la justicia del fin de la guerra. Ningtin punto
del Acuerdo fue fécil, ninguno, pero el de la justicia fue mas que complejo
y significativo. Como lo sefialaba César Rodriguez: hay dos extremos para
terminar un conflicto: o con impunidad total, perdonando a todos los
actores involucrados en una guerra (Sudafrica), o castigando a las miles de
personas que intervinieron en él. El caso colombiano constituye un punto
intermedio. No puede haber amnistia para todos, porque esto seria impo-
sible desde el punto de vista de la justicia internacional y de las victimas,
pero tampoco habra prisién para todos.

En definitiva, estamos ante una justicia en clave de victimas como clara-
mente lo explica Andrés Fandifio en este juicioso trabajo en el cual se da un
panorama transversal sobre todo lo que comprende el proceso transicional
colombiano: principios, sanciones, justicia restaurativa, retributiva, social,
formal e informal, justicia territorial, Comisién de la Verdad, Tribunal
Especial para la Paz, antecedentes y retos.

Sin embargo, aunque el clamor de paz es presente y apremiante, la imple-
mentacién de esta justicia transicional no durara menos de veinte aos. Por
ahora, o al menos es lo que evidencian estos dos afos trascurridos a partir
de la firma del Acuerdo Final, boicot y permanente deslegitimacién han
sido la constante. Aun asi, la busqueda de la verdad histérica por medio
de formas no adversariales ni retributivas es uno de los componentes sui
generis de este proceso.

La negociaciéon con las FARC tocd elementos relevantes del Estado de
derecho: reincorporacién social, justicia, verdad y reparacion; tierras,
mujeres, inclusion, género y diversidad. Ya veremos si podremos estar al
nivel de estos retos histéricos que nos impone la nueva transicién. Pues a
pesar de que el cese de hostilidades con las FARC es un hecho, sin desco-
nocer sus dificultades, “fin del conflicto” no es lo mismo que “ausencia
de guerra” o lo que kantianamente se conoce como “estado de paz”; la
violencia se manifiesta de muchas formas: simbdlicas, culturales, institu-
cionales... y estas atn estan a flor de piel en Colombia. Es decir, mientras
Gobierno y FARC suscribieron un Acuerdo que, entre otras, tuvo como
consecuencia el fin del conflicto; ahora, en cambio, entre todos los actores
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directos e indirectos de esta guerra se deben construir e implementar las
garantias basicas de la reconciliacién. Solo asi serd posible que Colombia
sane sus heridas morales y pueda repensar un nuevo proyecto de nacién
en el cual lo tinico radical sea la democracia; esto es, la deliberacién como
mecanismo de construccién de minimos de justicia.

Finalmente, y siguiendo la maxima de que en la transicion hacia la paz
deben participar todos los sectores, destaco este aporte hecho desde la
academia que, asi como el derecho, también debe fungir como “categoria
de integracion social”. Por todo esto, celebro la obra de Andrés Fandino:
hombre dedicado al estudio del tema del conflicto en Colombia y a la
reivindicacion de los derechos de las victimas. Andrés, luego de dos afnos
del Acuerdo Coldn, nos llena de esperanza y fuerza, a pesar de las vicisi-
tudes de la implementacién en su fase inicial y de las dificultades que le
depara la construccién del posconflicto a Colombia.

Bienvenida esta obra al mundo politico y juridico. {Por las victimas!
Liliana Estupinan Achury

Directora del Doctorado
Universidad Libre
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Introduccidon

1. Conceptualizacion de la participacidn de las victimas en el proceso de
paz colombiano

El Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de
una Paz Estable y Duradera, suscrito por el Gobierno de Colombia y la
guerrilla de las Farc-Ep el 24 de noviembre de 2016 en la ciudad de Bogot4,
en el punto quinto denominado “Victimas”, establecié que el resarci-
miento a las victimas del conflicto debia estar en el centro del acuerdo.
En ese punto, se crea el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién
y No Repeticién, SIVJRNR, con el objeto de investigar y sancionar las
graves violaciones de los derechos humanos y las graves infracciones al
derecho internacional humanitario, DIH, mediante una combinacién de
mecanismos judiciales y extrajudiciales complementarios que permitan
esclarecer: “i) la verdad de lo ocurrido; ii) la busqueda de los seres queridos
desaparecidos; vy, iii) la reparacién del dano causado a personas, a colec-
tivos y a territorios especificos”. (Acuerdo Final. Gobierno de Colombia
- Farc-Ep para la Terminacién del Conflicto y la Construccion de una Paz
Estable y Duradera, 2017, pp. 201-209)

El punto del acuerdo de paz antes mencionado se rige por varios principios
acordados por las partes. Tales mandatos fueron: “i) el reconocimiento
de las victimas; ii) el reconocimiento de responsabilidad; iii) satisfaccion
de los derechos de las victimas; iv) participacién de las victimas; v) escla-
recimiento de la verdad; vi) reparacién de las victimas; vii) garantias de
proteccién y seguridad; viii) garantia de no repeticion; ix) principio de
reconciliacidn; y, x) enfoque de derechos.” (Acuerdo Final. Gobierno de
Colombia - FARC-EP para la del Conflicto y la Construccién de una Paz
Estable y Duradera, 2017, pp. 201-202)
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El SIVJRNR tiene varios componentes, entre los cuales se encuentra la
Jurisdiccién Especial para la Paz, JEP, la cual tiene por objeto investigar,
esclarecer, perseguir y sancionar juridicamente las graves violaciones de
los derechos humanos y al DIH. Esta jurisdiccion, segiin el mismo acuerdo
de paz, no implica una sustitucion de la jurisdicciéon ordinaria porque se
ocupa de manera exclusiva y transitoria de las conductas relacionadas
directa o indirectamente con el conflicto armado en Colombia. Cabe aclarar
que la JEP inicié formalmente su funcionamiento el 15 de marzo de 2018
(Kienyke, 2018), pero solo hasta el 18 de julio de 2018 fue expedida la Ley
1922 de 2018 por medio de la cual se adoptan las reglas de procedimiento
de esa jurisdiccidn especial. Por tal razdn, al culminar esta investigacion, la
JEP adn no habia entrado a operar plenamente y no se conoce la primera
decisién definitiva.

Hecha la aclaracion anterior, que resulta fundamental para entender el
alcance de esta investigacion, es importante mencionar que en el Proyecto
de Ley Estatutaria 008 de 2017 del Senado de la Republica y 016 de la
Camara de Representantes, mediante el cual se expide la Ley Estatutaria
de la Administracion de Justicia en la JEP, actualmente en control previo
e integral de constitucionalidad por parte de la Corte Constitucional, el
Estado colombiano tiene el deber juridico “[...]de garantizar y atender
los derechos de las victimas y con la misma intensidad, la obligacién de
prevenir nuevos hechos de violencia y alcanzar la paz en un conflicto
armado por los medios que estén a su alcance [...]” (Proyecto de Ley Esta-
tutaria 008, 2017).

A su vez, el articulo 7 del Proyecto de Ley Estatutaria antes mencionado
consagra lareparacion integral de las victimas. De acuerdo con este articulo,
la reparacion se erige como un tema central del acuerdo de paz logrado con
las Farc-Ep, razén por la cual se regula el funcionamiento y competencias
de la JEP. En consonancia con este postulado, el articulo 14 establece la
participacion efectiva de las victimas en los siguientes términos:

Las “normas de procedimiento de la JEP contemplardn la participacion
efectiva de las victimas en las actuaciones de esta jurisdiccién conforme
lo contemplado en el articulo 12 del Acto Legislativo 01 de 2017 y como
minimo con los derechos que da la calidad de interviniente especial segin
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los estdndares nacionales e internacionales sobre garantias procesales,
sustanciales, probatorias, acceso a un recurso judicial efectivo y demas
derechos aplicables.” (Proyecto de Ley Estatutaria 008, 2017, Art. 14)

En la presente investigacidon se estudia la participaciéon de las victimas
como un componente transversal y necesario para la consecucién de una
verdadera paz estable y duradera en Colombia, asi como los efectos de no
garantizar esa participacién conforme a la tradicion juridica internay la del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos compuesta por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos, Comisiéon IDH, y la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, Corte IDH. Esto a partir del estudio de
los pronunciamientos de esos dos organismos y de la jurisprudencia de la
Corte Constitucional colombiana.

Se estudiard si la garantia de participacion de las victimas es necesaria
para la estabilidad del acuerdo de paz y si lo es también para garantizar
las prerrogativas que componen el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y evitar condenas en tal sistema. A su vez, se llevara a cabo un
estudio de los mecanismos de participacidén que fueron establecidos en la
Ley Estatutaria de la JEP y se plantearan discusiones y alternativas sobre los
mismos que permitan la efectividad de los mecanismos de participacién
de las victimas, a partir de la jurisprudencia de la Corte Constitucional
colombiana y de los organismos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos.

El objeto de lo anterior es establecer si el(os) mecanismo(s) de participa-
cién de las victimas previsto(s) en el proyecto de Ley Estatutaria de la JEP
permite(n) una participacidn real y efectiva de las victimas que garantice
reparacion integral, justicia, verdad, reparacién y no repeticién, aspectos
que como lo veremos en la primera parte de esta investigacion, son trans-
versales y esenciales en cualquier proceso de paz.

El desarrollo de la investigacion se realiza desde una perspectiva juridica,
sin desconocer la vision interdisciplinaria que debe ser tenida en cuenta
al estudiar un tema como la participacién de las victimas en un proceso
de paz, tematica que incluye aspectos socioldgicos, filoséficos, entre otros.
Esto teniendo en cuenta que el tema objeto de estudio responde a dina-
micas integrales de las ciencias mencionadas y de la sociedad misma.
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Mediante la aplicacién de la metodologia descrita mds adelante, en el
numeral tercero de esta introduccidn, se pretende identificar la concep-
cion de la participacion de las victimas en los procesos de paz, el desarrollo
que ha tenido esta garantia en la doctrina, en la jurisprudencia nacional y
en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y el rol que cumple
para alcanzar o lograr una verdadera reparacion integral.
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Hipétesis y objetivos de la investigacion

La hipoétesis de la investigacion es la siguiente: la participaciéon de las
victimas en la JEP, componente juridico del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacién y No Repeticidn, constituye una garantia esencial para
la reparacion integral y para la validez misma de ese sistema acordado por
el Gobierno colombiano con la guerrilla de las Farc-Ep para la finalizacién
del conflicto armado interno colombiano.

Para demostrar la hipétesis se establecieron tres objetivos especificos que
le dieron estructura a la investigacion:

1. Describir y explicar las nociones y concepciones sobre reparacion,
verdad y participacién para establecer el marco conceptual, doctrinal
y jurisprudencial desarrollado en relacién con esas instituciones y, por
tanto, poder adelantar el estudio de los instrumentos o mecanismos
de participacién previstos en el SIVJRNR, especialmente en su compo-
nente juridico, es decir, la JEP.

2. Exponer la participacién de las victimas desde una visién internacional
con la finalidad de seiialar los requisitos minimos que la comunidad
internacional, en especial los organismos del Sistema Interamericano
de Derechos Humanos han establecido para la validez de un sistema de
reparacion integral de las victimas en el marco de un sistema de justicia
alternativo y transitorio.

3. Explicar la doctrina juridica desarrollada por la Corte Constitucional
sobre la participacidn efectiva de las victimas en cualquier sistema de
justicia alternativo en el marco de un proceso de paz para llevar a cabo
una aproximacion a los aspectos minimos que deben preverse para
lograr una participacién efectiva de las victimas en el marco de la JEP,
que permita una paz estable y duradera.
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Estructura y plan de la investigacion

La investigacion se divide en dos partes compuesta cada una de tres nume-
rales. En la primera parte se estudia la participacion de las victimas como
elemento esencial para la reparacién integral en el marco de tres nociones,
reparacion, verdad y participacidén. Se analizan los requisitos minimos
de participacion que han sido fijados por la Corte IDH. Esto, a partir del
estudio de 15 decisiones de ese organismo que fueron seleccionadas por
su trascendencia debido a la gravedad de los hechos y a lo expuesto por
la misma Corte. A su vez, se hizo un estudio de un caso particular de un
proceso de paz, el de El Salvador, en el cual la Corte IDH marcé una linea
jurisprudencial sobre los requisitos que deben preverse en relacién con la
participacion en el marco de un proceso de paz.

En la segunda parte se estudia la tradicién juridica colombiana en torno
a la participacién de las victimas, la cual se ha venido consolidado desde
antes de la suscripcion del acuerdo de paz con la guerrilla de las Farc-Ep,
y a ella se ha hecho referencia en varias ocasiones, con el fin de establecer
los pardmetros que ha expuesto la Corte Constitucional sobre este tema,
puesto que deben ser tenidos en cuenta por la JEP. Se lleva a cabo un
estudio de los instrumentos de participaciéon que fueron previstos en la Ley
Estatutaria de la JEP y de la participacion de las victimas desde la visién de
la Corte IDH, como una garantia que permite la verdad, la reparacién y la
no repeticion.

La presente investigacion parte de adquirir y relacionar informacién para
observarla en forma prescriptiva. Luego, en la segunda parte, se lleva cabo
el estudio valorativo o axiolégico con el fin de brindar datos cualitativos
sobre la base del estudio realizado en la primera parte. Estos datos son refe-
rentes de estudio finales. De acuerdo con esto, la presente investigacién
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se sustenta en deducciones, inferencias de la realidad y explicaciones en
sentido critico del objeto de estudio,que pueden ser historicas o juridicas.

La caracteristica principal de la investigacion en ciencias sociales es que el
procedimiento permanece siempre abierto. La hipdtesis no refutada por la
experiencia se torna en el punto de partida para nuevas y mas profundas
observaciones. La ciencia aspira a remover dudas, mds que a propor-
cionar certezas, tal y como lo referencia Ferrari (2012), y ese aspecto esta
marcado en esta investigacion. Se trata de poner en conocimiento aquellos
elementos minimos que garantizan la participaciéon de las victimas en el
marco de un sistema de justicia alternativo o transicional como lo es la JEP
en el caso colombiano.

En sintesis, la investigaciéon delimita y construye una visién de la partici-
pacion de las victimas y de las garantias minimas de esta institucién como
fundamento de una verdadera reparacién integral, enmarcada en la verdad,
la justicia y la no repeticién, partir del estudio de las normas y decisiones
internas y de los requisitos esenciales que debe tener en cuenta cualquier
Estado que haga parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos.
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Primera parte

Participacién de victimas en procesos
de paz: elemento esencial para la
reparacion integral






1. La participacion de las victimas en los procesos de
paz como elemento esencial para lograr la reparacion
integral mediante la verdad

1.1 Reparacion de las victimas

En el derecho internacional publico, la reparacion se refiere a la obligacién
a cargo del Estado de reparar los danos causados por el incumplimiento
de una obligacién internacional. Esa obligacién se desprende de la respon-
sabilidad del Estado como consecuencia de un hecho ilicito internacional
atribuible a Estado. “Asi, esta responsabilidad sélo tiene a los Estados por
sujetos, es decir, que sélo los Estados tienen el derecho de exigir la repara-
cién por el incumplimiento de las obligaciones internacionales contraidas
por ellos” (Ibafiez, 2017, p. 435).

En el derecho internacional de los derechos humanos, los Estados no son
los tnicos sujetos de derecho internacional,

[...] Sino también las personas, puesto que se reconoce el derecho que
tienen éstas de exigir y obtener una reparacion si se les desconocen o
vulneran sus derechos como consecuencia del incumplimiento de las obli-
gaciones internacionales, en materia de derechos humanos, contraidas
por los Estados. (Ibaiez, 2017, p. 435)

De acuerdo con lo anterior, la reparacidn a las victimas por las violaciones
de los derechos humanos es una obligacién a cargo de los Estados. Las
victimas de violaciones de derechos humanos y del DIHson titulares del
derecho a la reparacion.

La Declaracién Universal de Derechos Humanos, Resolucion 217 (III) de
1948, establece: “Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los
tribunales nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen
sus derechos fundamentales reconocidos por la constitucion o por la ley”
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(Art. 8). A su vez, en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Poli-
ticos, Resolucién 2200 A (XXI) de 1966, se seiiala que “Toda persona que
haya sido ilegalmente detenida o presa tendra el derecho efectivo a obtener
reparacion” (Art. 9.5)%

Otros instrumentos internacionales también se han referido a la obligacién
de reparar y al derecho a obtener una reparacién; la Convencién Interna-
cional sobre la Eliminacién de todas las Formas de Discriminacién Racial;
la Convencidn contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhu-
manas o Degradantes; y la Declaracion sobre la Protecciéon de todas las
Personas contra las Desapariciones Forzadas.

La reparacién, como ya se dijo, ha sido catalogada como un derecho de
las victimas en el ambito internacional. Otro instrumento que sirve como
muestra de ello es la Resolucién 60/147 de 2005 de la Asamblea General
de Naciones Unidas. En el numeral VII se establecen los derechos de las
victimas cuando se presentan violaciones de las normas internacionales de
derechos humanos y violaciones graves al DIH. Entre los derechos de las
victimas se prevé la reparacion adecuada, efectiva y rdpida del davio sufrido.

A nivel regional, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se
establece la obligacion a cargo de los Estados de reparar a las victimas de
las violaciones de los derechos consagrados en la Declaracion Americana
de los Derechos y Deberes y del Hombre? y en la Convencién Americana
de Derechos Humanos®.

Asi, la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos aluden al derecho de las victimas de las violaciones a
tener un recurso judicial efectivo que les permite obtener la reparacién correspon-
diente por causa de la violacion. (Ibanez, 2017, p. 436)

“Declaracion Americana de los Derechos y Deberes y del Hombre de 1948:

Toda persona puede ocurrir a los tribunales para hacer valer sus derechos. Asimismo,
debe disponer de un procedimiento sencillo y breve por el cual la justicia lo ampare
contra actos de la autoridad que violen, en perjuicio suyo, alguno de los derechos
fundamentales consagrados constitucionalmente. (Art. 18)”

“Convencion Americana de Derechos Humanos de 1969:

Cuando decida que hubo violacién de un derecho o libertad protegidos en esta
Convencién, la Corte dispondrd que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que
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Lo anterior permite sefialar que las instituciones internacionales sobre
derechos humanos y DIH establecen la obligacion a cargo de los Estados
de reparar a las victimas como consecuencia de la violacion de los derechos
consagrados en cada una de las instituciones internacionales, reparacion
que ha de ser justa y adecuada (Ibanez, 2017, p. 437).

Después de la Segunda Guerra Mundial, la comunidad internacional se
propuso consolidar instrumentos juridicos para proteger a las victimas
civiles de los conflictos violentos y para la consecucion de la paz. Al fina-
lizar esa guerra mundial,

[...] los Estados establecieron la Organizacion de las Naciones Unidas y
la dotaron de dos competencias fundamentales: la primera, el manteni-
miento de la paz y la seguridad internacional; la segunda, que se unia
a las instituciones de derecho internacional econémico establecidas
en Bretton Woods, la promocion del desarrollo. Mds tarde, a partir de
1948, en el seno de la Organizacion de las Naciones Unidas se fueron
estableciendo instituciones encargadas de la proteccion de la dignidad
humana, las cuales conformaron un sistema internacional de proteccion
de los derechos humanos. (Vela, 2012, p. 59)

Los Convenios de Ginebra de 1949 y las adiciones que se realizaron en los
protocolos son los instrumentos que tienen por objeto establecer normas
internacionales para limitar la barbarie de la guerra. “A su vez, buscan
proteger a todos aquellos que no participan en las hostilidades, tales como:
civiles, personal sanitario, miembros de organizaciones humanitarias, y a
los que no pueden seguir participando en los combates como lo son los
heridos, los enfermos, los ndufragos, los prisioneros de guerra”. (Comité de
la Cruz Roja, 2010).

En Colombia, los Convenios de Ginebra fueron incorporados al sistema
juridico mediante las leyes 5 de 1960 y 469 de 1998. La primera es la norma
a través de la cual se aprueba “[...] el acta final y los convenios suscritos
por la Conferencia Diplomatica de Ginebra del 12 de agosto 1949”. Los
convenios son cuatro: 1) “Convenio para Mejorar la Suerte de los Heridos

se reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la vulnera-
cién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada. (Art.
63 numeral 1)”
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y Enfermos de las Fuerzas Armadas en Campana”; 2) “Convenio para
Mejorar la suerte de los Heridos, Enfermos y Naufragos de las Fuerzas
Armadas en el Mar”; 3) “Convenio Relativo al Trato de los Prisioneros
de Guerra”; 4) “Convenio Relativo a la Proteccién de las Personas Civiles
en Tiempo de Guerra.” La segunda es la ley que aprueba la “Convencién
sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de ciertas Armas Conven-
cionales que Puedan Considerarse Excesivamente Nocivas o de Efectos
Indiscriminados”, suscrita en Ginebra el 10 de octubre de 1980 con sus
cuatro protocolos respectivos.

Los protocolos son: “1) Protocolo I. Sobre Fragmentos no Localizables.
Protocolo II. Sobre Prohibiciones o Restricciones del Empleo de Minas,
Armas Trampa y otros Artefactos. 3) Protocolo III. Sobre Prohibiciones o
Restricciones del Empleo de Armas Incendiarias. 4) Protocolo Adicional,
considerado como IV, sobre Armas Laser Cegadoras” (CCAC, 1980).

La reparacion de las victimas en el marco de un conflicto es un concepto
amplio que abarca distintas categorias. Existen unas medidas de repara-
cién material y otras de reparacion simbdlica.

Entre las medidas de reparacion material se encuentra la restitucion, la
indemnizacion, la rehabilitacién y las garantias de no repeticion. (Vera,
2008, p. 746). En las simbdlicas tenemos tres grandes grupos. El primero,
las medidas de satisfaccion moral; el segundo, las medidas de satisfaccién
judicial; y el tercero, las medidas de satisfaccion memorial. (Vera, 2008, p.
763).

Entre las medidas del primer grupo, es decir, las de satisfaccién moral, se
encuentran la restauracion de la dignidad y el cambio de conducta. En el
segundo grupo, la revelacién publica y la sancién minima. En el tercero, la
conmemoracién material y no material (Vera, 2008, p. 763-770).

Nuestro ordenamiento juridico ha establecido medidas de reparacion para
las victimas de la violencia con ocasion del conflicto armado interno que
vivié el pais. Ejemplo de ello es la Ley 1448 de 2011, ley a través de la cual
se dictaron medidas para la atencion, asistencia y reparacion integral a las
victimas del conflicto armado interno, esto de acuerdo con el epigrafe de
la misma ley.
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La Ley 1448 de 2011 regula el derecho a la reparaciéon integral de las
victimas; textualmente establece:

“Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada, dife-
renciada, transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido como
consecuencia de las violaciones de que trata el articulo 3° de la presente
Ley.

La reparacion comprende las medidas de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacién, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimen-
siones individual, colectiva, material, moral y simbdlica. Cada una de
estas medidas serd implementada a favor de la victima dependiendo de la
vulneracién en sus derechos y las caracteristicas del hecho victimizante.

Paragrafo 1°. Las medidas de asistencia adicionales consagradas en la
presente ley propenden por la reparacién integral de las victimas y se
consideran complementarias a las medidas de reparacién al aumentar su
impacto en la poblacién beneficiaria. Por lo tanto, se reconoce el efecto
reparador de las medidas de asistencia establecidas en la presente ley, en
la medida en que consagren acciones adicionales a las desarrolladas en
el marco de la politica social del Gobierno Nacional para la poblacién
vulnerable, incluyan criterios de priorizacién, asi como caracteristicas y
elementos particulares que responden a las necesidades especificas de
las victimas.

No obstante este efecto reparador de las medidas de asistencia, estas
no sustituyen o reemplazan a las medidas de reparacion. Por lo tanto,
el costo o las erogaciones en las que incurra el Estado en la presta-
ciéon de los servicios de asistencia, en ningin caso seran descontados
de la indemnizacién administrativa o judicial a que tienen derecho las
victimas.

Pardgrafo 2°. La ayuda humanitaria definida en los términos de la
presente ley no constituye reparacién y en consecuencia tampoco sera
descontada de la indemnizaciéon administrativa o judicial a que tienen
derecho las victimas”. (Art. 25)

De conformidad con lo expuesto, podemos senalar que la reparacion
es un derecho de las victimas, “[...] que le asiste a las personas que han
sido objeto de violaciones de derechos humanos. Este, por tanto, es un
derecho internacional y constitucional de las victimas [...]”. (Tafur, 2016,
pp- 13-14)

39



Participacion de las victimas en la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)

De acuerdo con la definicion legal en Colombia, el derecho de repara-
cion a las victimas es integral porque “el Estado debe adoptar distintas
medidas determinadas no solo por la justicia distributiva, sino también
por la justicia restaurativa, en cuanto se trata de la dignificacién y restau-
racion plena del goce efectivo de los derechos fundamentales de las
victimas” (Tafur, 2016, p. 15).

En virtud de lo expuesto hasta este punto, podemos decir que la reparacion
de las victimas es una obligacion para los Estados en todos aquellos eventos
en que se vulneren los derechos fundamentales y aquellos consagrados en
los instrumentos internacionales de derechos humanos. Sin embargo, para
lograr una reparacién integral se requiere la verdad y mecanismos de parti-
cipacion efectivos de las victimas en los procesos de paz, tal y como se
expone a continuacion.

1.2 La verdad como elemento transversal de la reparacion

La verdad, al igual que la reparacidon, es un derecho o prerrogativa que
pertenece a las victimas de violaciones de derechos humanos y del DIH. El
cual es reciente como lo sefala Ibafiez (2017) “con ocasién de los distintos
conflictos y procesos de transicién politica que han vivido los paises en
el mundo. Los inicios de este derecho pueden encontrarse en el DIH” (p.
314)%, concretamente en el Protocolo I del Convenio de Ginebra del 12 de
agosto de 1949 relativo a la Proteccion de las Victimas de los Conflictos
Armados Internacionales®.

[...] en el informe Estudio sobre Derecho a la Verdad realizado por el Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidades para los Derechos Humanos, en cumplimiento de la
Resolucién 2005/66 de la Comisién de Derechos Humanos y dictado como resolu-
cién por el Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas en su 62° periodo de
sesiones, se sefiala que el origen del derecho a la verdad en el derecho internacional
se encuentra en los Tratados de Ginebra sobre Derecho Internacional Humanitario.
(Ibanez, 2017, p. 314)

“Principio General. En la aplicacion de la presente Seccidn, las actividades de las
Altas Partes contratantes, de las Partes en conflicto y de las organizaciones huma-
nitarias internacionales mencionadas en los Convenios y en el presente Protocolo
deberan estar motivadas ante todo por el derecho que asiste a las familias de conocer
la suerte de sus miembros.” (Protocolo I del Convenio de Ginebra, 1977, Art. 32)
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En relacién con el contenido del derecho a la verdad, compartimos lo
expuesto por Martinez y Ferrajoli (2017), en el sentido de que el derecho
a la verdad comprende un derecho inalienable, un deber de recordar y
el derecho a saber. El derecho inalienable a la verdad se relaciona con el
derecho a la dignidad humana que se ve afectada si se priva a la victima
de informacién que es vital para ella. A su vez, el acceso a la verdad esta
ligado con la memoria y la imagen de la victima; “[...] comporta también el
derecho de cada pueblo a conocer la verdad acerca de los acontecimientos
sucedidos y las circunstancias que llevaron a la comisién de los delitos”
(Martinez & Ferrajoli, 2017, pp. 82-83).

En lo que tiene que ver con el deber de recordar, este consiste en el cono-
cimiento que debe tener un pueblo sobre su historia y los episodios de
opresién o violencia como parte de su patrimonio. En cuanto al derecho a
saber, este conlleva que la victima, desde el punto de vista individual, tiene
derecho a conocer la verdad sobre las circunstancias en que se cometieron
las violaciones o saber sobre la suerte de la victima si es un caso de desapa-
ricién. (Martinez & Ferrajoli, 2017, p. 83)

A su vez, el derecho a la verdad tiene un contenido esencial o varios
elementos constitutivos como lo son la participacién en procesos judiciales
y extrajudiciales de busqueda de la verdad, el deber estatal de lucha contra
la impunidad, el deber de hacer justicia y el deber de reparacion (Cérdo-
va-Castillo, 2013, p. 6-9). A continuacidn, se hace una resena sobre cada
uno de los elementos mencionados.

El derecho a la verdad les otorga a sus titulares la facultad de accién y
participacion en los procesos judiciales y extrajudiciales destinados a la
btisqueda de la verdad y a la sancion de los responsables de las violaciones
de los derechos humanos y en los procesos judiciales penales o extrajudi-
ciales tales como los que se adelantan por las denominadas Comisiones
de la Verdad (Ibanez, 2017, p. 719)%. Los primeros imponen las sanciones

“Las Comisiones de la Verdad son organizaciones generalmente de naturaleza oficial,
con autonomia e independencia en sus actuaciones y recomendaciones, por lo cual
no estan sometidas al control juridico ni politico de los érganos de poder publico.
Generalmente estdn conformadas por un grupo multidisciplinario de personas,
nacionales o extranjeras (representantes del Estado, la sociedad civil u organismos
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penales y los segundos “constatan hechos relacionados con las infracciones
de los derechos humanos en el pasado, fomentan la rendicion de cuentas,
preservan las pruebas, entre otros” (Castillo, 2013, p. 6-7).

En lo que tiene que ver con el deber estatal de lucha contra la impunidad,
el derecho a la verdad le impone al Estado varias obligaciones, que se
concretan en acciones como:

1) “la entrega a la justicia de los autores [...] y cémplices; 2) la obtencién
de justicia y de una reparacion efectiva para las victimas, incluyendo su
protecciény el mantenimiento de archivos histéricos de esas violaciones;
3) [...] la restitucion de la dignidad a las victimas mediante el reconoci-
miento puiblico y la conmemoracién de sus padecimientos; y, 4) [...] la
obligacién de adelantar reformas institucionales [...] para asegurar el
respeto al imperio de la ley y promover una cultura de respeto de los
derechos humanos” (Castillo, 2013, p. 7)

El deber de hacer justicia guarda estrecha relacion con la lucha contra la
impunidad, y su finalidad es lograr una reparaciéon completa de las victimas
mediante la busqueda de la verdad. “La justicia solo sera posible si esta se
formula con sustento en el conocimiento de las circunstancias y los hechos
acontecidos en una sociedad que busca una transiciéon de un periodo de
violacion grave y masiva de derechos humanos, a una etapa de paz social”
(Castillo, 2013, p. 8).

Ahora bien, en relacion con el deber de reparacion del daino ocasionado
por la violacién de los derechos humanos, este solo es posible mediante
el establecimiento de la verdad. La reparacién es un derecho, tal y como
se senald en el numeral 1.1, que implica la reparacion en estricto sentido
y el deber del Estado de dirigir su actuar judicial en contra del autor y
sus complices en las violaciones de los derechos humanos. Ese deber de

internacionales) adheridas a distintas posturas politicas, con formacién académica
en diversas dreas de las ciencias sociales (principalmente con conocimientos en
investigacion y andlisis de conflictos armados u otros hechos de violencia), lo cual
permite que se analice en forma diversa los contenidos de los hechos y se emitan
juicios objetivos sobre los mismos. Los comisionados son designados, por mandato
legal, de acuerdo con los requerimientos y criterios preestablecidos por el constitu-
yente.” (Ibafiez, 2017, p. 719)
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reparacion solo podra cumplirse si se tiene un conocimiento casi total
del dafio, toda vez que una manera de reparacion es el conocimiento de
la verdad.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, la verdad no es
un derecho humano consagrado expresamente como tal, pero la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y la Comisién Inte-
ramericana de Derechos Humanos (Comisién IDH) han manifestado que
“[...] el derecho a la verdad encuentra sustento en la obligacién que tienen
los Estados de respetar los derechos y libertades reconocidas en la Conven-
cién Americana de Derechos Humanos (CADH)”” (CADH, 1969), “[...]
para lo cual los Estados tienen la obligacion de investigar las violaciones a
los derechos humanos reconocidos en la Convencién [...] 7 (Castillo, 2013,

p. 11).
En palabras de la Corte IDH,

[...] “el derecho a la verdad se encuentra subsumido en el derecho de
la victima o sus familiares a obtener de los 6rganos competentes del
Estado el esclarecimiento de los hechos violatorios y las responsabili-
dades correspondientes, a través de la investigacién y el juzgamiento
que previenen los articulos 8 y 25 de la Convencién” (Caso Bamaca
Velasquez Vs. Guatemala, 2000, parr. 201).

Como lo senala el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, Unicef,
en el mundo y en Colombia, “[...] el derecho a la verdad, a no olvidar lo
sucedido en relacién con los actos de violencia, de barbarie, de descono-
cimiento de la dignidad humana, por inobservancia del DIH, en el marco
de un conflicto armado, o por vulneracién de los derechos humanos, en el
seno de la sociedad, se erige con relevancia sustantiva y didfana” (Gémez,
2015, p. 8).

7 CADH de 1969:

“Los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona
que esté sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional
o social, posiciéon econdmica, nacimiento o cualquier otra condicién social.” (Art.
1.1)
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La verdad, entonces, es un derecho que implica que existe la posibilidad
de que alguien lo exija y la correlativa obligacién de que una instancia “[...]
con poder de disposicién, el Estado o una entidad internacional, lo haga
cumplir. Si ello no acontece la norma es letra muerta, un deseo de dificil o
imposible realizacién” (Cataiio, 2016, p. 101).

El derecho a la verdad tiene clases, es decir, existen tipos distintos de
verdad. Dos, podemos decir, son las clases de verdad: la verdad judicial y la
verdad histérica. La primera es el resultado de la implementacién y utiliza-
cion de los mecanismos judiciales de proteccidn de los derechos humanos,
es decir, “[...] la verdad oficial obtenida a través de los procesos judiciales
seguidos en contra de los victimarios de crimenes atroces, y que puede o
bien ser declarada expresamente por el juez, o bien inferirse del procedi-
miento y la decision judicial” (Uprimny & Saffon, 2007, p. 2).

La segunda, es decir, la verdad histérica, puede ser construida de dos
formas (Ibanez, 2017, p. 355): por una parte, tenemos la verdad no judi-
cial institucionalizada, que es “[...] aquella verdad reconstruida en
espacios especialmente creados y reconocidos institucionalmente para
la reconstruccion histérica de la verdad” (Uprimny & Saffon, 2007, p. 2).
El mecanismo caracteristico de esta clase de verdad son las denominadas
comisiones de verdad, que constituyen el dispositivo institucionalizado
propio de la justicia transicional (Ibafiez, 2017, p. 356); y, por otra parte,
estd la verdad social -no institucionalizada- que “[...] es la verdad alcan-
zada a través de todas aquellas estrategias de reconstruccion de la verdad y
de preservacion de la memoria colectiva, llevada a cabo por instancias no
institucionales, tales como historiadores, periodistas, literatos y cientificos
sociales, entre otros” (Uprimny & Saffon, 2007, p. 2).

Para la Corte Constitucional, la verdad judicial es aquella

[...] “establecida al término de un proceso, es decir, en un escenario de
discusién en el cual las partes y las victimas presentan sus pretensiones,
pruebas y argumentaciones. [...] Por su parte, la verdad histérica no se
encuentra sometida a los rigorismos y légicas propias de un proceso
judicial. En tal sentido, sus formas de construccién son distintas, al
igual que sus fines o propésitos. En efecto, mediante instrumentos de
memoria histérica, como son las comisiones de la verdad, se pretende
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no so6lo establecer responsabilidades individuales, sino colectivas. Se
buscan explicaciones globales y amplias a los fenédmenos de violencia
generalizada, y no la resolucién de casos concretos” (Sentencia C-694,
2015, numeral 4.6 parr. 2).

De acuerdo con la Corte Constitucional, sin importar el tipo de verdad que
se pretenda establecer, las victimas “[...] tienen el derecho fundamental
a participar activamente en la determinacion de las verdades judicial e
histérica” (Sentencia C-694, 2015, numeral 4.6 parr. 5). A su vez, el alto
tribunal sefiala que los instrumentos judiciales y extrajudiciales destinados
a garantizar el derecho a la verdad deben interactuar y complementarse
mutuamente.

Siguiendo la tesis expuesta por la Corte Constitucional, en igual sentido
Uprimny y Saffon, en relaciéon con las clases o tipos de verdad, mani-
fiestan la importancia de tener en cuenta que cada uno tiene fortalezas
y debilidades, “[...] que en muchos casos corresponden respectivamente
a las debilidades y fortalezas particulares de los otros mecanismos [...]”
(Uprimny & Saffon, 2007, p. 3). Por esto, el derecho a la verdad puede satis-
facerse de forma integral cuando concurren los distintos mecanismos, es
decir, una visién complementaria de los mismos y no excluyente. El desafio
es “[...] lograr la articulacién apropiada y complementaria de dichos instru-
mentos de reconstruccién de la memoria de las atrocidades” (Uprimny &
Saffon, 2007, p. 3). Ello para que la verdad siga siendo un “instrumento [...]
de lucha contra la arbitrariedad y contra el uso nefasto que el poder puede
hacer del olvido para lograr la impunidad de las atrocidades” (Uprimny &
Saffon, 2007, p. 2)&.

Cabe resaltar que la Comisién IDH ha sostenido que varios “[...] paises de
la regién han dado pasos importantes en la judicializacién de los casos de
graves violaciones de los derechos humanos e infracciones al DIH” (Comi-

8 [...] “la ausencia de verdad produce afirmaciones tan crueles como la que hiciera
Hitler a sus generales en visperas de la invasion a Polonia que dio inicio a la Segunda
Guerra Mundial, al respecto del genocidio de los armenios perpetrado por el
Imperio otomano durante la Primera Guerra Mundial: He enviado a mis unidades
SS al Este con la orden de matar sin piedad a los hombres, mujeres y nifios de raza o
lengua polaca. Sélo asi obtendremos el espacio vital que necesitamos. Después de todo
¢ Quién habla hoy del exterminio de los armenios?” (Uprimny & Saffon, 2007, p. 2)
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sion Interamericana de Derechos Humanos, 2014, p. 11). Asi mismo, sefiala
que “en varios casos, el inicio o reapertura de las actuaciones judiciales ha
sido consecuencia directa de decisiones de los érganos del Sistema Intera-
mericano de Derechos Humanos, mediante soluciones amistosas, informes
a los paises o decisiones de casos de la CIDH y sentencias de la Corte IDH”
(Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, 2014, p. 11).

En la obra de la Comisién IDH antes citada, esta hace hincapié en la impor-
tancia que tiene para garantizar el derecho a la verdad el impulso por parte
de los paises de otros instrumentos o iniciativas encaminadas a establecer
tal verdad en los casos de graves violaciones de los derechos humanos o
infracciones al DIH. De acuerdo con la Comisién IDH, esas iniciativas “[...]
han contribuido al esclarecimiento y oficializacién de las violaciones de
derechos humanos como una medida de reparacién para las victimas y sus
familiares, asi como de conmemoracién y recuerdo para la sociedad en
general” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2014, p. 12).

1.3 Participacion de victimas como elemento esencial de
reparacion

La participacién de las victimas en los procesos judiciales y extrajudiciales
que se adelanten por las violaciones de los derechos humanos es un derecho,
tal y como lo es la reparacion y la verdad. En Colombia, de acuerdo con la
Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas, la participa-
cién es un medio, es

“[...] el vehiculo por medio del cual las victimas inciden para lograr
la materializacidon efectiva de sus derechos, superar su condicién de
victimas, y alcanzar el estatus de ciudadania politica, econémica, social
y cultural, en el marco de un Estado social de derecho, como el promul-
gado en la Constitucién Politica” (Unidad para la Atencién y Reparacién
Integral a las Victimas, 2012, p. 2)

La participacién es uno de los cuatro principios rectores de los derechos
humanos, los cuales son: indivisibilidad, universalidad, responsabilidad y
participacion. La participacién es un derecho facilitador “[...] que contri-
buye a asegurar los demds derechos [...], el cual se debe respetar no solo
como meta, sino como una estrategia para alcanzar otras metas” (Cerdn,
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2017, pp. 108-109). La participacion constituye, entonces, un derecho y un
principio en nuestro ordenamiento juridico, que, en el caso de las victimas,
adquiere la naturaleza de derecho fundamental.

De acuerdo con el informe del relator especial de Naciones Unidas sobre
la promocién de la verdad, la justicia, la reparacién y las garantias de no
repeticion, cuatro son las formas de participacion efectiva y significativa de
las victimas en el marco de un proceso de justicia transicional. Estas formas
son: 1) busqueda de la verdad, 2) persecucién penal, 3) reparaciones, y 4)
garantias de no repeticién (De Greiff, 2013).

La btsqueda de la verdad implica participacion activa de los individuos,
puesto que la persecucién penal solo serad efectiva, segun el relator de
Naciones Unidas, si las victimas y sus familias son efectivamente involu-
cradas en el proceso y se les brinda la informacién adecuada y suficiente
sobre su participacién en ese proceso. Las reparaciones solo seran exitosas
en la medida en que ellas sean consultadas con la sociedad civil y las
victimas, quienes deben concurrir activamente en su disefio. Las garantias
de no repeticion requieren reformas institucionales en las cuales también
deben participar las victimas con la finalidad de prevenir violaciones futuras
(Linares & Ospina, 2017).

En el derecho penal internacional, el derecho de las victimas a participar en
los procesos judiciales que se adelanten con ocasién de graves violaciones
de los derechos humanos e infracciones al DIH es un tema que ha sido
objeto de un amplio desarrollo como lo sefiala Luis Fajardo.

“[...] Las victimas han pasado de ser convidados de piedra invitados por
los fiscales en forma excepcional, a tener una participacién auténomay
libre dentro del proceso penal, ejerciendo sus derechos reconocidos en
el escenario judicial y convirtiéndose en parte fundamental del proceso
penal, a tal punto que es correcto sostener que hoy en dia no es admi-
sible adelantar una causa respecto de graves violaciones a los derechos
humanos y al DIH si no cuenta con escenarios de participacién activa de
las victimas en el proceso.” (Bernal, Barbosa, & Ciro, 2016, p. 245)

Por su parte, en cuanto a la participacién de las victimas, la Comisiéon IDH
ha manifestado que es una obligacion de los Estados garantizar el derecho
de estas y sus familiares a participar en todas las etapas de los procesos
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judiciales y extrajudiciales, “[...] de manera que puedan hacer plantea-
mientos, recibir informaciones, aportar pruebas, formular alegacionesy, en
sintesis, hacer valer sus derechos” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2014, p. 37). Esa participacion tiene por finalidad garantizar el
acceso a la administracion de justicia, conocer la verdad de lo sucedido
y otorgar una reparaciéon “justa” en términos de la Comisién IDH. Esto,
sin perjuicio de que “[...] la basqueda efectiva de la verdad corresponde al
Estado, y no puede hacerse depender de la iniciativa procesal de la victima,
de sus familiares o de la aportacién privada de elementos probatorios”
(Comisién Interamericana de Derechos Humanos, 2014, p. 37).

2. Requisitos minimos de participacion de las victimas:
Corte IDH y derecho interno

2.1 Participacion de las victimas en la jurisprudencia de la
Corte IDH

En el presente numeral se abordara la posicidn de la jurisprudencia de la
Corte IDH frente a los criterios minimos que deben respetar los Estados
para garantizar la participacion de las victimas. Si bien para poder superar
una dictadura o un conflicto armado se requieren férmulas més laxas en
términos de justicia, reparacion y verdad, también lo es que hay unos crite-
rios minimos de participacion de las victimas que la Corte IDH ha senalado
y que a continuacidn, de manera general, se desarrollan:

La CADH de 1969 senala:

“Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, inde-
pendiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la
sustanciaciéon de cualquier acusacién penal formulada contra ella, o
para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral, fiscal o de cualquier otro cardcter” (Art. 8 numeral 1).

Asimismo, la CADH de 1969 sefiala:

Proteccién judicial

1. “Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cual-
quier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que
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la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales recono-
cidos por la Constitucidn, la ley o la presente Convencién, aun cuando
tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus
funciones oficiales.

2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema legal
del Estado decidira sobre los derechos de toda persona que interponga
tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decision en que se haya estimado procedente el recurso” (Art. 25).

A partir de estos articulos, la Corte IDH ha desarrollado una linea juris-
prudencial sobre la garantia de participacion de las victimas, tal y como se
evidencia en las sentencias que se estudian a continuacion.

2.1.1 Caso Velasquez Rodriguez Vs. Honduras del 29 de julio de
1988

En esta sentencia la Corte IDH fue clara en sefialar que los Estados deben
garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos reconocidos en la
Convencidn, lo cual significa, ademads, que los Estados deben organizar
todo su aparato institucional para asegurar el cumplimiento de este come-
tido. Por esta razon, la Corte IDH considera:

“[...]Jcomo consecuencia de esta obligacion el deber de los Estados de
prevenir, investigar y sancionar toda violacién de los derechos recono-
cidos por la Convencidn y procurar, ademads, el restablecimiento, si es
posible, del derecho conculcado y, en su caso, la reparacién de los dafos
producidos por la violacion de los derechos humanos” (Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras , 1988, parr. 166).

De esta manera, en la sentencia antes citada, la Corte IDH considera que
si el Estado actiia de forma que una violacién de los derechos humanos de
una persona quede impune, ese Estado ha incumplido el deber de garan-
tizar el libre y pleno ejercicio de esta persona.

Ahora bien, la Corte también sefialé que la obligacién de investigar por
parte de los Estados es una obligacién de medio, es decir, la obligacién
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no trae por si misma un resultado satisfactorio. Esto no significa que el
Estado no tenga el compromiso de poner todos los medios a su alcance
para que el resultado sea satisfactorio; por el contrario, el Estado tiene el
deber juridico de asegurar que la investigacion se inicie, que sea seria y
no, por el contrario, una formalidad. La autoridad debe poner los recursos
a su disposicidn para buscar efectivamente la verdad (Caso Velasquez
Rodriguez Vs. Honduras, 1988).

La Corte fue terminante: si el Estado no investiga con seriedad, compro-
mete su responsabilidad, puesto que se entenderd que la violacién de los
derechos humanos fue auxiliada por éste.

Lo senalado en la presente sentencia ha sido reiterado en las siguientes
jurisprudencias: Caso Penal Miguel Castro Castro del 25 de noviembre de
2006; Bueno Alves Vs. Argentina del 11 de mayo de 2007; Caso Zambrano
Vélez y otros Vs. Ecuador del 4 de julio de 2007; Caso Heliodoro

Portugal Vs. Panama del 12 de agosto de 2008; Caso Ticona y otros Vs.
Bolivia del 27 de noviembre de 2008; Caso Kawas Fernandez Vs. Honduras
del 3 de abril de 2009; Caso Escher y otros Vs. Brasil del 6 de julio de
2009; Caso Gonzalez y otras (Campo Algodonero) del 16 de septiembre
de 2009; Caso Garibaldi Vs. Brasil del 23 de setiembre de 2009; Caso
de la Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala del 24 de noviembre de
2009; Caso Rosendo Cantu y otra Vs. México del 31 de agosto de 2010;
Caso Gomez Lund y otros vs Brasil del 24 de noviembre de 2010; Caro
Osorio Rivera y Familiares Vs. Pert del 26 de noviembre de 2013; Caso
Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs. Venezuela del 27 de agosto de
2014; Caso Defensor de Derechos Humanos y otros Vs. Guatemala del 28
de agosto de 2014; Caso Rodriguez Vera y otros Vs. Colombia del 14 de
noviembre de 2014, y Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia del
11 de mayo de 2007, entre otros.

2.1.2 Caso Barrios Altos Vs. Perua de 2001

En la presente jurisprudencia la Corte IDH abordé la incompatibilidad
de las autoamnistias con la Convenciéon. Por autoamnistias se refiere
a cuando el Estado expide actos de perdén y olvido a funcionarios que
cometieron delitos en el ejercicio de sus funciones, lo cual, segin la
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Corte, vulnera los articulos 1.1. y 2 de la Convencidn en la medida que las
victimas son sustraidas de “[...] la proteccién judicial y del ejercicio del
derecho a un recurso sencillo y eficaz, en los términos de los articulos 8 y
25 de la Convencién” (Caso Barrios Altos Vs. Peru, 2001, parr. 43).

La Corte IDH, enla sentencia antes citada, explic6 que las leyes de autoam-
nistia se consideran incompatibles con la Convencién porque generan
indefensién en las victimas y perpetuacién de la impunidad, puesto que
“[...] impiden la identificacion de los individuos responsables de la vulne-
racion de los derechos humanos, obstaculizan la investigacién y el acceso
a la justicia e impiden a las victimas conocer la verdad y obtener repara-
cion” (Caso Barrios Altos Vs. Pert, 2001, parr. 43).

Lo senalado en la sentencia anteriormente citada fue reiterado por la Corte
IDH en la jurisprudencia del Caso Bueno Alves Vs. Argentina de 2007.

2.1.3 Caso Las Palmeras Vs. Colombia 6 de diciembre de 2001

En la presente sentencia se abord¢ lo relacionado con la posibilidad de que
la jurisdiccién penal militar conozca de los procesos en los que hay vulne-
racion de derechos humanos. Sobre el particular, la Corte IDH sefal6 que
estos tribunales tienen un alcance restrictivo y excepcional, que al tener
por objeto la proteccion de intereses juridicos especiales (aquellos de las
funciones de los militares), no es posible que conozcan vulneraciones de
derechos humanos propios de la jurisdicciéon ordinaria.

Permitir que la jurisdiccién penal militar conozca asuntos propios de la
jurisdiccién ordinaria implica una afectacion del derecho al juez natural y
al debido proceso. Esto en la medida que, seiiala la Corte, el juez encargado
de llevar el proceso debe “[...] ser competente, independiente e imparcial”
(Caso Las Palmeras Vs. Colombia, 2000, parr. 36).

Lo sefnalado en la sentencia antes citada fue reiterado por la Corte IDH
en la jurisprudencia del Caso Masacre de las Dos Erres Vs. Guatemala de
2009.

2.1.4 Caso Caracazo Vs. Venezuela de 2002

La Corte IDH indicé que los Estados deben garantizar que, en los procesos
internos de investigaciones de vulneraciones de derechos humanos,
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conforme a su objetivo, se investigue y sancione a los responsables de
las conductas y se surtan efectos, y, en particular, abstenerse de utilizar
instituciones como la amnistia, la prescripcién y el establecimiento de
excluyentes de responsabilidad. Esto en la medida en que son inadmisibles
todas las figuras que “impidan la investigacion y la sancién de los respon-
sables de violaciones graves de los derechos humanos” (Caso Caracazo Vs.
Venezuela, 2002, pérr. 119)

Lo senalado en sentencia objeto de estudio fue reiterado en otros casos,
tales como el de Almonacid Arellano y otros Vs. Chile de 2006.

2.1.5 Caso Juan Humberto Sanchez Vs. Honduras de 2003

En el caso Juan Humberto Vs Honduras, la Corte IDH sefal6 que en los
procesos que se inicien por vulneracién de los derechos humanos, el Estado
debe garantizar que haya una investigacion seria, imparcial y efectiva de lo
acaecido (caso Juan Humberto Sidnchez Vs. Honduras, 2003). Lo sefialado
en esta sentencia fue reiterado por la Corte IDH en la jurisprudencia del
Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) Vs. México de 2009.

2.1.6 Caso Bulacio Vs. Argentina de 2003

La Corte IDH subrayé que la funcién del Estado de garantizar un proceso
para la investigacion en caso de vulneracion de los derechos humanos no
se limita a la garantia de defensa en juicio, sino que, ademads, el Estado debe
asegurar en tiempo razonable de duracion del proceso en el cual se espera las
victimas conozcan la verdad de lo sucedido y se sancione a los responsables.

Asimismo, el derecho a la tutela efectiva exige también que los jueces,
como directores del proceso, garanticen que no haya dilaciones y entorpe-
cimientos que tengan por objeto generar impunidad.

En esta sentencia se reitera la prohibicién sefialada en el caso Caracazo
Vs. Venezuela relativa a las instituciones como la prescripcién, asi como
aquellas que pretendan impedir la investigacion y sancién de las conductas
vulneradoras de los derechos humanos.

“[...] Si asi no fuera, los derechos consagrados en la Convencién
Americana estarfan desprovistos de una protecciéon efectiva. Este
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entendimiento de la Corte estd conforme a la letra y al espiritu de la
Convencioén, asi como a los principios generales del derecho; uno de
estos principios es el de pacta sunt servanda, el cual requiere que a las
disposiciones de un tratado le sea asegurado el efecto ttil en el plano
del derecho interno de los Estados Partes” (Caso Bulacio Vs. Argentina,
2003, parr. 117).

El contenido de la sentencia citada anteriormente fue reiterado en las
siguientes jurisprudencias de la Corte IDH: Caso La Cantuta Vs. Pert de
2006; Caso Ticona y otros Vs. Bolivia de 2008; Caso Hermanos Landaeta
Mejias y otros Vs. Venezuela de 2014; Caso Rodriguez Vera y otros Vs.
Colombia de 2014, y Caso de la Masacre de La Rochela Vs. Colombia de
2007, entre otros.

2.1.7 Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia de 2004

La Corte IDH sefalé que el Estado tiene el deber de evitar y combatir la
impunidad en los casos de violaciones de derechos humanos. Entendiendo
por impunidad “[...] la falta en su conjunto de investigacién, persecucion,
captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de
los derechos protegidos por la Convencién Americana” (Caso 19 Comer-
ciantes Vs. Colombia, 2004, pérr. 175).

El Estado, como lo sefialé la Corte en el Caso Veldsquez Rodriguez Vs.
Honduras, tiene el deber de combatir la impunidad por todos los medios
legales disponibles, y garantizar que se esclarezcan todas las circunstancias
alrededor de tal violaciéon, de manera que se “[...] habrd proporcionado
a las victimas y a sus familiares un recurso efectivo, y habra cumplido
el Estado con su obligacién general de investigar y sancionar” (Caso 19
Comerciantes Vs. Colombia, 2004, parr. 176).

2.1.8 Hermanos Gomez Paquiyauri Vs. Peru 8 de julio de 2004

La Corte IDH en este caso indicé que se debe llevar a cabo una investiga-
cion oficial efectiva como garantia de los derechos de las victimas (Caso
Hermanos Gémez Paquivauri Vs. Perd, 2004).
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2.1.9 Caso Hermanos Serrano Cruz Vs. El Salvador de 2005

La Corte IDH, en el caso objeto de estudio, recalcd, al igual que en el Caso
Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras, que el deber del Estado de investigar
debe cumplirse con seriedad y no como una simple formalidad. Enfatizé
en el derecho que tienen las victimas de conocer lo sucedido y de saber
quiénes fueron los responsables de los hechos. Las victimas tienen derecho
a conocer la verdad.

Del articulo 8 de la CADH de 1969 se desprende el derecho que tienen las
victimas a

“[...] contar con amplias posibilidades de ser oidos y actuar en los respec-
tivos procesos, tanto en procura del esclarecimiento de los hechos y del
castigo de los responsables, como en busca de una debida reparacién”
(Caso Hermanos Serrano Cruz Vs. El Salvador, 2005, parr. 63).

Lo sefialado en la sentencia antes citada fue reiterado en las siguientes
jurisprudencias: Caso Gémez Lund y otros vs Brasil de 2010; Caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores Vs. México de 2010, entre otros.

2.1.10 Caso Moiwana Vs. Suriname de 2005

La Corte IDH registré en esta sentencia que, en casos de graves vulnera-
ciones de derechos humanos, los Estados tienen la obligacién de iniciar
“[...] ex officio sin dilacién, una investigaciéon seria, imparcial y efectiva”
(Caso Moiwana Vs. Suriname, 2005, parr. 145)

Lo establecido en la presente sentencia se ha reiterado en las siguientes juris-
prudencias: Caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia del 15 de septiembre
de 2005; Caso Gonzdlez y otras (Campo Algodonero) Vs. México del 16 de
septiembre de 2009; Caso Garibaldi Vs. Brasil del 23 de septiembre de 2009;
Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala del 25 de mayo de 2010; Caso
Rosendo Cantd Vs. México del 31 de agosto de 2010; Caso Ibsen Cérdenas
e Ibsen Pefia Vs. Bolivia del 1 de septiembre de 2010; Caso Gémez Lund y
otros vs Brasil del 24 de noviembre de 2010; Caso Cabrera Garcia y Montiel
Flores Vs. México del 26 de noviembre de 2010; Caso Osorio Rivera y Fami-
liares Vs. Pert del 26 de noviembre de 2013; Caso Hermanos Landaeta
Mejias y otros Vs. Venezuela del 27 de agosto de 2014.
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2.1.11 Caso Masacre de Mapiripan Vs. Colombia de 2005

En esta sentencia la Corte IDH se refirié a un tema ya expuesto en la
sentencia del Caso 19 Comerciantes Vs. Colombia, relacionado con que
los Estados estan obligados a suministrar recursos judiciales efectivos a las
victimas. Asimismo, sefnalé el deber de inicio ex officio de acuerdo con lo
sefialado en el Caso Moiwana Vs. Suriname.

Ademas de lo anterior, reitera lo mencionado en la sentencia del Caso
Velasquez Rodriguez en el sentido de que la verdad corresponde al Estado
y no depende de la iniciativa procesal de las victimas, e insiste en la razona-
bilidad de los plazos para las investigaciones (Caso Masacre de Mapiripan
Vs. Colombia, 2005).

2.1.12 Masacre de Pueblo Bello Vs. Colombia 31 de junio de
2006

En esta sentencia la Corte IDH sefiala que para garantizar el goce pleno
del derecho a la vida se deben investigar las afectaciones de que ha sido
objeto, reitera entonces el deber del Estado de iniciar ex officio y sin dila-
cién las investigaciones del caso. Asimismo, acentta lo relacionado con
la utilizacion de todos los medios legales para llevarlas a cabo, la seriedad
y rigurosidad para que no se entiendan auxiliadas por el Estado y, en
general, la obligacién de investigar de manera adecuada para no favorecer
la impunidad.

La Corte reconoce las dificiles circunstancias por las que atravesaba y atra-

viesa Colombia, en las que su poblacién y sus instituciones hacen esfuerzos
por alcanzar la paz. Sin embargo, las condiciones del paifs, sin importar
qué tan dificiles sean, no liberan a un Estado Parte en la Convencién
Americana de las obligaciones establecidas en ese tratado, que subsisten
particularmente en casos como el presente (Caso Masacre de Pueblo Bello
Vs. Colombia, 2006, parr. 146).

2.1.13 Montero y otros Vs. Venezuela 5 de julio de 2006

En el caso Montero Vs Venezuela, la Corte IDH senala que el Estado debe
combatir por todos los medios posibles la impunidad en los eventos de
grave afectacion de los derechos humanos, y que, por lo tanto, debe remover
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todos los obstdculos y mecanismos que la generan. Asimismo, “[...] el
Estado debe asegurar que las victimas tengan el pleno acceso y capacidad
de actuar en todas las etapas e instancias de dichas investigaciones”. (Caso
Montero y otros Vs. Venezuela, 2006). De acuerdo con la Corte IDH, los
resultados deben publicarse para que la sociedad pueda conocer la verdad
de lo ocurrido.

Por otra parte, reitera ese alto tribunal que una norma de derecho interno,
como autoamnistias o prescripcién, no puede impedir que el Estado
cumpla con la obligaciéon de investigar y sancionar a los responsables de
las graves violaciones de derechos humanos (Caso Montero y otros Vs.
Venezuela, 2006).

2.1.14 Goiburu y otros Vs. Paraguay 22 de septiembre de 2006

La Corte IDH sefala en esta sentencia que, ante la particular gravedad
de algunos delitos y la naturaleza de los derechos lesionados, el deber de
investigar y sancionar a los responsables adquiere el caracter de jus congens
(normas inderogables del derecho internacional), lo cual significa que el
Estado debe asegurar que las conductas sean perseguidas penalmente y que
los responsables sean sancionados (Caso Goiburt y otros Vs. Paraguay,
2006). Lo dispuesto en esta sentencia se ha reiterado en la jurisprudencia
del Caso Chitay Nech y otros Vs. Guatemala de 2010.

2.1.15 La Cantuta Vs. Peru 29 de noviembre de 2006

La sentencia de la Corte IDH se manifesté en el mismo sentido de la ya
citada sentencia del Caso Bulacio Vs. Argentina del 19 de septiembre de
2003 respecto al plazo razonable que deben tomarse las investigaciones;
agreg6é que son tres los elementos para determinar su razonabilidad:
complejidad del asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta
de las autoridades judiciales, e indicé que los requerimientos de la justicia
prevalecen sobre la garantia del plazo razonable.

Ademas de lo anterior, la Corte senialé6 que la non bis in idem no resulta
aplicable cuando

“[...] el procedimiento que culmina con el sobreseimiento de la causa o
la absolucién del responsable de una violacidn a los derechos humanos,
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constitutiva de una infraccion al derecho internacional, ha sustraido
al acusado de su responsabilidad penal, o cuando el procedimiento no
fue instruido independiente o imparcialmente de conformidad con las
debidas garantias procesales” (Caso La Cantuta Vs. Pert, 2006, parr.
153).

Esto, se entiende que es una cosa juzgada aparente o fraudulenta.

2.1.16 Gelman Vs. Uruguay de 2010

La Corte IDH en la presente sentencia indica que para

“[...] La satisfaccién de la dimensidén colectiva del derecho a la verdad
se exige la determinacion procesal de la mds completa verdad histd-
rica posible, lo cual incluye la determinacién judicial de los patrones
de actuacién conjunta y de todas las personas que de diversas formas
participaron en dichas violaciones y sus correspondientes responsabili-
dades” (Caso Gelman Vs. Uruguay, 2010, parr. 192)

En la sentencia antes citada, se sefnala que la incompatibilidad de la
Convencidn se extiende también a normas de amnistias, es decir, no se
restringe solo a las denominadas “autoamnistias”, en la medida en que su
prohibicién surge por dejar impune las graves violaciones de los derechos
humanos.

De la linea jurisprudencial de la Corte IDH relativa a la garantia judicial de
las victimas se pueden establecer algunos lineamientos:

+ Es un deber de los Estados prevenir, investigar y sancionar toda viola-
cion de los derechos reconocidos por la Convencidn.

+ Laanterior es una obligaciéon de medio, por lo que el Estado debe garan-
tizar el uso de todos los recursos para llevar a cabo las investigaciones.
Aunque no se puede dar una garantia de que los resultados van a ser
satisfactorios para las victimas, si se debe garantizar que haya una inves-
tigacion seria, imparcial y efectiva de lo acaecido.

+ El Estado debe iniciar las investigaciones del caso, aunque haya pasi-
vidad de las victimas, esto quiere decir que ante el conocimiento de una
conducta que afecte o vulnere los derechos humanos, se deben iniciar
investigaciones ex officio.
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Es un objetivo del Estado evitar la impunidad, por esta razén, se debe
evitar que no se investigue, persiga, capture, enjuicie y condene los
responsables de las violaciones de los derechos protegidos por la
Convencion Americana.

La investigacion oficial debe ser efectiva, por lo tanto, ésta debe ir
encaminada a la consecucién de los fines perseguidos.

Las victimas tienen derecho a conocer la verdad, la cual, debe ser
incluso una verdad judicial e histérica.

Propiciar la impunidad por parte del Estado se ha interpretado como
una forma de auxilio de este para la vulneraciéon de los derechos
humanos.

Las amnistias estan prohibidas por la Corte IDH porque generan
impunidad.

Contar con un Juez Natural es un derecho que tienen las victimas,
prerrogativa que se materializa en contar con un juez imparcial. Por esta
razon, la jurisdiccién militar no puede conocer de las investigaciones.

Cualquier otra instituciéon que tenga por efecto propiciar impunidad
estd prohibida.

Es un derecho de las victimas “[...] contar con amplias posibilidades
de ser oidos y actuar en los respectivos procesos, tanto en procura del
esclarecimiento de los hechos y del castigo de los responsables, como
en busca de una debida reparaciéon” (Caso Garcia Prieto y otro Vs. El
Salvador, 2007, parr. 102).

Las investigaciones deben llevarse a cabo en un tiempo razonable y
son tres los elementos para determinar su razonabilidad: complejidad
del asunto, la actividad procesal del interesado y la conducta de las
autoridades judiciales (Rodriguez, 2011, p. 115).

Ante la particular gravedad de algunos delitos y la naturaleza de los
derechos lesionados, el deber de investigar y sancionar a los respon-
sables adquiere el cardcter de jus congens (normas inderogables del
derecho internacional) (Caso Goiburt y otros Vs. Paraguay, 2006).

Es un deber del Estado “[...] la determinacion procesal de la mas
completa verdad histérica posible, lo cual incluye la determinacién
judicial de los patrones de actuacion conjunta y de todas las personas
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que de diversas formas participaron en dichas violaciones y sus corres-
pondientes responsabilidades” (OEA, 2018, parr. 4).

2.2 Participacion de victimas en el derecho interno

En el caso de Colombia, el acuerdo de paz suscrito en la ciudad de Bogota
en el Teatro Colon el 24 de noviembre de 2016, denominado Acuerdo Final
para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y
Duradera, que suscribié el Gobierno de Colombia con la guerrilla de las
Farc-Ep, en cuanto a la participacion de las victimas en el punto 5 denomi-
nado Acuerdo sobre las Victimas del Conflicto, sefialé:

“La discusion sobre la satisfaccién de los derechos de las victimas de
graves violaciones de derechos humanos e infracciones al Derecho
Internacional Humanitario con ocasién del conflicto, requiere necesa-
riamente de la participacion de las victimas, por diferentes medios y en
diferentes momentos” (Acuerdo Final, 2016, p. 124).

Como parte esencial del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion
y No Repeticién, se acordd constituir la Comision para el Esclarecimiento
de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion, la cual, entre sus criterios
orientadores tendria el de “centralidad de las victimas”. Este criterio esta-
blece que los esfuerzos de la Comisién estaran centrados en garantizar la
participacion de las victimas del conflicto, “[...] asegurar su dignificacién
y contribuir a la satisfaccién de su derecho a la verdad en particular, y en
general de sus derechos a la justicia, la reparacidn integral y las garantias
de no repeticidn, siempre teniendo en cuenta el pluralismo y la equidad”
(Acuerdo Final, 2016, p. 132), lo cual debe contribuir a la transformacién
de las condiciones de vida de las victimas.

A su vez, otro de los criterios orientadores de la Comision es el de “partici-
pacién”, el cual prevé que esta pondrd en marcha:

“[...] un proceso de participaciéon amplia, pluralista y equilibrada en
el que se oirdn las diferentes voces y visiones, en primer lugar de las
victimas del conflicto, que lo hayan sido por cualquier circunstancia
relacionada con este, tanto individuales como colectivas, y también
de quienes participaron de manera directa e indirecta en el mismo, asi
como de otros actores relevantes.” (Acuerdo Final, 2016, p. 132)
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La participaciéon directa de las victimas mediante audiencias publicas,
privadas, testimonios, entrevistas, revision y recopilaciéon de documentos
que registre la historia de cada uno de los pueblos, la participacién de
talleres, entre otros, asi como la participacién indirecta mediante la entrega
de los documentos o notificaciones, es el eje central de la actividad de la
Comision, en una labor que también tiene el objeto de erigir un escenario
de dignidad para las victimas (Linares & Ospina, 2017, pp. 36-37).

Tal y como lo senala Linares y Ospina (2017), y con el fin de “superar las
afectaciones que las violaciones a los derechos humanos les produjeron, es
necesario que [...] la participacién de las victimas no se limite a audiencias
o0 entrevistas, sino que permita otros espacios, en los cuales se cuente con
apoyo psicosocial y de acompafnamiento antes, durante y después de su
participacion” (p. 38; en negrita palabras propias del autor).

En el caso colombiano en cuanto a procesos de paz anteriores al de la
Habana, se encuentra, por ejemplo, el que se llevo a cabo con las Autode-
fensas Unidas de Colombia, grupo paramilitar que se sujet6 a la Ley 975 de
2005, denominada Ley de Justicia y Paz, propuesta por el gobierno

[...] para la desmovilizacién y reinserciéon de los grupos violentos
llamados “paramilitares o autodefensas’, que se conformaron varias
décadas atras para la proteccién de los hacendados y ganaderos en una
nueva alianza de dirigentes de los partidos tradicionales que en el pasado
se agredian. El gobierno conté con amplias mayorias para aprobar esta
ley con excepcidn del Partido Liberal en oposicion. (Gémez, 2018, p. 71)

El articulo 6 de la Ley 975 de 2005, que fue modificado por el articulo 4 de
la Ley 1592 de 2012, establece que las victimas tienen derecho a participar
directamente o por intermedio de su representante en todas las etapas de
la negociacién. A su vez, se consagra expresamente que la magistratura
debe velar por el cumplimiento de ese mandato.

El magistrado Humberto Sierra Porto, en el salvamento de voto emitido
contra la sentencia C-319 de 2006 de la Corte Constitucional mediante
la cual se declaré la exequibilidad de la Ley 975 de 2005 por el cargo
demandado (sentencia C-319, 2006), senalé que “esa corporacién se ha
pronunciado profusamente sobre los derechos de las victimas de hechos
punibles. El magistrado Humberto Sierra, en el mismo salvamento de voto
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recordd que la “Corte en la sentencia C-228 de 2002 al examinar varias
disposiciones del Cédigo Penal, Ley 600 de 2000, se pronuncié sobre el
concepto de victima, el alcance y la naturaleza de sus derechos.” (sentencia
C-319, 2006)

En cuanto a la participacion, concretamente, la sentencia C-228 de 2002
senalo:

“El derecho de las victimas a participar en el proceso penal se encuentra
ligado al respeto de la dignidad humana. Al tenor de lo dispuesto en
el articulo primero de la Constitucion, que dice que Colombia es un
Estado social de derecho fundado en el respeto de la dignidad humana,
las victimas y los perjudicados por un hecho punible pueden exigir de
los demds un trato acorde con su condicién humana” (numeral 4.1, parr.
3).
A su vez, en la misma sentencia C-228 de 2000, la Corte manifestd, en
relacion con el derecho a acceder a la administracién de justicia por parte
de las victimas en los procesos penales, que ese derecho comprende varios
elementos:

i) “contar con procedimientos idéneos y efectivos para la determinacién
legal de derechos y obligaciones; ii) la resolucién de las controversias
planteadas ante los jueces dentro de un término prudencial y sin dila-
ciones injustificadas; iii) la adopcion de decisiones con el pleno respeto
del debido proceso; iv) la existencia de un conjunto amplio y suficiente
de mecanismos para el arreglo de controversias; v) prever mecanismos
para facilitar el acceso a la justicia a los pobres; y, vi) que la oferta de
justicia permita el acceso a ella en todo el territorio nacional. Todo ello,
segun el alto tribunal, para que las victimas puedan obtener la verdad
sobre lo ocurrido, la sancién de los responsables y la reparacién material
de los daiios sufridos” (Sentencia C-228, 2002, numeral 4.1, parr. 6)

En cuanto a la participacién de las victimas y su derecho a acceder a la
administracion de justicia en el marco del conflicto armado colombiano,
la Corte Constitucional determind que, en tales eventos, ante graves viola-
ciones de derechos humanos, la administracién de justicia debe tener un
“especial cuidado” en aras de salvaguardar sus derechos, “T'oda vez que las
personas que sufren violaciones a sus derechos fundamentales requieren
de la atencion especial del Estado para investigar, juzgar, y en su caso
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sancionar a los responsables, y establecer medidas de reparacién integral”
(sentencia T-037, 2015, parr. 2).

El deber estatal de garantizar el acceso a la administracion de justicia de
las victimas de graves violaciones de derechos humanos, fundamentales e
infracciones al DIH “[...] se materializa en la existencia de un recurso judi-
cial efectivo que debe ser reconocido por la ley y tiene que contar con una
aplicacién real en cada caso” (sentencia T-037, 2015, parr. 2).

La Corte Constitucional es explicita al senalar que en varios de sus
pronunciamientos ha determinado que las victimas de graves violaciones
de los derechos humanos son sujetos de especial proteccién constitu-
cional en el Estado colombiano, razén por la cual la participacion de estas
en los procesos judiciales no se limita a una reparaciéon econdémica, sino
a la busqueda y garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la adop-
cion de medidas asistenciales de tipo judicial o econémicas, por ejemplo,
“[...] en relacion con los gastos que generen los procesos judiciales en que
participen” (sentencia C-438, 2013, referencia No. 34).

Segun la Corte Constitucional: “Los derechos de las victimas adquieren
una importancia directamente proporcional a la gravedad del hecho
punible. Entre mas dafo social ocasione un delito, mayor consideraciéon
merecen los derechos de quienes fueron victimas o perjudicados por ese
comportamiento”. Este razonamiento sirvié de base al alto tribunal para
establecer distinciones entre los derechos de las victimas en general y
los derechos de las victimas de violaciones de los derechos humanos e
infracciones al DIH.

Los derechos y facultades que han sido reconocidos por la Corte Cons-
titucional a las victimas de hechos punibles deben ser tenidos en cuenta
por el Gobierno nacional y por el legislativo en el momento de expedir
normas que regulen directa o indirectamente aspectos relacionadas con
victimas de hechos sancionados penalmente. Por ejemplo, ese conjunto
de prerrogativas tuvo que ser objeto de estudio antes de expedir la ley
de procedimiento de la JEP, Ley 1922 de 2018. En el caso contrario, el
desconocimiento del precedente jurisprudencial constitucional en esta
materia podria acarrear la eventual declaratoria de inconstitucionalidad
de la norma.
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De conformidad con lo expuesto, en Colombia existe una tradicién juridica
en torno a la proteccion y garantia de los derechos de las victimas no solo
de las graves violaciones de los derechos humanos e infracciones al DIH,
sino de la comisién de cualquier conducta enmarcada como delito en el
Cddigo Penal (Ley 600 de 2000) (Gémez, 2018)°.

Por lo anterior, desconocer el precedente constitucional y la tradicién juri-
dica a la cual se hizo referencia es una situacién que podria originar fuertes
discusiones al momento de proferirse decisiones definitivas por parte de la
JEP e incluso llegar a cuestionar su constitucionalidad.

3. Experiencias internacionales de participacion de
victimas en procesos de paz

En la experiencia internacional se evidencia que los procesos de paz traen
criterios de justicia diferentes de los de la ordinaria, en la medida en que
pasar de una dictadura a un gobierno democratico o terminar un conflicto
armado supone superar una serie de violaciones de derechos humanos por
medio de férmulas que no satisfacen la concepcion ordinaria de justicia,
reparacion y verdad®. De esta manera, la participacién de las victimas en
el contexto de estas coyunturas de transicién también tiene connotaciones
diferentes.

Ahora bien, estos criterios y la participacidn de las victimas también han
tenido alcances disimiles segin el enfoque predominante de los procesos

? “Hay un sélido sistema de reparacién con tradicién y fundamentos que brindan
seguridad juridica a las victimas, a la administracion de justicia y al mismo Estado.
Asi la garantia y sustento de la responsabilidad extracontractual que tiene su génesis
en la Constitucién Politica no encuentra un limite en la estructura rigida de la posi-
tivizacién normativa, sino que la trasciende y permite estructurar la responsabilidad
segun los principios propios del Estado social y democratico de derecho, consa-
grando la dignidad humana y las garantias de los ciudadanos como un criterio de
obligatoria observancia por parte del Estado en sus actuaciones, como en los eventos
en los cuales omita su imperante ejercicio. De alli entonces que se puede hablar de la
constitucionalizacidn del régimen de responsabilidad extracontractual del Estado y
de seguridad juridica en ese derecho pretoriano”. (Gémez, 2018, pp. 272-273)

Por concepcion ordinaria de justicia, reparacion y verdad debe entenderse de manera
general la reconocida en los Estados sociales de derecho.
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de paz. De esta manera, antes de la década de los 80 “[...] el enfoque domi-
nante en contextos de transicion fue el de perdén y olvido a través de leyes
generales e incondicionales de amnistia” (Uprimny, Sinchez, & Sanchez,
2014, p. 63). Luego, este enfoque se replanteo, entre otras razones, porque
desconocia “[...] el dolor y sufrimiento de las victimas.” (Uprimny et al.,
2014).

Actualmente, aunque no hay garantia frente a la posibilidad de investigar
todos los delitos e involucrados, es juridicamente inaceptable (Uprimny et
al., 2014) un modelo de amnistias totales, en el cual se desconoza de forma
tan grosera los derechos de las victimas. Por esta razén, en el derecho inter-
nacional se han establecido lineas claras que no permiten amnistias totales,
como se observo en el anterior numeral.

A continuacion, se estudiard una experiencia internacional de un proceso
de paz en el marco de terminacién de un conflicto armado, y se analizara
cémo se desarroll6 en términos de participacion de las victimas y lo que al
respecto determind la Corte IDH.

Entre los afios 1980 y 1991 en El Salvador tuvo lugar un conflicto armado
interno durante el cual se estima que hubo 75.000 victimas. Este conflicto
se inici6 con la conformacion del Frente Farabundo Marti para la Libera-
cién Nacional (FMLN), el cual agrupaba cinco grupos de oposicion politica
y armada, con el objetivo de derrocar la Junta de Gobierno de El Salvador.
Pese a que no logran su cometido, a partir de la fecha obtuvieron reco-
nocimiento internacional como fuerza beligerante (Caso Masacres de El
Mozote y lugares aledafos Vs. El Salvador, 2012).

Después de 12 anos de conflicto armado, el 16 de enero de 1992 se firmé
un acuerdo de paz entre El Salvador y el FMLN en Chapultepec, México.
En el marco de este proceso se constituyé una Comision de la Verdad en
cuyo informe evidencié que tanto los agentes del Estado como los inte-
grantes del FMLN participaron en hechos de violencia sin precedentes. En
el informe se analizaron 4 periodos, siendo el més violento el que se deno-
miné La institucionalizacion de la violencia (Caso Masacres de El Mozote
y lugares aledafios Vs. El Salvador, 2012, p. 25), entre los afios 1980 y 1983,
periodo en el cual se dieron, entre otros, detenciones arbitrarias, asesinatos
y desapariciones selectivas.
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La Comisién de la Verdad recibié testimonios de ejecuciones masivas
ocurridas entre los anos 1980 y 1982, en las cuales, en operaciones de
contrainsurgencia, miembros de las Fuerzas Armadas de El Salvador “[...]
ejecutaron a campesinos, hombres, mujeres y nifios, que no habian opuesto
ninguna resistencia, simplemente por considerarlos colaboradores de
los guerrilleros” (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos Vs. El
Salvador, 2012, parr. 69). La estrategia militar, segtin la Procuraduria para
la Defensa de los Derechos Humanos de El Salvador, era conocida como
Tierra Arrasada (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledaios Vs. El
Salvador, 2012, p. 26).

La estrategia de tierra arrasada tenia el objetivo de desarticular las rela-
ciones sociales esenciales en aquellas comunidades que pudiesen servir
de apoyo logistico a la guerrilla (Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledafos Vs. El Salvador, 2012, p. 27); por esta razén, eran objetivos mili-
tares los civiles, los desplazamientos forzados y la destruccién de los bienes
de la poblacién desplazada o ejecutada, incluia esto dltimo quemas de
cultivos y matanza de animales. Una de las masacres que se dio en el marco
de esta estrategia fue la de El Mozote.

En la masacre de El Mozote fueron asesinados, segiin fuentes periodisticas,
700 campesinos, entre los cuales casi la mitad eran menores de 18 afios;
sin embargo, pese a ser una de las mayores masacres de civiles en América,
hasta el afio de 1992 no se iniciaron investigaciones, que cesaron con la
firma del proceso de paz (Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos
Vs. El Salvador, 2012).

Con la firma del acuerdo de paz la Asamblea Legislativa de la Republica de
El Salvador expidi6 el Decreto Legislativo 147 de 2008, por medio del cual
se concedié amnistia a favor de:

“(T) odas las personas que hubieran participado como autores inme-
diatos, mediatos o complices en la comision de delitos politicos comunes
conexos con éstos y en delitos comunes cometidos por un niumero de
personas que no baje de veinte, antes del 1° de enero de 1992, excep-
tudndose, en todo caso, el delito comin de secuestro, contemplado en el
Articulo 220 del Cédigo Penal” (Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledarios Vs. El Salvador, 2012, pérr. 274)
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Asimismo, en ese Decreto Legislativo se introdujo de manera expresa que
no tendrian derecho a la amnistia aquellas personas que hubieran partici-
pado en graves hechos de violencia:

“IN]o gozaran de esta gracia las personas que, segin el informe de la
Comisién de la Verdad, hubieren participado en graves hechos de
violencia ocurridos desde el 1° de enero de 1980, cuya huella sobre la
sociedad reclama con mayor urgencia el conocimiento publico de la
verdad, independientemente del sector a que pertenecieren en su caso.”
(Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos Vs. El Salvador, 2012,
parr. 274)

Pese a lo anterior, “el 20 de marzo de 1993, después de la presentacion del
informe de la Comisién de la Verdad, la Asamblea Legislativa de la Repu-
blica de El Salvador dictd la Ley de Amnistia General para la Consolidacion
de la Paz,” por medio de la cual se concedio:

[U]lna “amnistia de caracter general yabsoluta, que amplié la posibilidad
de impedir la investigacion penal y la determinacién de responsabi-
lidades a aquellas personas que hubieran participado como autores
inmediatos, mediatos o cdmplices en la comisién de graves violaciones
a los derechos humanos e infracciones graves del derecho internacional
humanitario durante el conflicto armado interno, incluidos aquellos
casos ejemplarizantes determinados por la Comisién de la Verdad”
(Caso Masacres de El Mozote y lugares aledanos Vs. El Salvador, 2012,
parr. 265, en negrita palabras propias del autor).

Por medio de esta segunda ley se dejé sin efecto lo pactado en los acuerdos
de paz y en la Ley de Reconciliacion Nacional.

En El Salvador, aunque en un inicio no se opté por un enfoque de perdén y
olvido total, de hecho, se constituyé una Comisién de Verdad y se estable-
cieron unas excepciones para la amnistia, pero terminé incumpliendo con
lo establecido en los acuerdos de paz. En efecto, El Salvador no investigd
las masacres, aunque en esos casos los hechos justificaban una inaplicaciéon
de la Ley de Amnistia.

Estando el proceso en la Corte IDH, El Salvador hizo un reconocimiento
publico de responsabilidad, frente a lo cual la Comisién IDH destacé la
importancia que tuvo este acto para las victimas, agregando que:
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“[P]ara que el reconocimiento estatal y los didlogos planteados tengan
un efecto reparador y sean coherentes, es indispensable que se traduzcan
en la adopcion de medidas efectivas que recojan el sentir de las victimas”
(Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafos Vs. El Salvador, 2012,
parr. 356).

El acto de reconocimiento de El Salvador posibilita la recuperacion de
la memoria de las victimas, el reconocimiento de su dignidad y su resar-
cimiento, lo cual debe traducirse en el cumplimiento de las medidas
prometidas para la justicia, la reparacién y la verdad.

Cuando la Corte IDH conocié el caso, encontré que habian transcurrido
31 anos bajo las siguientes condiciones:

*

No se habia adelantado proceso penal alguno serio y exhaustivo cuyo
objetivo fuese identificar a los autores materiales o intelectuales de las
masacres.

No se conocia toda la verdad de los hechos.

Subsistia una situacion de impunidad amparada en una Ley de Amnistia
General para la Consolidacion de la Paz.

La Corte IDH verificé la falta de diligencia, de exhaustividad y de
seriedad en las investigaciones.

La Corte IDH evidencié el incumplimiento del deber de iniciar una
investigacion ex officio.

La Corte IDH encontré que no habia una linea de investigacion clara y
loégica que tuviera en cuenta el contexto y la complejidad de los hechos .

No se respeté la razonabilidad del plazo para llevar a cabo las
investigaciones.

Todo lo anterior permitié concluir a la Corte IDH lo siguiente:

“[Que] el proceso penal interno no ha constituido un recurso efec-
tivo para garantizar los derechos de acceso a la justicia y a conocer la
verdad, mediante la investigacién y eventual sancién de los responsa-
bles y la reparacién integral de las consecuencias de las violaciones.”
(Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafos Vs. El Salvador, 2012,
parr. 299)
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Como se observd en el numeral 4.2.1,, la linea de la Corte IDH es clara
cuando se verifica que el Estado propici6 la impunidad. En efecto, en el
caso objeto de estudio, concluy¢ la Corte IDH que hubo

“[...] Una instrumentalizacién del poder estatal como medio y recurso
para cometer la violacién de los derechos que debieron respetar y garan-
tizar, lo que se ha visto favorecido por una situaciéon de impunidad de
esas graves violaciones, propiciada y tolerada por las mds altas auto-
ridades estatales que han obstaculizado el curso de la investigacién.
La Corte advierte que hace mas de 19 anos que el proceso penal se
encuentra archivado debido a la decisién de sobreseimiento definitivo,
no habiéndose individualizado, procesado y, eventualmente, sancionado
a ninguno de los responsables. En razén de lo anterior, la Corte consi-
dera que el Estado no ha llevado a cabo una investigacién ex officio,
seria, diligente y exhaustiva, en un plazo razonable, de todos los hechos
concernientes a las masacres de El Mozote y lugares aledanos” (Caso
Masacres de El Mosote y lugares aledaios Vs. El Salvador, 2012, parr.
300).

En el caso estudiado la Corte IDH encontré que el Estado era responsable,
entre otros, de la violacién de los articulos 8.1 y 25.1 de la CADH, en rela-
cién con los articulos 1.1 y 2 de ese mismo instrumento.
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de paz con las Farc-Ep y la Corte IDH






1. La participacion de las victimas en los procesos de
paz como elemento esencial para lograr la reparaciéon
integral mediante la verdad

Antes de iniciar el estudio de la JEP, es necesario llevar a cabo un anadlisis de
la nocién de justicia transicional y sus antecedentes legales mas recientes
en Colombia. Esto, con el fin de examinar algunos de los instrumentos
juridicos que constituyen los precedentes de la JEP, tanto legales como
jurisprudenciales, y cémo este modelo de justicia es una respuesta a los
mandatos constitucionales que demandan del Estado colombiano garan-
tizar el derecho a la paz y los derechos de las victimas del conflicto armado
interno.

Con posterioridad al estudio de la JEP y sus antecedentes, se llevara a cabo
un andlisis de algunas disposiciones del proyecto de Ley Estatutaria de la
Administracion de Justicia en la Jurisdiccién Especial para la Paz, JEP",
disposiciones relacionadas con su estructura, su ambito de aplicacién y las
conductas que se excluyen de esta jurisdiccion especial.

De acuerdo con la definicién del secretario general del Consejo de Segu-
ridad de Naciones Unidas del 23 de agosto de 2004, que recogi6 la Corte
Constitucional en la sentencia C-579 de 2013, la justicia transicional

“[...] Abarca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con
los intentos de una sociedad por resolver los problemas derivados de
un pasado de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan
cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién”
(Correa, 2016, p. 26)

11 Texto conciliado del proyecto de Ley Estatutaria No. 008 de 2017 -Senado y 016 de
2017 -Céamara “Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccion Espe-
cial para la Paz”.
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Esa nocioén de justicia transicional incluye:

“[...] Mecanismos que pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener
distintos niveles de participacién internacional, asi como abarcar el
enjuiciamiento de personas, el resarcimiento, la busqueda de la verdad,
la reforma institucional, la investigacion de antecedentes, la remocién
del cargo o combinaciones de todos ellos” (Correa, 2016, p. 26).

A partir de los criterios que integran la nocién de justicia transicional que
fueron mencionados anteriormente, tal y como lo sefnala Correa (2016),
puede identificarse el modelo de justicia transicional en Colombia fijado
por la ley y por el constituyente. Es un modelo que incorpora dos conte-
nidos normativos: el primero, la justicia penal transicional, y el segundo, la
justicia no penal para la reparacién de las victimas, la transicion a la vida
civil de aquellos miembros de grupos armados ilegales o desmovilizados y
la verdad.

Como antecedentes legales de justicia transicional en Colombia, tenemos
tres: i) “Ley 975 de 2005, por la cual se dictan disposiciones para la reincor-
poracion de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley,
que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional, y
se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios.” i) Ley 1592 de
2012, por medio de la cual se introducen modificaciones a la Ley 975 de
2005; vy, iii) Ley 1448 de 2011, por la cual se dictan medidas de atencion,
asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno
y se dictan otras disposiciones. Este conjunto se complementa con mds de
19 normas que han sido expedidas en los dltimos 21 afios en Colombia en
relacion con la justicia transicional®.

“Estos antecedentes normativos en materia de justicia transicional en Colombia se
complementan con otras disposiciones que se han dictado en los ultimos 21 afos,
a saber: Ley 417 de 1997, por la cual se crean instrumentos para la busqueda de la
convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan otras disposiciones, y las leyes que
prorrogan su vigencia (leyes 548 de 1999, 782 de 2002, 1106 de 2006, 1421 de 2010,
1738 de 2014 y 1779 de 2016); Ley 589 de 2000, por medio de la cual se tipifican
el genocidio, la desaparicién forzada, el desplazamiento forzado y la tortura; y se
dictan otras disposiciones; decretos reglamentarios de la Ley 975 de 2005, deno-
minada Ley de Justicia y Paz, entre los cuales tenemos los decretos 4760 de 2005,
690, 2898 3391 de 2006, y 3011 de 2013; Ley 1424 de 2010, por la cual se dictan
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La justicia transicional en Colombia ha sido objeto de estudio por parte
de la Corte Constitucional. Algunos de los antecedentes mds importantes
en este tema fueron las sentencias C-370 de 2006, C-1199 de 2008, C-771
de 2011 y la C-052 de 2012. A su vez, en la sentencia C-579 de 2013 se
consolidé una linea jurisprudencial respecto del alcance y definicién de esa
justicia. Para la Corte, la justicia transicional:

“[...] Busca solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la
justicia y la paz, entre los imperativos juridicos de satisfaccién de los
derechos de las victimas y las necesidades de lograr el cese de hostili-
dades, para lo cual busca cumplir con tres criterios cuya importancia es
reconocida dentro de nuestra Constitucion: la reconciliacidn, el recono-
cimiento de los derechos de las victimas y el fortalecimiento del Estado
Social de Derecho y de la Democracia. Por lo anterior, lejos de sustituir
el pilar fundamental de la garantia de los derechos humanos, la justicia
transicional es un desarrollo del mismo en situaciones de violaciones
masivas a los derechos humanos en las cuales la utilizacién de meca-
nismos ordinarios puede obstaculizar la salvaguarda de esta” (sentencia
C-579, 2013, parr. 97).

Una aproximacion a la nocién de justicia transicional, siguiendo lo sefialado
por la Corte Constitucional, permite sostener que se trata de un modelo
de justicia conformado por un conjunto de elementos de transformacién
social y politica profunda en los cuales es preciso hacer uso de mecanismos
distintos de los previstos en la jurisdicciéon ordinaria para resolver los
problemas derivados de un pasado de violaciones sistemadticas de los dere-
chos fundamentales y humanos. Todo esto con la finalidad de lograr que

disposiciones de justicia transicional que garanticen la verdad, justicia y repara-
cion a las victimas de desmovilizados de grupos organizados al margen de la ley,
se conceden beneficios juridicos y se dictan otras disposiciones; Ley 1719 de 2014,
por la cual se modifican algunos articulos de las leyes 599 de 2000, 906 de 2004 y se
adoptan medidas para garantizar el acceso a la justicia de las victimas de violencia
sexual, en especial la violencia sexual con ocasién del conflicto armado, y se dictan
otras disposiciones; Ley 1806 de 2016 por medio de la cual se regula el plebiscito
para la refrendacion del Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la cons-
truccion de una paz estable y duradera; Ley 1820 de 2016, por medio de la cual se
dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos penales especiales y
otras disposiciones; Ley 1830 de 2017 por medio de la cual se adiciona un articulo
transitorio a la Ley 5° de 1992.”
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los responsables rindan cuentas de sus actos y de servir a la justicia y lograr
la reconciliacion (sentencia C-579, 2013).

De acuerdo con la nocién de justicia transicional anteriormente expuesta,
puede decirse que el “[...] paradigma de la justicia transicional se incluyd
entonces como un tipo de justicia de reconciliacién que, en oposicién a
la justicia retributiva, se sustentaba en la reconstruccion de lazos sociales
y no en el castigo” (Sanchez & Ibanez, 2014, p. 110). Esto significa que la
justicia transicional tiene por fin altimo lograr la paz a partir del esclareci-
miento de la verdad y de la reparacion a las victimas; se trata de una justicia
cuyo centro no se encuentra en la sancidn, sino en la reconciliacion.

Ahora bien, en lo que tiene que ver especificamente con la JEP, es impor-
tante sefalar que esta jurisdiccion es parte del Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticion, SIVJRNR, cuya finalidad es resarcir a
las victimas del conflicto, punto central del acuerdo entre el gobierno y las
Farc-Ep (Gémez I. , 2018, pag. 49)®. Al respecto, en el acuerdo suscrito el
24 de noviembre de 2016, denominado Pacto de Colon, se sefalé:

“Resarcir a las victimas estd en el centro del Acuerdo entre el Gobierno
Nacional y las Farc-Ep. En tal sentido en la Mesa de Conversaciones
de la Habana, hemos discutido y llegado a acuerdos sobre el punto 5
de la agenda Victimas que incluye subpuntos: 1. Derechos humanos de
las victimas y 2. Verdad, tratando de dar contenidos que satisfagan las
reivindicaciones de quienes han sido afectados por lalarga confrontacién
respecto a cuya solucién politica hoy, mediante estos nuevos consensos
e importantes medidas y acuerdos de desescalamiento, hemos dado un
paso fundamental del avance para la construccion de la paz estable y
duradera y la finalizacién de una guerra de mas de medio siglo que ha
desangrado al pais” (Presidencia de la Republica de Colombia, 2016, p.
201).

3 En cuanto al origen de las Farc-Ep puede decirse lo siguiente: “Para remontarnos
a los origenes de las Farc, tenemos que ir a los afios sesenta. Su nacimiento es el
resultado de operaciones militares contra campesinos que habian invadido o coloni-
zado tierras durante la Violencia y que mantenian autodefensas bajo la direccién del
Partido Comunista. Es el grupo guerrillero mds antiguo de izquierda y ha contado
con lideres muy bien preparados, académica y militarmente, quienes no solo funcio-
naban como el brazo armado del Partido Comunista, sino que ademds fueron
convirtiéndose en ide6logos del partido y de la organizacion guerrillera”.

74



Andrés Fandino Bohérquez

La JEP es una jurisdiccion de rango constitucional consagrada en el Acto
Legislativo No. 1 de 2017, el cual expresamente sefiala que la Constitu-
cion Politica de Colombia tendra un articulo transitorio 5 que se refiere a
la JEP como una jurisdicciéon con autonomia administrativa, presupuestal
y técnica, que se encarga de administrar justicia en forma transitoria y
que tiene competencia preferente para juzgar las conductas cometidas
con anterioridad al 1 de diciembre de 2016 que tengan relacién directa o
indirecta con el conflicto armado. Es una jurisdiccién que busca ofrecer
verdad a la sociedad colombiana. A su vez, pretende proteger los dere-
chos de las victimas, contribuir a la consecucién de una paz estable y
duradera, y adoptar decisiones que otorguen seguridad juridica a todos
los que participaron directa o indirectamente en el conflicto armado
interno (Acto Legislativo 01, 2017)*.

La JEP tiene la finalidad de cumplir con el deber que tiene el Estado colom-
biano de investigar, esclarecer, juzgar y sancionar las graves violaciones
de los derechos humanos y las graves infracciones al DIH que tuvieron
lugar con ocasién del conflicto armado interno. Razén por la cual esta
justicia es necesaria para la consecucion de la paz.

La JEP también guarda relacion directa con la reconceptualizacién de los
derechos de las victimas en Colombia a partir de la Constitucién Politica
de 1991, lo cual significa que esos derechos tienen rango constitucional

Art. 1. “La Constitucién Politica tendrd un nuevo titulo transitorio, asi: TITULO
TRANSITORIO. DE LAS NORMAS PARA LA TERMINACION DEL CONFLICTO
ARMADO Y LA CONSTRUCCION DE UNA PAZ ESTABLE Y DURADERA.
CAPITULO L SISTEMA INTEGRAL DE VERDAD, JUSTICIA, REPARACION Y
NO REPETICION. ()

Articulo transitorio 5°. Jurisdiccidn Especial para la Paz. La Jurisdiccién Especial
para la Paz (JEP) estard sujeta a un régimen legal propio, con autonomia administra-
tiva, presupuestal y técnica; administrard justicia de manera transitoria y auténoma
y conocera de manera preferente sobre todas las demads jurisdicciones y de forma
exclusiva de las conductas cometidas con anterioridad al 1° de diciembre de 2016,
por causa, con ocasién o en relacién directa o indirecta con el conflicto armado, por
quienes participaron en el mismo, en especial respecto a conductas consideradas
graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario o graves violaciones de

”

los derechos humanos. ()”.

75



Participacion de las victimas en la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)

y deben ser interpretados de acuerdo con los tratados internacionales.
(Ferrajoli & Martinez, 2017, p. 81)

LaJEP es una jurisdiccion especial, es el componente de justicia del Sistema
Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticidn, en adelante
SIVJRNR, que tiene por objeto

“[...] Satisfacer el derecho de las victimas a la justicia, ofrecer verdad a la
sociedad colombiana, proteger los derechos de las victimas, contribuir
al logro de un paz estable y duradera, y adoptar decisiones que otor-
guen plena seguridad juridica a quienes participaron de manera directa
o indirecta en el conflicto armado interno, en especial respecto a hechos
cometidos en el marco del mismo y durante este que supongan graves
infracciones del Derecho Internacional Humanitario y graves viola-
ciones de los Derechos Humanos” (Texto Conciliado Proyecto de Ley
Estatutaria No. 008 de 2017 Senado y 016 de 2017, Art. 2)*.

Es importante senalar que la JEP es una manifestacion del principio de
libre determinacion de los pueblos, el cual se encuentra previsto en la Carta
de las Naciones Unidas (1945), ONU, como uno de los propdsitos de esta
organizacion . Al respecto, el articulo 1° de la Carta sefala:

Los propésitos de las Naciones Unidas son:

“Fomentar entre las naciones relaciones de amistad basadas en el respeto
al principio de la igualdad de derechos y al de la libre determinacién
de los pueblos, y tomar otras medidas adecuadas para fortalecer la paz
universal; [...]7

A su vez, la Resolucién 2625 de la Asamblea General de la ONU, aprobada
el 24 de octubre de 1970, desarrolla el principio de libre determinacién de
los pueblos y prevé:

“En virtud del principio de la igualdad de derechos y de la libre deter-
minacién de los pueblos, consagrado en la Carta de las Naciones
Unidas, todos los pueblos tienen el derecho de determinar libremente,
sin injerencia externa, su condicién politica y de procurar su desa-

15 Texto Conciliado al proyecto de Ley Estatutaria No. 008 de 2017 -Senado y 016 de
2017 -Camara “Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccion Espe-
cial para la Paz”. Art. 2.
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rrollo econdémico, social y cultural, y todo Estado tiene el deber de
respetar este derecho de conformidad con las disposiciones de la
Carta” (Preambulo)

En virtud del principio antes expuesto, el Estado colombiano en el acuerdo
final suscrito entre el Gobierno y las Farc-Ep para la terminaciéon del
conflicto y la construccién de una paz estable y duradera, suscrito el 24
de noviembre de 2016, en el punto 5, denominado “Acuerdo sobre las
victimas del conflicto”, decidi6 crear la JEP como el componente de justicia
del SIVJRNR con el fin de establecer una institucién juridica con la capa-
cidad de hacer prevalecer los derechos de las victimas que dejé el conflicto
armado interno.

Cabe senalar que la Constitucién Politica de Colombia en el numeral 6 del
articulo 189 prevé como uno de los deberes del presidente de la Reptblica
convenir y ratificar los tratados de paz. A su vez, establece en el articulo 22
que la paz es un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento.

Lo anterior permite manifestar que la creacion de la JEP obedece no
solo a lo pactado en el acuerdo final para la terminacion del conflicto
con las Farc-Ep, al cual ya se hizo referencia, sino al cumplimiento del
deber de procurar la paz y de hacer efectivo ese derecho que la doctrina
senala como el “derecho de derechos” (Gomez 1., 2018, pp. 152-153)%. A
continuacion, se estudiaran los aspectos principales de la JEP analizados
por la Corte Constitucional en las sentencias C-674 de 2017 y C-630 de
2017v.

“El derecho a la paz constituye el marco de interpretacidn, aplicaciéon, desarrollo
y goce de otros derechos previstos en la Carta, en especial los derechos humanos
consagrados en normas colombianas o internacionales que hacen parte del bloque
de constitucionalidad. Este derecho fija a la vez un conjunto de normas y derroteros
en el ambito de las especialidades penal, civil, administrativo, constitucional, fiscal,
entre otras. En esas especialidades del derecho se le otorga al derecho a la paz el

cardcter prevalente, en multiples situaciones y ante dilemas o conflictos con otros
derechos [...]".

Hasta la fecha de presentacién del presente trabajo de investigacion, la Corte Cons-
titucional no ha publicado el texto de la sentencia C-630 de 2017. Solo se conoce el
sentido de la decision por el comunicado de prensa que fue publicado por la misma
Corte Constitucional el 11 de octubre de 2017.
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La Corte Constitucional, al pronunciarse sobre el Acto Legislativo No.
1 de 2017, en la sentencia C-674 de 2017, declaré su exequibilidad; pero
declaré inexequibilidades parciales que supeditaron la constitucionalidad
de algunos apartes normativos de la reforma constitucional tales como: i)
el secretario general de la JEP se sometera al régimen ordinario de respon-
sabilidad fiscal, disciplinaria y penal; ii) el proceso se sujetara a las reglas
generales establecidas en la Constitucion y la ley y no a lo previsto en el
Acto Legislativo; iii) la JEP determinara la compatibilidad de las sanciones
que imponga con la participacion en politica de los excombatientes (Gémez
L., 2018, p. 211)%; iv) la JEP no podra funcionar por més de 20 aiios (Corte
Constitucional de Colombia, 2017).

Asi mismo, el alto tribunal constitucional en la sentencia C-630 de 2017
declar¢ la constitucionalidad del Acto Legislativo No. 2 de 2017, el cual
adiciona un articulo transitorio a la Constitucion Politica con la finalidad de
darle estabilidad y seguridad juridica al acuerdo que el gobierno suscribié
con las Farc-Ep. La decision de la Corte se refiere a cuatro aspectos:

i) Se hace un andlisis de los requisitos y tramites propios para la expedi-
cién de un acto legislativo en el marco del procedimiento denominado
fast track; ii) se analiza la conexidad del acto legislativo con los temas
de paz que permiten el tramite extraordinario; iii) se verifica que el acto
legislativo haya sido de iniciativa gubernamental; y, iv) la Corte lleva a
cabo el denominado juicio de sustitucién de normas de la Constituciéon
y concluye que mediante el Acto Legislativo No. 2 de 2017 no modifi-
caron aspectos inmutables de la Carta (Gomez, 2018, p. 209).

En la sentencia objeto de estudio, la Corte sefala que el Acto Legislativo
No. 2 de 2017 “[...] se enmarca dentro de una consideracion de la paz como
elemento esencial de la Constitucién de 1991. Destacé que la paz es un
objetivo de primer orden dentro del modelo de organizacién politica adop-
tado por la Constitucion [...]” (sentencia C-630, 2017).

“Sobre este punto, la Corte llamé la atencién sobre el hecho de que las sanciones
deben estar sujetas a un estdndar minimo que permita dar cumplimiento a la obli-
gacién del Estado de investigar, juzgar y sancionar las violaciones a los derechos
humanos y las infracciones al derecho internacional humanitario, y el de garantizar
los derechos de las victimas, asi como el derecho al debido proceso”.
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En este punto, para comprender la composicién de la JEP y como serd su
funcionamiento, es importante hacer mencion de su estructura y dmbito
de aplicacion. De conformidad con el articulo 72 de la Ley Estatutaria de
la Administracién de Justicia en la Jurisdiccidon Especial para la Paz 2017,
la JEP, con el fin de satisfacer los derechos a la justicia de las victimas,
estard integrada asi: a) la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Respon-
sabilidad y de Determinacién de los Hechos y Conductas; b) el Tribunal
para la Paz; c) la Sala de Amnistia o Indulto; d) la Sala de Definicién de
Situaciones Juridicas, para “los casos diferentes a los literales anteriores
0 en otros supuestos no previstos; e) la Unidad de Investigacién y Acusa-
cion, la cual debe satisfacer el derecho de las victimas a la justicia cuando
no haya reconocimiento colectivo o individual de responsabilidad.”

En lo que tiene que ver con la competencia de la JEP, el referente nuestro
serd el articulo 62 de la Ley Estatutaria (2017) mencionada anteriormente,
el cual establece el criterio de competencia denominado material. Segin
este articulo:

“[...] La JEP es competente para conocer de los delitos cometidos por
causa, con ocasion o en relacién directa o indirecta con el conflicto
armado, entendiendo por tales todas aquellas conductas punibles donde
la existencia del conflicto armado haya sido la causa de su comisidn, o
haya jugado un papel sustancial en la capacidad del perpetrador para
cometer la conducta punible, en su decision de cometerla, en la manera
en que fue cometida o en el objetivo para el cual se cometio, cualquiera
sea la calificacion juridica que se la haya otorgado previamente a la
conducta”

El mismo articulo 62 sefala que la relacién con el conflicto armado incluye
conductas de los miembros de la fuerza publica con o contra cualquier
grupo armado ilegal, pese a que con dicho grupo armado no se haya
suscrito ningtn acuerdo de paz. Este seria el caso, por ejemplo, de acciones
en contra del Ejército de Liberacién Nacional, ELN, grupo guerrillero con

¥ Texto Conciliado al proyecto de Ley Estatutaria No. 008 de 2017 -Senado y 016 de
2017 -Céamara KEstatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccién Espe-
cial para la Paz”.
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el cual el Estado colombiano no ha suscrito acuerdo de paz (El Espectador,
2018; Gémez, 2018)>.

El articulo 62 establece una regla de exclusion de competencia de la justicia
ordinaria relacionada con hechos cometidos por miembros de las Farc-Ep
acreditados por el Gobierno nacional que hayan participado en el proceso
de dejacion de armas. Dicha regla de exclusién aplica cuando las conductas
fueron cometidas antes de concluir ese proceso, ejemplo de ello es el caso
de la solicitud de extradicién de Seuxis Paucias Hernandez Solarte, alias
Jests Santrich, miembro del secretariado y comandante de las Farc-Ep, el
cual suscit6 un debate juridico de conflicto de competencias entre la juris-
diccién ordinaria y la JEP2.

2 El Ejército de Liberacién Nacional es una guerrilla que existe en Colombia con la

cual el gobierno del presidente Juan Manuel Santos adelanté didlogos, pero no pudo
llegarse a la suscripcion de un acuerdo de paz. El gobierno del nuevo presidente Ivan
Dugque ha insistido en que es necesario un cese total al fuego para poder continuar
con los didlogos, el jefe negociador de esa guerrilla, Pablo Beltrén, sefial6é que espera
que el presidente electo de Colombia continte con el proceso de paz iniciado por el
anterior presidente. (El Espectador, 2018)

“El ELN se define como una organizacién armada con una fuerte orientacion
marxista-leninista y pro-revoluciéon cubana. Ese pais no solo sirvié de inspiracién,
también fue fuente de entrenamiento militar y de apoyo material. A diferencia
de las Farc, que eran un genuino movimiento campesino, el ELN “se construyé
a partir de un modelo de guerrilla de izquierda, generalizado en América Latina,
que tenfa la peculiaridad reclutar a sus combatientes entre jévenes descontentos
de la clase media”. La primera aparicién publica fue el 7 de enero de 1965, cuando
veintisiete hombres armados y una mujer se tomaron la poblacién de Simacota
en el departamento de Santander. Fue la misma fecha del sexto aniversario de la
fundacién del MOEC (Movimiento Obrero Estudiantil Campesino)”. (Gémez I. ,
2018, p. 50)

Recientemente la Corte Constitucional mediante auto de 27 de junio de 2018, con
ponencia del magistrado Alberto Rojas Rios, en el expediente CJU-00002, al resolver
un conflicto entre jurisdicciones (Fiscalia General de la Nacién —jurisdiccién ordi-
naria— y Jurisdiccién Especial para la Paz —Seccién de Revisiéon—) sefnal6 que “ ...
la competencia para ordenar la captura con fines de extradicién, y conocer de las
controversias suscitadas en relacion con la misma, impuesta a los sujetos sometidos
al Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciéon y No Repeticiéon (SIVJRNR),
corresponde al Fiscal General de la Nacion. “A su vez, en esa misma providencia, el
alto tribunal sefial6 que “... la Seccidn de Revision del Tribunal para la Paz continte
conociendo de la solicitud que le fue remitida por el Ministerio de Justicia y del

21
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Ahora bien, la regla antes mencionada tiene algunas excepciones: a)
cuando la JEP establezca que esas conductas no pueden ser consideradas
estrechamente vinculadas al proceso de dejacién de armas, b) cuando la
JEP establezca que la conducta estd expresamente excluida del conoci-
miento de esa jurisdiccién especial, tal es el caso de los siguientes delitos:

i) Homicidio agravado; ii) desaparicion forzada; iii) secuestro; iv) tortura;
v) desplazamiento forzado; vi) reclutamiento ilicito; vii) extorsion; viii)
enriquecimiento ilicito de particulares; ix) trafico, fabricacién o porte de
estupefacientes; x) cualquiera de las conductas previstas en el Titulo IV
del Libro Segundo del Cédigo Penal, es decir, los delitos contra la libertad,
integridad y formacién sexual.

2. Instrumentos de participacion de victimas en la Ley
Estatutaria de la JEP

La Ley Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccion Espe-
cial para la Paz?? consagra varios principios entre los cuales cabe resaltar
la denominada “centralidad de los derechos de las victimas” prevista en el
articulo 13. De acuerdo con ese mandato, todas las actuaciones de la JEP
tendran como eje central los derechos de las victimas y la gravedad del
sufrimiento producto de las graves infracciones al DIH y las graves viola-
ciones de los derechos humanos ocurridas durante el conflicto.

En aras de lograr la reparacion de los dafos causados a las victimas en la
mayor medida posible, el principio de centralidad de las victimas ordena
que uno de los mandatos orientadores de la JEP sea la aplicacién de una

Derecho el 8 de junio de 2018, sé6lo con el fin de evaluar “la conducta atribuida para
determinar la fecha precisa de su realizacion y decidir el procedimiento apropiado”,
dentro del término de 120 dias de que trata el inciso final del articulo transitorio 19
del articulo 1° del Acto Legislativo 01 de 2017. En consecuencia, ordenar al Fiscal
General de la Nacion, que para dichos efectos, remita inmediatamente a la Jurisdic-
cién Especial para la Paz —Seccién de Revisién—, el expediente relacionado con la
solicitud de extradicién del ciudadano Seuxis Paucias Hernandez Solarte”.

2 Texto Conciliado al proyecto de Ley Estatutaria No. 008 de 2017 -Senado y 016 de
2017 -Céamara “Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccion Espe-
cial para la Paz”.
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justicia restaurativa (Tonche & Umana, 2017, pp. 231-232)%. La cual,
ademas de propender hacia la reparacion y restauracién de los derechos
de las victimas, debe buscar acabar la situacién de exclusién social que
provoco la victimizacidn.

De acuerdo con la doctrina especializada, la justicia restaurativa debe invo-
lucrar a todas las partes, lo cual es un aspecto fundamental para alcanzar
el resultado restaurador de reparacidn y paz social. La justicia restaurativa:

“[...] Constituye una vision alternativa del sistema penal que, sin menos-
cabar el derecho del Estado en la persecucion del delito, busca, por una
parte, comprender el acto criminal en forma mds amplia y en lugar de
defender el crimen como simple trasgresion de las leyes, reconoce que
los infractores dafan a las victimas, comunidades y aun a ellos mismos
y, por la otra, involucrar mds partes en repuesta al crimen, y en vez de
dar papeles clave solamente al Estado y al infractor, incluye también a
las victimas y a la comunidad. En pocas palabras, la justicia restaurativa
valora en forma diferente el éxito frente al conflicto, en vez de medir
cudnto castigo fue infringido, establece si los dafios son reparados o
prevenidos.” (Sampedro-Arrubla, 2005, p. 54)

En el caso de la JEP, la justicia restaurativa, por mandato expreso del arti-
culo 13 de la Estatutaria de esa jurisdiccion, debe atender prioritariamente

2 “Para algunos teéricos del modelo, la falta de un concepto tnico para la justicia

restaurativa es en si una caracteristica de ella. La tentativa de circunscribirla a un
cierto concepto estarfa en contra de lo que ella misma defiende, ya que la justicia
restaurativa propone un cuadro tedrico vy filoséfico alternativo al del derecho tradi-
cional, que busca un continuo desarrollo de su contenido, y en esta bisqueda no
puede darse primacia a una cierta definicién sobre las otras. Por el contrario, otros
piensan que se deberfa poder definir el modelo restaurativo. El hecho de tener una
definicién del modelo, argumentan, tiene una incidencia directa sobre las practicas,
por lo que una buena conceptualizacién aumentaria su potencial transformador.”
De acuerdo con el comparativo planteado en el articulo citado podemos sefialar
algunos rasgos de la justicia restaurativa: i) el crimen definido por la afectacién a
las personas y a las relaciones; ii) dafio definido en concreto; iii) crimen reconocido
como relacionado a otros danos y conflictos; iv) las personas y las relaciones son las
victimas; v) necesidades y derechos de las victimas son centrales; vi) dimensiones
interpersonales son centrales; vii) la naturaleza conflictiva del crimen es reconocida;
viii) afectaciones del ofensor son importantes; ix) ofensa entendida en un contexto
amplio: moral, social, econdémico y politico.
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las necesidades y la dignidad de las victimas. A su vez, esa justicia debe
aplicarse con un enfoque integral que garantice la justicia, la verdad y la no
repeticion. Esto es concordante con los objetivos de la JEP previstos en el
articulo 2 de la Ley Estatutaria de la JEP** y con los postulados propios de la
justicia restaurativa (Sampedro-Arrubla, 2005)%.

El articulo 13 objeto de estudio también sefiala que las consecuencias de
las violaciones de los derechos de las victimas seran mas gravosas si “las
victimas son mujeres o personas pertenecientes a grupos vulnerables o
son sujetos de especial proteccion constitucional tales como pueblos indi-
genas, comunidades afrodescendientes, grupos étnicamente diferenciados,
comunidades religiosas, campesinos,” personas en condiciones de pobreza,
discapacidad, desplazadas y refugiadas, nifos, nifias y adolescentes, las
poblacién LGBTI1 y las personas de la tercera edad.

La Ley Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccidon Especial
para la Paz?, actualmente en control previo e integral de constitucionalidad
por parte de la Corte Constitucional (Auto 12 de enero, 2018,)7, establece
que la reparacién de las victimas estd en el centro del Acuerdo Final para la
Terminacién del Conflicto y el Establecimiento de una Paz Estable y Dura-
dera, tal y como se expuso en el numeral anterior, razén por la cual, una vez
la ley supere el control de constitucionalidad por parte de la Corte Constitu-
cional, regulara el funcionamiento y competencias de la JEP.

2 Art. 2. Texto Conciliado al proyecto de Ley Estatutaria No. 008 de 2017 -Senado y
016 de 2017 -Camara “Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccion
Especial para la Paz”. “... Los objetivos del componente de justicia del SIVJRNR son
satisfacer el derecho de las victimas a la justicia, ofrecer verdad a la sociedad colom-
biana, proteger los derechos de las victimas, contribuir al logro de una paz estable
y duradera, y adoptar decisiones que otorguen plena seguridad juridica a quienes
participaron de manera directa o indirecta en el conflicto armado interno...”.

% “La visién restaurativa de la justicia, como lo hemos planteado, se fundamenta en

tres ejes: la verdad, la justicia y la reparacion.”

% Texto Conciliado al proyecto de Ley Estatutaria No. 008 de 2017 -Senado y 016 de
2017 -Camara “Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccion Espe-
cial para la Paz”.

% Mediante el cual se asume el control previo de constitucionalidad del Proyecto de

Ley No. 008 de 2017. Proceso RPZ0000010.
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En el tema de participacion de victimas, el articulo 14 del proyecto de
ley estatutaria mencionado anteriormente establece “que las normas de
procedimiento de la JEP deben contemplar la participacion efectiva de las
victimas en las actuaciones de la JEP conforme lo dispuesto en el articulo
transitorio 12 del Acto Legislativo No. 1 de 20177,

A su vez, en el articulo antes mencionado, se sefiala que las normas de
procedimiento deben contemplar como minimo los derechos que tiene las
victimas en su calidad de intervinientes especiales, segiin los estdndares
nacionales e internacionales relacionados con las garantias procesales,
sustanciales, probatorias, acceso a un recurso judicial efectivo y demads
derechos aplicables.

Adicionalmente, se prevé en el articulo 14 objeto de estudio que el Estado
debe tomar todas las medidas necesarias para garantizar la participacién
de las victimas desde una perspectiva étnica y cultural. Esto es algo nove-
doso en un sistema de justicia transicional porque se incluye una visién

2 Art. Transitorio 12. “Procedimiento y reglamento. Los magistrados que integran la
JEP estardn facultados para elaborar las normas procesales que regirdn esta juris-
diccién y que deberan ser presentadas por el Gobierno Nacional al Congreso de la
Republica, incluido el régimen disciplinario aplicable a sus funcionarios que no sean
magistrados. Estas normas deben garantizar los principios de imparcialidad, inde-
pendencia judicial, debida motivacién, publicidad, debido proceso, contradiccidn,
derecho a la defensa, presuncién de inocencia, favorabilidad, libertad de escoger
abogado acreditado para ejercer en cualquier pais, participacién de las victimas
como intervinientes segiin los estdndares nacionales e internacionales y los pardme-
tros establecidos en el Acuerdo Final y doble en el marco de un modelo adversarial.
También regulardn los parametros que deberan ser utilizados por la JEP para evaluar
si se han presentado o no incumplimientos de las condiciones del sistema, asi como
la forma de graduar en cada caso las consecuencias que tales incumplimientos
acarrean, siempre dentro de los pardmetros fijados en el Acuerdo Final. ()

Paragrafo. Las normas que regirdn la Jurisdiccién Especial para la Paz incluiran
garantias procesales, sustanciales, probatorias y de acceso, encaminadas a que las
victimas puedan satisfacer sus derechos a la verdad, justicia y reparacién en el marco
de la JEP con medidas diferenciales y especiales para quienes se consideren sujetos
de especial proteccidon constitucional. Igualmente, deberan garantizar los princi-
pios de tratamiento penal especial condicionado a la garantia de los derechos de las
victimas, centralidad de las victimas, integralidad, debido proceso no regresividad en
el reconocimiento de derechos y enfoque diferencial y de género”. (Subrayas fuera de
texto).
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de justicia que atiende la calidad de las victimas e incluye el acceso a la
informacidn, la asistencia técnica y psicosocial, y la proteccion de las
victimas. Para garantizar todo ello, el paragrafo del articulo 14 del proyecto
de ley estatutaria sefnala que la “JEP contara con una dependencia adscrita
a la Secretaria Ejecutiva, encargada de garantizar la participacién de las
victimas y su representacién especial ante las instancias de esa jurisdiccidn,
de manera individual o colectiva.”

En concordancia con lo anterior, el articulo 15 del proyecto de ley esta-
tutaria establece que las victimas tienen un catdlogo de derechos, entre
los cuales se encuentran: i) ser reconocidas en los procesos judiciales; ii)
aportar pruebas e interponer recursos contra las sentencias proferidas por
la JEP; iii) recibir asesoria y orientacidn, asi como representacion judicial
a través del sistema autéonomo de asesoria y defensa previsto en el articulo
17 de ese mismo proyecto®; iv) contar con acompafamiento sicolégico y
juridico en los procedimientos adelantados por la JEP; v) “ser tratadas con
justicia, dignidad y respeto; vi) ser informadas del avance de la investiga-
cién y del proceso; vii) ser informadas a tiempo de cuindo se llevardn a
cabo las distintas audiencias del proceso, y a intervenir en ellas; viii) en los
eventos en que se haga un reconocimiento de verdad y responsabilidad, las
Salas pueden llevar a cabo audiencias publicas en presencia de las victimas
individuales o colectivas afectadas con las conductas. En el caso de recono-
cimiento escrito”, las victimas tienen derecho a que les entregue copia del
mismo y a que se lleve a cabo la publicidad respectiva.

Es importante resaltar como el componente de justicia del SIVJRNR integra
un enfoque diferencial, algo que resulta novedoso en la tradicién juridica
de Colombia, porque no se trata simplemente de un modelo de justicia

% Art. 17. Proyecto de Ley Estatutaria No. 008 de 2017 —Senado y 016 de 2017-
Camara “Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccién Especial
para la Paz”. “De oficio o a solicitud de parte, por cuenta propia o a través de repre-
sentante en la Jurisdiccién Especial para la Paz se adoptaran medidas adecuadas y
necesarias, conforme lo establezca la ley procedimental, para proteger los derechos
de los procesados, las victimas, testigos e intervinientes que ante ella concurran, los
cuales podran ser vinculados a los programas de la Unidad Nacional de Proteccidn,
con debido respeto de las garantias procesales, cuando sus derechos fundamentales
a la vida y seguridad personal se encuentren amenazados por su participacién en el

proceso ante la JEP”.
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transicional aplicado desde la justicia restaurativa en el cual se parte de un
concepto univoco de victima, sino que, por el contrario, la JEP debe hacer
énfasis en las necesidades de las victimas. Esto significa que las actuaciones
de esa jurisdiccion deben adoptar un enfoque de género y étnico®. A su vez
se prevé un enfoque territorial que también resulta novedoso® (Estupifidn,
2018).

30 Art. 18. Proyecto de Ley Estatutaria No. 008 de 2017 -Senado y 016 de 2017
-Camara “Estatutaria de la Administracién de Justicia en la Jurisdiccién Especial
para la Paz”. “El funcionamiento de la JEP dara énfasis a las necesidades de las
victimas mujeres, nifias y nifios, quienes sufren de una manera desproporcionada
y diferenciada los efectos de las graves infracciones y violaciones cometidas con
ocasion del conflicto. Las reparaciones en el SIVJIRNR deben responder al llamado
de las Naciones Unidas en cuanto a que todo acuerdo de paz debe adoptar un
enfoque de género, reconociendo las medidas de reparacién y restauracidn, el
sufrimiento especial de las mujeres, y la importancia de su participacién activa y
equitativa en la JEP.

Las actuaciones de la JEP en lo que tiene que ver con los pueblos y comunidades
indigenas, negras, afrocolombianas, raizales, palanqueras y rom y sus miem-
bros individualmente considerados, tendrdn un enfoque étnico, lo cual implica
identificar el impacto diferenciado del conflicto armado sobre estos pueblos y
comunidades étnicas y el ejercicio de sus derechos fundamentales y colectivos, de
conformidad con la jurisprudencia constitucional, el Convenio 169 de la OIT, el
Convenio Internacional para la Eliminaciéon de Todas las Formas de Discrimina-
cién Racial, y demds normatividad aplicable.”

31 Adicional a ese enfoque diferencial, se prevé por el legislador también un enfoque
territorial relacionado con las situaciones especificas de cada una de las zonas afec-
tadas por el conflicto. No obstante se plantean criticas al acuerdo relacionadas
con el modelo centralista que se evidencia en él. Al respecto Liliana Estupindn
manifiesta: “[ ] Asuntos como la reforma agraria integral; el fondo de tierras, el
retorno, la restitucion, la formalizacién y la titulacidn; el mejoramiento de las
condiciones de vida de los campesinos colombianos; el respeto al campo y al sector
rural; la participacidn politica de los territorios del posconflicto; la sustitucién de
cultivos ilicitos; los programas de desarrollo con enfoque territorial; la accién inte-
gral contra las minas antipersonas; la edificacién de la institucionalidad; la justicia
territorial y el fortalecimiento de la seguridad, entre otros, hacen parte de tamarfio
propésito. Nada mdas y nada menos que la construccion del “nunca jamas”, de la
no repeticidn de las condiciones que dieron origen a la guerra. Como se observa,
varios de estos propdsitos son de mediano y largo plazo. Los objetivos mads estruc-
turales ni siquiera tienen la esperanza de desarrollarse; el debate politico evade
tamanias necesidades historicas.” (Estupifian, 2018)
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De acuerdo con el proyecto de ley estatutaria No. 008 de 2017 -Senado
y 016 de 2017 -Camara “Estatutaria de la Administracién de Justicia en
la Jurisdiccién Especial para la Paz”, puede afirmarse que la JEP consagra
y establece varias formas de participacion de las victimas, lo cual consti-
tuye un avance positivo en aras de lograr la reconciliacidn, reparacién y la
consecucion de una paz estable y duradera.

Entre esos mecanismos de participacion, directa e indirecta, encontramos:
i) empoderamiento total; ii) colaboracién directa; iii) aporte de informa-
cién; vy, iv) expresion incidental. Esos son los directos; los indirectos son:
i) colaboracién indirecta; y, ii) notificaciéon. A continuacién, se exponen
algunas consideraciones relacionadas con cada uno de estos mecanismos y
se senala cudles fueron incorporados en la JEP.

i) Empoderamiento total. Este mecanismo de participacion es directo
porque permite a las victimas una participacion en todos los niveles,
es decir, desde la concepcion hasta la elaboracion y la implementacion
de los mecanismos de justicia transicional. Al respecto, la Comisién
Colombiana de Juristas manifesté que este mecanismo de participa-
cién es la forma “mds desarrollada de participacion posible, y supone
una vocacion transformativa ofreciendo mecanismos guiados por las
victimas” (Linares & Ospina, 2017, p. 10). Este mecanismo fue incor-
porado en la JEP.

ii) Colaboracion indirecta. Este implica menos participacion de las
victimas y se produce en la fase de implementacién de los meca-
nismos de justicia transicional. “Victimas y comunidades afectadas son
consultadas por las autoridades encargadas de la implementacién de
los mecanismos de justicia transicional sin que sea obligatoria su parti-
cipacion” (Linares & Ospina, 2017, p. 10). En cuanto a este mecanismo
puede decirse que no es propiamente la visién del acuerdo de paz ni
la del SIVJRNR otorgar a las victimas una participacion parcial o solo
desde la implementacion de los acuerdos.

iii) Aporte de informacion. Este es un mecanismo que refleja una participa-
cién activa de las victimas, pero mucho menor que en los ya expuestos.
Esto por cuanto en este momento la participacion de las victimas puede
equipararse a la de los testigos en los procesos penales. En este punto
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“[...] la forma de aportar la informacién no es libre y se suele regir
por parametros definidos por la autoridad y segiin sus necesidades,
en un proceso menos abierto” (Linares & Ospina, 2017, p. 10). La JEP,
si bien permite a las victimas aportar toda la informacién que consi-
deren relevante, su participacion no se limita a ello. Por el contrario,
como ya se estudid entre el catalogo de derechos de las victimas, estas
tienen derecho de aportar pruebas e interponer recursos, es decir, son
sujetos procesales, también deben ser informadas del avance de las
investigaciones y ser informadas a tiempo de las fechas en las cuales se
adelantaran las audiencias del proceso para poder intervenir en ellas si
lo desean.

En cuanto a los mecanismos de participacién indirecta tenemos lo
siguiente:

i) Colaboracion indirecta. Se parte de la participacion de las victimas
por medio de representantes. Este mecanismo de participacién se
aproxima a los postulados de la justicia restaurativa. De acuerdo con
la Comisiéon Colombiana de Juristas en la obra citada anteriormente,
en este escenario de participacién “[...] el reconocimiento y el soporte
extraidos de la participacion de las victimas ayudan a restaurar la
dignidad de la victima” (Linares & Ospina, 2017, p. 10). Este es un
modo de participacién valido en el marco de la JEP toda vez que
los jueces de esa jurisdiccién pueden tener en cuenta informes que
realizan las organizaciones de victimas de derechos humanos, por
ejemplo. Si bien no es el mecanismo central de participacién de las
victimas, es admisible.

ii) Notificacion. Este es un mecanismo de particion pasiva de las victimas,
consiste en mantenerlas informadas de los procesos y actuaciones.
Coincidimos con la Comisién Colombiana de Juristas en que este modo
de participaciéon puede ser considerado como “[...] un acto simbdlico
que demuestra que las victimas no estan siendo olvidadas [...]” (Linares
& Ospina, 2017, p. 11).

Es importante hacer una mencién expresa al principio dialégico que se
encuentra en la Ley 1922 de 2018 Por medio del cual se adoptan unas reglas
de procedimiento para la Jurisdicciéon Especial Para La Paz. El articulo 1
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de esta ley establece los principios que guian el procedimiento ante la
JEP, entre ellos se encuentra el del procedimiento dialégico segin el cual:
“El procedimiento en casos de reconocimiento de la verdad tendra un
caracter dialdgico o deliberativo, con participacion de las victimas y de
los comparecientes a la JEP”. Esto permite reafirmar que el mecanismo
de participacion de las victimas en la JEP no solo es directo sino es de
empoderamiento total.

Asi mismo, ese principio de procedimiento dialégico implica que, en
el marco de un didlogo adversarial, se deben respetar otros principios
tales como: el debido proceso, la imparcialidad, la debida motivacién,
la independencia judicial, la publicidad, la contradiccidn, el derecho de
defensa, la libertad de escoger un apoderado de confianza, la presunciéon
de inocencia, la favorabilidad, la participacion de las victimas y la doble
instancia.

Lo anterior permite senalar que los procesos ante la JEP, si bien tienen
por objeto las victimas, su reparacion y la restauracion de sus derechos,
también buscan hacer prevalecer los derechos de todos los sujetos que
participan en ellos. Esto es una garantia para todas las personas que se
sometan a esa jurisdiccion y para las victimas.

Asi mismo, una expresion de garantia para todos los sujetos de la JEP
lo constituye la consagracién expresa del principio de seguridad juridica
(Gbémez, 2016, pp. 44-45)*, segun el cual “las sentencias del Tribunal
para la Paz, asi como las resoluciones de las salas de la JEP que definan
situaciones juridicas o concedan amnistias, indultos, extinciones de la
accion penal o renuncia a la persecucion penal, hacen trdnsito a cosa
juzgada y son inmutables.” Salvo en aquellos casos en que esas decisiones
o actuaciones sean dejadas sin efecto por el mismo tribunal por las causas
expresamente sefialadas en la ley y en las normas de procedimiento.

32 En cuanto a la definicion de seguridad juridica, Gomez (2016) sefiala: “[...]seguridad

juridica es un principio implicito del ordenamiento juridico que, puede aplicarse
como un medio o instrumento que conduce al andlisis del derecho y de las institu-
ciones juridicas. Asi, es un medio que desde diversas teorias y con unos referentes
propios contribuye a la veracidad, para la pertinencia y la confianza en los procesos
de creacion y aplicacién de un derecho justo” (pp. 44-45).
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3. Participacion de las victimas en la JEP y conformidad
con la Corte IDH para garantizar justicia, verdad,
reparacion y no repeticion

Como se abordé en la primera parte, la Corte IDH ha sido muy estricta
en delimitar los minimos que deben garantizar frente a las victimas los
Estados en los sistemas de justicia transicional para superar una dictadura
o un conflicto armado. Por esta razdn, en el presente numeral se analizara si
el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion, mate-
rializado a través de la JEP, en una eventual revision que haga la Corte IDH,
cumpliria con los minimos fijados y los retos que implicaria su desarrollo.

Uno de los requisitos que ha sido sefialado en reiterada jurisprudencia de
la Corte IDH es la organizacion de todo el aparato institucional del Estado
para asegurar la prevencion, investigacion y sancion de toda violacién de
las prerrogativas reconocidas en la CADH de 1969, procurando la repara-
cion de los perjuicios.

Sobre este particular, en el Acuerdo de Paz firmado con las Farc-Ep, se
establecid y credé un Sistema Integral que tiene como principio basico las
victimas, principalmente el reconocimiento de:

« “[...] Las victimas como ciudadanos de derechos.
+ Que debe existir una verdad plena de lo ocurrido.

+ Responsabilidad por parte de todos los que participaron de manera
directa o indirecta en el conflicto y se vieron involucrados de alguna
manera en graves violaciones a los derechos humanos y graves infrac-
ciones al DIH.

« Principio de satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia, la reparacién y la no repeticién.” (Acuerdo final. Gobierno de
Colombia - FARC-EP para la Terminacién del Conflicto y la Construc-
cién de una Paz Estable y Duradera, 2017)

En el articulo transitorio 1° del Acto Legislativo No. 1 del 4 de abril de
2017, se sefiala que el sistema es integral, para lograr un maximo de justicia
y de rendicion de cuentas frente a la violacion de los derechos humanos e
infracciones al DIH.
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De esta manera, en el proceso de paz con las Farc-Ep se creé un sistema con
su propia jurisdiccidén para prevenir, investigar y sancionar toda violacién
de los derechos reconocidos por la Convencion en el conflicto armado con
las Farc-Ep. Este sistema tiene unos principios y objetivos (verdad, justicia,
reparacion y no repeticion), asi como un instrumento para conseguirlos: la
Jurisdiccion Especial para la Paz -JEP- (Acto Legislativo 01, 2017).

Otro de los requisitos que ha definido la Corte IDH es la investigacion de
las violaciones de los derechos humanos que deben iniciar los Estados. Esta
investigacion, como ya se sefiald, aunque es de medio, debe ser seria, es
decir, que las medidas y recursos utilizados vayan encaminadas a obtener
la verdad y responsabilidad de todos los involucrados en la violacién de los
derechos humanos.

La JEP es el instrumento por medio del cual el Estado colombiano va a
investigar todos los delitos que se cometieron en el marco del conflicto
armado, y para determinar si estd conforme a los lineamientos del derecho
convencional se deben tener en cuenta dos perspectivas: la primera, desde
su diseno normativo; y la segunda, desde cémo debe operar.

Normativamente, la JEP es una jurisdiccién independiente creada para
llevar a cabo las investigaciones de todas “las conductas cometidas con
anterioridad al 1° de diciembre de 2016, por causa, con ocasién o en rela-
cién directa o indirecta con el conflicto armado, y por todos los que hayan
participado en este conflicto, en principio sin distincién” (Acto Legislativo
01, 2017, articulo transitorio 5).

La JEP, para llevar a cabo las investigaciones, tiene una Unidad de Inves-
tigacion y Acusacién, compuesta por 16 fiscales, la cual, ademas, podra
solicitar colaboracién de la Fiscalia General de la Nacion, de otros 6rganos
del Estado o de organizaciones de derechos humanos y de victimas para
obtener la informacién mas completa posible.

Segtin lo previsto en el articulo 11 de la Ley 1922 de 2018, la finalidad y los
objetivos de la investigacion son:

[...] 1. Determinar las circunstancias geograficas, econdmicas, sociales,
politicas y culturales en las cuales sucedieron los delitos de competencia
de la JEP.
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2. Cuando proceda describir la estructura y el funcionamiento de la
organizacion criminal, sus redes de apoyo, las caracteristicas del ataque
y los patrones macrocriminales.

3. Develar el plan criminal.

4. Asociar casos y situaciones.

5. Identificar sus responsables.

6. Establecer los crimenes mads graves y representativos.

7. Identificar a las victimas y las condiciones particulares que les
ocasionen afectaciones diferenciadas.

8. Cuando sea procedente, determinar los mdviles del plan criminal y en
especial aquellos que comporten razones de discriminacién por etnia,
raza, género, orientacion sexual, identidad de género, convicciones reli-
gion, ideologias politicas o similares.

9. Establecer las rutas del narcotrafico y actividades ilicitas; bienes de los
perpetradores y las organizaciones criminales.

10. Los demds que se estimen necesarios. (Ley 1922 de 2018, Art. 11)

Por otra parte, el SIVJRNR tiene como base la verdad; por lo anterior, los
beneficios que se conceden en el marco de este sistema a los involucrados
en el conflicto armado parten del “[...] reconocimiento de verdad plena
sobre lo ocurrido y de responsabilidad por su participacién en graves
violaciones a los derechos humanos y graves infracciones al Derecho Inter-
nacional Humanitario” (sentencia C-674, 2017, parr. 11).

Lo expuesto evidencia una conformidad con la jurisprudencia de la Corte
IDH en tanto garantiza una investigaciéon con medidas y recursos encami-
nados a obtener la verdad y responsabilidad de todos los involucrados en la
violacion de los derechos humanos.

Ahora bien, normativamente hay un tema que puede afectar la efectividad
de las investigaciones, el no acceso obligatorio de los no combatientes en el
conflicto armado a la JEP y el tratamiento diferenciado para los agentes del
Estado (incluida fuerza publica).

En la sentencia C-674 de 2017, la Corte Constitucional consideré que “[...]
el acceso forzoso de los no combatientes en el conflicto armado a la Juris-
diccion Especial para la Paz y al tratamiento especial correspondiente,
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anula la garantia del juez natural y el principio de legalidad” (parr. 122).
Frente a lo primero, sostiene la Corte:

“[E]l acceso forzoso de terceros y agentes del Estado no integrantes
de la fuerza publica a la JEP implicaria radicar en un 6rgano jurisdic-
cional auténomo, configurado a partir de unos particulares objetivos,
la competencia para juzgar los delitos y las demds infracciones relacio-
nadas con el conflicto armado cometidas con anterioridad a su creacién,
a partir de principios y reglas ajenas a las que irradiaron el disefio de la
jurisdiccién en la Constitucion de 1991, tanto en su conformacién como
en su estructura y funcionamiento, y que ademas, en relacidon con tales
terceros, puede no satisfacer las garantias de independencia interna y
externay de imparcialidad. [...] Se trata entonces de una jurisdiccién ad
hoc creada con posterioridad a los hechos que seran objeto del juzga-
miento, y que, por las reglas con las cuales fue concebida, y en funcion,
precisamente, de su cardcter transicional, ofrece amplias garantias para
los combatientes en el conflicto armado, los cuales, por consiguiente,
quedan sometidos a ella, al paso que los civiles y los agentes del Estado
no miembros de la fuerza publica, solo accederdn a esa instancia
voluntariamente, en funcion de las ventajas que puedan obtener como
contrapartida a su decisién de aportar verdad, reparacion y garantias de
no repeticion” (sentencia C-674, 2017).

Contrario a lo sostenido por la Corte Constitucional, se considera que esta
exclusion es un retroceso para el derecho de las victimas a tener una inves-
tigacion seria y efectiva.

La Corte considera la JEP como una jurisdiccidon que busca favorecer a los
excombatientes y no, como se concibid, como el instrumento del SIVJRNR.
Esta participacion facultativa significa la construccién de una verdad desde
una solo una perspectiva.

Ahora bien, lo anterior puede significar también la no condena de todos
los responsables, esto en la medida en que, aunque la jurisdiccion ordinaria
mantiene su competencia, los procesos aislados y la falta de especialidad no
garantizan la construccién de la mayor verdad necesaria para determinar la
responsabilidad en las conductas cometidas. Asimismo, el reconocimiento
de las victimas se hace mucho mas dificil.
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Lo mismo ocurre con el tratamiento diferenciado para los agentes del
Estado. A los que no hacen parte de la fuerza publica les aplica lo anterior
y a los que si hacen parte les aplicaria el articulo 75 de la Ley 1922 de 2018
Por medio del cual se adoptan unas reglas de procedimiento para la Juris-
diccién Especial Para La Paz;

“[...] Los procesos de los miembros de las Fuerzas Armadas de Colombia
iniciardn o continuardn su tramite una vez el procedimiento especial y
diferenciado para el juzgamiento exista” (Ley 1922, 2018, articulo 75).

No deberia existir diferencia, hacerlo es desconocer que la JEP también
es una garantia de participacion para las victimas. Por esta razon, la parti-
cipacién no deberia darse en los términos de los beneficios que les puede
generar a los actores del conflicto armado, sino en el aporte de verdad,
reparacion y garantias de no repeticion.

Otro articulo que puede afectar la efectividad de las investigaciones para
obtener la verdad y responsabilidad de todos los involucrados en la viola-
cion de los derechos humanos es el paragrafo segundo del articulo 11 de la
Ley 1922 de 2018:

“[...] Pardgrafo segundo. Las investigaciones en la Jurisdiccion Especial
para la Paz parten del reconocimiento de que el Estado tiene como fin
esencial proteger y garantizar los derechos de todos los ciudadanos, y
tiene la obligacion de contribuir al fortalecimiento de las instituciones.
Por lo anterior, sus agentes, en particular los miembros de la Fuerza
Publica, ostentan el ejercicio legitimo de la fuerza y sus acciones se
presumen legales. En consecuencia, en ningin caso les serdn aplica-
bles los numerales 2, 3 y 8 del presente articulo.” (Ley 1922, 2017, Art.
11).

Estos numerales fueron citados antes y se refieren a la

“[...] descripcién de la estructura y el funcionamiento de la organiza-
cién criminal, sus redes de apoyo, las caracteristicas del ataque y los
patrones macrocriminales; Develar el plan criminal y cuando sea proce-
dente, determinar los méviles del plan criminal y en especial aquellos
que comporten razones de discriminacién por etnia, raza, género,
orientacion sexual, identidad de género, convicciones religién, ideolo-
gias politicas o similares” (Ley 1922, 2017, Art. 11).
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Es importante resaltar que una de las principales causas que genera
condenas para los Estados en la Corte IDH es el ocultamiento institu-
cional de la afectacién a los derechos humanos por parte de los agentes
del Estado.

El segundo aspecto que se debe analizar frente a las investigaciones efec-
tivas es la forma como va a operar la JEP. De esta manera, como lo sefialé
la Corte Constitucional en la sentencia C-674 de 2017:

“La Jurisdiccion Especial para la Paz deberd determinar que las
sanciones por los crimenes internacionales mas graves, en el marco
de las condiciones fijadas en el A.L. 01 de 2017, sean compatibles con
los fines del derecho internacional, sin que se produzca impunidad.
En este contexto, dicha Jurisdiccion debera establecer, caso por caso,
sanciones que cumplan los objetivos apropiados de las penas, de la
disuasién, retribucidn, rehabilitacién y restauracién. Asi mismo, dicha
Jurisdiccion deberd determinar si las sanciones son compatibles con
una intencién genuina de que la persona condenada responda ante la
justicia, ponderando la proporcionalidad de la sancién en relacién con
la gravedad del crimen, el grado de responsabilidad del autor, y el tipo y
grado de restriccién a la libertad. En tltimas, una adecuada reparacién
a las victimas dependerd de una implementacion efectiva de las restric-
ciones de libertades y derechos fundamentales, de un sistema riguroso
de verificacion por parte de la Jurisdiccion Especial para la Paz y de si su
compatibilidad con actividades politicas, no frustra el objeto y fin de la
sancién” (sentencia C-674, 2017).

Lo anterior ademas es acorde con lo que la Corte IDH ha sefalado en rela-
cién con la no utilizacién de instituciones como la amnistia, la prescripcién
y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad. Que el proceso de
investigacion no termine en una sancion seria inadmisible para ese alto
tribunal (Caso Caracazo Vs. Venezuela, 2002).

Si la JEP no hace una investigacion seria y las sanciones que impone no
cumplen con los objetivos de la pena, la disuasidn, retribucion, rehabilita-
ciény restauracion, entonces se compromete la responsabilidad del Estado,
entendiéndose que la violacién de los derechos humanos fue auxiliada por
este.
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En este punto es importante mencionar la Ley 1820 de 2016, Por medio
de la cual se dictan disposiciones sobre amnistia, indulto y tratamientos
penales especiales. Esta norma tiene por objeto, segtin su articulo 2, regular
las amnistias e indultos en el caso de delitos politicos y delitos conexos con
estos. A su vez, prevé tratamientos penales especiales diferenciados, “[...] en
especial para agentes del Estado que hayan sido condenados, procesados o
sefalados de cometer conductas punibles por causa, con ocasién o en rela-
cién directa o indirecta con el conflicto armado”.

La Ley 1820 de 2016 aplica a todos los que hayan participado “directa o indi-
rectamente en el conflicto armado y hayan sido condenados, procesados o
senalados de cometer conductas punibles por causa, con ocasion, o en rela-
cion directa o indirecta con el conflicto armado”. Esta norma establece un
requisito de temporalidad para su aplicacion, segin el cual, las conductas
mencionadas deben “haber sido cometidas con anterioridad a la entrada en
vigor del acuerdo final de paz. En el caso de miembros de un grupo armado
en rebelién, la ley solo aplica a los integrantes del grupo que suscriban
acuerdos de paz con el gobierno.”

Entre los principios previstos en la Ley 1820 de 2016 se encuentran dos que
deben ser observados cuidadosamente en relaciéon con lo expuesto por la
Corte IDH en cuanto a amnistias e indultos. Estos son: primero, el deber
de investigar, esclarecer, perseguir y sancionar; y, el segundo, de contribuir
a la satisfaccion de los derechos de las victimas. De acuerdo con estos dos
principios, el Estado no puede dejar de investigar, esclarecer, perseguir y
sancionar las graves violaciones de los derechos humanos y las graves
infracciones al DIH, y quienes sean favorecidos con amnistias, indultos o
tratamientos penales especiales tienen el deber de contribuir individual o
colectivamente al esclarecimiento de la verdad y al cumplimiento de las
obligaciones de reparaciéon que imponga la JEP.

Otro aspecto relevante que ha senalado la Corte IDH es el relacionado con
el juez encargado de llevar el proceso, el cual debe ser competente, indepen-
diente e imparcial. En el marco del proceso de paz, la JEP fue disenada como
una jurisdiccion especial, pero no parcial; su objetivo no es conceder unos
beneficios ilimitados a los actores del conflicto armado. Por el contrario,
esta jurisdiccion tiene unos claros objetivos que ya se sefalaron en términos
de verdad, justicia y reparacién. Ahora bien, esta no pareciera ser la posi-
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cién de la Corte Constitucional en la sentencia C-674 de 2017, en donde
expresamente menciona problemas de parcialidad por entenderse como
una jurisdiccién encaminada a conceder un tratamiento especial y favorable
a los actores del conflicto.

No se comparte lo expresado por la Corte Constitucional porque, de
acuerdo con el articulo 11 de la ley ya citada y el Acto Legislativo 01 del
2017, la JEP, su funcionamiento tiene como principio las victimas: obtener
verdad, justicia, reparacion y no repeticion.

Otro aspecto que ha sefalado la Corte IDH es la garantia de las victimas a
conocer en un tiempo razonable la verdad de lo sucedido y que se sancione
a los responsables. Con respecto a este elemento, el articulo 15 del Acto
Legislativo 01 del 2017 senala:

“El plazo para la conclusion de las funciones de la JEP consistentes en la
presentacion de acusaciones por la Unidad de Investigacién y Acusacidn,
de oficio o como consecuencia de las resoluciones de la Sala de Recono-
cimiento de Verdad, de Responsabilidad y Determinacién de los Hechos
y las Conductas, serd de 10 anos contados a partir de la entrada efectiva
en funcionamiento de la totalidad de salas y secciones de la JEP, y un
plazo posterior de 5 aflos mas para concluir su actividad jurisdiccional,
plazo este dltimo que de ser necesario podra ser prorrogado mediante
ley, para concluir su actividad, a solicitud de los magistrados de la JEP. El
plazo para recibir informes por la Sala de Reconocimiento de Verdad, de
Responsabilidad y Determinacion de los Hechos y las Conductas serd de
2 anos desde que se haya constituido la totalidad de las salas y secciones
de la JEP y podra prorrogarse por la misma Sala hasta completar un
periodo maximo de 3 afios, salvo causa excepcional debidamente moti-
vada en la que el plazo podra ser moderadamente extendido por la Sala
de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y Determinacién de
los Hechos y las Conductas” (Acto Legislativo No. 1 del 2017, Art. 15)

Frente a este articulo, la Corte Constitucional establecié que aun con las
prérrogas, la duracion de la JEP no podra ser de mas de 20 afios (sentencia
C-674, 2017).

Asimismo, existe un claro reto para la JEP en cdmo debe operar, garan-
tizando que no haya dilaciones y entorpecimientos que puedan generar
impunidad. La JEP debe, segin la complejidad del asunto, la actividad

97



Participacion de las victimas en la Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)

procesal del interesado y la conducta de las autoridades judiciales, tomarse
un tiempo razonable para fallar, teniendo presente que los requerimientos
de la justicia prevalecen sobre la garantia del plazo razonable.

Otra de las garantias que revisa la Corte IDH es la participacion efectiva de
las victimas en los procesos judiciales para esclarecer los hechos, obtener
el castigo de los responsables y buscar reparacion. La participacion de
victimas debe darse en todas las etapas e instancias de las investigaciones.

El articulo 12 del Acto Legislativo No. 1 de 2017 sefiala que las normas
procesales de la JEP garantizardn la “[...] participacién de las victimas
como intervinientes seglin los estindares nacionales e internacionales y los
parametros establecidos en el Acuerdo Final y doble instancia en el marco
de un modelo adversarial”.

El articulo 3 de la Ley 1922 de 2018 se titula “Garantia para la participacion
de las victimas”, y sefala alli el procedimiento para la acreditacion de la
calidad de victima. De la misma manera, el articulo 4 incluye a las victimas
sujetos procesales.

Por ultimo, la Corte IDH ha senalado que los resultados de las investi-
gaciones deben publicarse para que la sociedad conozca la verdad de lo
ocurrido, por lo que es necesario obtener entonces la mas completa verdad
histérica posible.

El articulo 2 del Acto Legislativo 01 de 2017 creé la Comisién para el
Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticién, un ente
auténomo que tiene el objetivo de “conocer la verdad de lo ocurrido en
el marco del conflicto y contribuir al esclarecimiento de las violaciones e
infracciones cometidas en el mismo y ofrecer una explicacién amplia de
su complejidad a toda la sociedad”. Una vez quede en firme la sentencia
definitiva de la JEP, se debe remitir copia a la Comisién para el Esclareci-
miento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion (articulo 33 de la
Ley 1922 de 2018, con el fin de cumplir con el cometido de la construccién
de la verdad histérica).

Que todos los actores no sean investigados de manera obligatoria en la JEP
hace mas dificil la consolidacion de la verdad histérica buscada, pues habra
informacidn relevante que no sera comunicada, incluso no investigada.
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1. La reparacién de las victimas por las violaciones de los derechos
humanos es una obligacién a cargo de los Estados y es un derecho de
las victimas, es decir, es una institucion que tiene una doble connota-
cion. Las victimas de violaciones de derechos humanos y del DIH son
titulares del derecho a la reparacion. Ese derecho ha sido reconocido
en el ambito internacional y en nuestro ordenamiento juridico. No
obstante, para lograr una reparacién integral se requiere la verdad y
mecanismos de participacién efectivos de las victimas en los procesos
de paz.

2. La verdad, al igual que la reparacién, es un derecho que tienen las
victimas de violaciones de derechos humanos y del DIH, comprende
un derecho inalienable a la verdad, un deber de recordar y el derecho
a saber. Ese derecho tiene un contenido esencial o varios elementos
constitutivos tales como: i) la participaciéon en procesos judiciales y
extrajudiciales de busqueda de la verdad; ii) el deber estatal de lucha
contra la impunidad; iii) el deber de hacer justicia; y, iv) el deber de
reparacion. Por lo tanto, el deber de reparacion del dano ocasionado
por la violacién de los derechos humanos solo es posible mediante el
establecimiento de la verdad. La verdad puede ser judicial o histérica.

3. La participacion de las victimas en los procesos judiciales y extrajudi-
ciales que se adelanten por las violaciones de los derechos humanos
o al DIH es un derecho, tal y como lo es la reparacién y la verdad.
La participacion es uno de los cuatro principios rectores de los dere-
chos humanos. Cuatro son las formas de participacion efectiva de las
victimas en el marco de un proceso de justicia transicional: i) busqueda
de la verdad; ii) persecucién penal; iii) reparaciones; y, iv) garantias
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de no repeticion. La Corte IDH considera que si el Estado acttia de
forma que una violaciéon de los derechos humanos de una persona
quede impune, ese Estado ha incumplido el deber de garantizar el libre
y pleno ejercicio de esta persona. Para ese tribunal la obligacién de
investigar por parte de los Estados es una obligacién de medio, es decir,
la obligacién no trae por si misma un resultado satisfactorio, pero si
el Estado no investiga compromete su responsabilidad y se entendera
que la violacion fue auxiliada por este. A su vez, el Estado debe inves-
tigar aun si las victimas deciden adoptar una actitud pasiva.

. La Corte IDH sefialé que, en el marco de los procesos de paz, si bien
se requieren féormulas mas laxas en términos de justicia, reparacién y
verdad, también lo es que hay unos criterios minimos de participacion
de las victimas. En cuanto al juzgamiento se sefialé que los tribunales
militares tienen un alcance restrictivo y excepcional porque tienen por
objeto la proteccion de intereses juridicos de las funciones de los mili-
tares, razén por la cual no deben conocer las vulneraciones de derechos
humanos propios de la jurisdiccién ordinaria, para la Corte IDH ello
puede ser objeto de reproche conforme al Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Asi mismo, la Corte IDH sefialé que las amnistias
estdn prohibidas porque son sinénimo de impunidad.

. En Colombia se cre6 el SIVJRNR, el cual tiene como componente
central a las victimas y su participacién en los procesos judiciales o
extrajudiciales que se adelantan para el esclarecimiento de la verdad,
la reparacion integral y el establecimiento de las garantias de no repe-
ticién. En el marco del sistema antes mencionado, se establecieron
distintas formas de participacion de las victimas. Cabe senalar que, de
acuerdo con el estudio realizado, se pudo establecer que en Colombia
existe una tradicidn juridica en torno a la proteccién y garantia de los
derechos de las victimas, no solo de las graves violaciones de los dere-
chos humanos e infracciones al DIH, sino de la comision de cualquier
conducta enmarcada como delito en el Cédigo Penal. No obstante, la
participacidn, pese a ser un derecho, tal y como lo es la verdad y la
reparacion, no tiene un desarrollo igual. De ahi la importancia de lo
expuesto en esta investigacion, la cual debe servir como un llamado a
continuar llevando a cabo estudios futuros sobre la participacién de las
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victimas y cémo se hace efectivo ese derecho en el marco del funciona-
miento de la JEP, que tal y como se senald al culminar este trabajo atn
no ha proferido la primera decision definitiva, aspecto sobre el cual
puede trabajarse con el Observatorio de Paz de la Universidad Libre,
cuyo director es el Dr. Jorge Gaviria Liévano.

. La JEP es una jurisdiccion especial, es el componente de justicia del
Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparaciéon y No Repeticion, y
es una verdadera manifestacion del principio de libre determinacién
de los pueblos. Esta justicia especial tiene por objeto procurar la paz
y hacer efectivos los derechos de las victimas; por ello, uno de sus
principios es la centralidad de las victimas, el cual ordena que en la
JEP se aplique una justicia restaurativa que atienda las necesidades y
la dignidad de las victimas. La JEP incorporé algo que es realmente
novedoso y es el enfoque diferencial que atiende a la calidad de las
victimas, ello implica que no se aplica esa justicia restaurativa con la
misma visién para todas, sino que deben tenerse en cuenta las condi-
ciones especiales de cada victima, étnicas, condicién sexual, condicion
econdmica, situaciones de debilidad o proteccidn especial entre otras.
Es decir, que no existe un concepto univoco de victima.

. La JEP tiene un claro reto y es cémo va a operar, toda vez que debe
garantizar que no se presenten dilaciones y entorpecimientos que
puedan originar impunidad. Esta justicia especial debe tomarse un
tiempo razonable para fallar, teniendo presente que los requerimientos
de la justicia prevalecen sobre la garantia del plazo razonable. A su
vez, la JEP debe garantizar la participacién de las victimas en todas
las etapas de los procesos, razén por la cual, es en las instituciones
que componen esa justicia en quienes recae la prevencion de futuras
condenas en la Corte IDH, porque son ellos quienes deben hacer
prevalecer los requisitos de participacion, tal como fueron eviden-
ciados en esta investigacion. Esta misma justicia tiene también el deber
de publicar todos los resultados de las investigaciones de manera que
permita la efectividad de la verdad histoérica.
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“Es enorme la contribucion que con su escrito hace el autor a la
comprension del proceso de paz con la Farc-Ep y a la aplicacion
de la JEP creada para hacerlo viable, justo y ético. Este trabajo
de investigacion pondra al alcance de los interesados, pero
especialmente al de los que creen en la necesidad de que no
se malogre lo alcanzado en materia de convivencia, sino que
se haga fuerte, respetable y efectivo, una visibn amplia de
la participacion de las victimas en esa jurisdiccion. A su vez,
sera el ejemplo que servird para que se alcance un Acuerdo
conveniente con el Eln y los colombianos podamos decir con
satisfaccion que somos un pais en el que, por fin, después de
54 anos, se acabo la época de los alzamientos guerrilleros.”

Horacio Serpa Uribe
Expresidente de la Asamblea Constituyente de 1991
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