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    Presentación


    



    La firma de los acuerdos de paz en La Habana entre el gobierno de Colombia y las FARC, y su posterior refrendo por el parlamento, suponen un punto de inflexión en los más de cincuenta años de conflicto que ha sufrido Colombia, y una oportunidad para vislumbrar un futuro donde la dinámica de conflicto, de lugar a la dinámica de negociación. La gestión del posconflicto en todos sus aspectos es esencial.


    El Instituto Español de Estudios Estratégicos y el Instituto General Gutiérrez Mellado, en línea con la excelente colaboración que vienen manteniendo en los últimos años y en temas de interés común relacionados con Iberoamérica, publica un año más un cuaderno de Estrategia titulado en esta ocasión El posconflicto colombiano. Una versión transversal.


    La publicación ha sido coordinada por el profesor Alejandro David Aponte Cardona, director del Departamento de Derecho Penal y Justicia transicional de la facultad de Derecho y Ciencias Políticas de la Universidad de La Sabana (Colombia), cuya magnífica labor queremos agradecer.


    Igualmente nos gustaría destacar el apoyo y la colaboración prestada por Centro Internacional de Toledo para la Paz (CITPAX), con aportaciones de su Slomo Ben Ami, Emilio Cassinello, y por parte colombiana Claudia Medina Aguilar y María Isabel Niño Contreras. Sin olvidar las excelentes aportaciones del resto de los autores: Diana Dajer, Elena Maculan, María del Rosario Acosta López, Juana Inés Acosta López, Carlos Enrique Arévalo Narváez y Emilio Sánchez de Rojas Díaz.


    Les invitamos a leer esta publicación que estamos seguros les provocará interesantes reflexiones.


    



    GB. Miguel Ángel Ballesteros Martín


    Director del IEEE


    Miguel Requena y Díez de Revenga


    Director del Instituto Gutiérrez Mellado


    
      	

    

  


  
    Introducción


    Alejandro Aponte Cardona


    



    He tenido el honor de haber sido escogido por parte del Instituto Español de Estudios Estratégicos, del Centro Superior de Estudios de la Defensa Nacional, y del Instituto Universitario Gutiérrez Mellado, para ser el coordinador de la presente edición especial del cuaderno, dedicado al caso colombiano y a su modelo transicional. Se trata, además, de una colaboración, en el caso del Instituto Gutiérrez Mellado, de hace varios años, pues también acompañé su proyecto, recién concluido y dedicado a la «influencia de las víctimas en el tratamiento jurídico de la violencia colectiva».


    El caso colombiano es, sin duda, un caso único hoy en la discusión internacional sobre justicia transicional. Pero actualmente, el proceso de paz con las guerrillas de las FARC, vive un momento muy complejo y carece de un consenso, apoyo y amplia legitimidad que son necesarios. Incluso, en la coyuntura más actual, hay profundos cuestionamiento al cumplimiento estatal de los acuerdos y serias dificultades en la implementación. La regulación de la jurisdicción especial para la paz, ha sufrido grandes tropiezos, aún no es una realidad, y un partido político importante, renuncia expresamente a dar su apoyo a su implementación. Además, ha sido muy cuestionado, desde los más diversos sectores y por ciudadanos independientes, el modelo seguido para la escogencia de magistrados de la jurisdicción. Incluso, hay acciones judiciales en curso contra el proceso de selección.


    No obstante, la apuesta en general, deberá ser para que el Tribunal y la jurisdicción, no se conviertan, como ha ocurrido tantas veces en la historia del país, en el contexto atávico de las relaciones y tensiones entre guerra y derecho, entre guerra y política, en un escenario más donde se viva y padezca la guerra: la justicia penal como continuación de la guerra por otros medios, ha sido una lastimosa lección histórica, que no se puede repetir.


    Hay un aspecto especialmente crítico que parece profundizar aún más la falta de cohesión social en torno del acuerdo y su implementación, y que parece profundizar la polarización política: el tema central de la verdad. Subyace, sin duda, una competencia feroz por la construcción e imposición de verdad o verdades; existen en el discurso público, verdades en disputa y, tanto la jurisdicción como componentes del sistema general, como es la comisión de esclarecimiento de la verdad, incluso, la propia comisión de búsqueda de personas desaparecidas, estarán situadas en el centro de esta disputa por la verdad.


    Una pregunta puede hacerse en este momento: ¿qué tanta verdad es posible tolerar por parte de una sociedad aún en conflicto? Parafraseando el título mismo de la edición, cabría la pregunta incluso: ¿qué tipo de verdad será la más apropiada para consolidar una verdadera situación de posconflicto? Será esta una cuestión fundamental, de cara a la consolidación del proceso y de cara, principalmente, a la verdadera dignificación de las víctimas y la puesta en serio de las mismas, en el centro del modelo transicional.


    El proceso avanza, en todo caso; los logros son una realidad y el país debe seguir apoyando un esfuerzo ingente ya en marcha por lograrlo, y que represente una auténtica esperanza para nuevas generaciones. Además, con todas las dificultades, el proceso de paz con la otra guerrilla supérstite, el ELN, avanza igualmente.


    Este es, por ello, un esfuerzo, desde el ámbito independiente de la academia, por pensar temas centrales relacionados con la implementación del acuerdo, por iniciar o continuar la discusión de aspectos que serán decisivos hacia el futuro. Es un esfuerzo, en fin, originado en un país amigo y que ha acompañado sin tregua el proceso colombiano. Por ello, además, como colombiano, sea este el espacio y el momento para agradecer, al Instituto Español de Estudios Estratégicos, y a su director, el general Ballesteros, lo mismo que al coronel Emilio Sánchez de Rojas; igualmente, al Instituto Universitario Gutiérrez Mellado, a su director, Miguel Requena, por este apoyo irrestricto, desde hace años, al proceso de paz colombiano. De la misma forma, sea este el momento para agradecer a los autores y autoras que, desde España y de Colombia, han contribuido a la edición del presente volumen.


    El volumen se ha planeado y coordinado, desde una perspectiva interdisciplinaria. Así, el Centro Internacional de Toledo para la Paz, institución que desde hace más de una década, acompaña el proceso transicional colombiano, tanto en la oficina en Colombia como de manera decidida desde España, presenta aportes conjuntos en función de varios temas, incluyendo un valioso aporte de Schlomo Ben Ami que, desde el principio, hace relación a principales desafíos del proceso colombiano.


    De otra parte, una renovada función del derecho penal y de la pena, en lógica transicional, son temas abordados por Alejandro Aponte: la construcción de relatos en función de la no repetición es su propuesta, pero antes de ello, pervive la pregunta por cuáles son y serán las condiciones sociales en función de la creación de discursos, relatos, verdades.


    Elena Maculan profundiza en el estudio de los alcances y límites de la obligación estatal de investigar y sancionar crímenes internacionales. Justo, en el discurso público y en el escenario político polarizado, la discusión sobre una posible impunidad y, en general, sobre los alcances y límites del derecho penal, han profundizado dicha polarización. Igualmente, el tema de la participación política de excombatientes, ha sido un aspecto en disputa social y política. De su estudio y de propuestas concretas, se encarga la profesora Juana Acosta.


    Frente a cualquier opción de creación auténtica de escenarios de no repetición, una conceptualización de qué significa ello precisamente, es necesaria, para que el concepto no se banalice. De ello se ocupa Diana Dajer y de las posibilidades enormes que, en un Estado en construcción, tienen las garantías de no repetición. De hecho, además, uno de los aspectos más complejos del caso colombiano, radica en la necesidad de hacer transición, al mismo tiempo que se construye Estado. En el centro de ello y del pesimismo social tan acendrado, está el cáncer de la corrupción que permea todo el sistema institucional y la sociedad. Con corrupción no hay posibilidad real para que actúen las garantías de no repetición.


    La construcción estatal y el impulso al modelo transicional, pasa por la construcción de tejido social, ideal central de la justicia transicional y, frente a ello, la voz de la víctima, el reconocimiento de su dolor, son desafíos enormes, cotidianos. La voz de la víctima no puede perderse en un entorno técnico, ni de disputas jurídicas. De allí la necesidad de abordar a la víctima y a su rol en la transición, desde el punto de vista sociológico, filosófico. Este es el aporte de María del Rosario Acosta, quien desde la filosofía, se aproxima de manera genuina a la víctima.


    Carlos Arévalo se ocupa de otro de los aspectos álgidos de la implementación constitucional y legislativa de los acuerdos: el tema central de la responsabilidad de mando y de cómo ha sido regulada. En una reciente visita de la fiscal de la Corte Penal Internacional a Colombia, la fiscal indagó, personalmente, en los avances de las investigaciones por los casos de los mal llamados «falsos positivos», ejecuciones extrajudiciales de civiles inocentes para hacerlos pasar por positivos en la guerra. Es un tema crítico, como lo es, en general, el tema de la responsabilidad del superior jerárquico, tanto respecto de agentes estatales, como de miembros de grupos irregulares.


    Finalmente, el coronel Sánchez se ocupa, desde una perspectiva comparada y en función de la experiencia acumulada por el Instituto Español de Estudios Estratégicos, del papel de las Fuerzas Armadas en una situación posterior a la guerra. Es un tema muy crítico, que requiere ser pensado, en función de una tarea renovada y renovadora del Ejército y de la Policía. Hay que celebrar, además que, tantos miembros de las Fuerzas Armadas y de Policía, como también los combatientes de las guerrillas, no sean hoy víctimas de una guerra de años. Unos y otros, sobre todo de quienes son los subalternos, vienen de los mismos entornos sociales y de abandono estatal por décadas. Sea el momento para celebrar cada vida y cada posibilidad de reconciliación, de perdón y de construcción de sociedad, aún en un ambiente hoy cargado de pesimismo y desesperanza.


    



    Prof. Dr. Alejandro Aponte Cardona


    Bogotá, 9 de octubre de 2017
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    Resumen


    



    La transición de la guerra a la paz plantea dilemas complejos a partir de las distintas condiciones de la negociación entre un gobierno democrático y una guerrilla - actor no estatal. El posconflicto y la sostenibilidad de la paz exige a su vez extender la presencia del Estado con la reintegración del territorio, seguridad, desarrollo en infraestructuras  acompañado todo de pedagogía democrática. La estabilidad de los acuerdos será resultado de la solidez de las instituciones, las garantías acordadas, el grado de inclusividad y la eficacia frente a los desafíos económicos  que exigirían una política de New Deal apoyada en un Plan Marshall.
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    Abstract


    



    The transition from war to peace poses complex dilemmas, beginning with the different negotiation conditions between a democratic government and a non State actor  a guerilla organization. The post-conflict and a sustainable peace demands in turn to assure the presence of the State throughout the territory, security, infrastructure development  accompanied by democratic pedagogy. The stability of the Accord will be a result from the solidity of the institutions, the agreed upon guarantees, the degree of inclusivity and the efficacy vis a vis the economic challenges  that in the case of Colombia would demand a telescoped New Deal policy and a Marshall Plan.
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    La política es una de las profesiones más vilipendiadas popularmente, y al mismo tiempo probablemente la más ingrata de todas. Muy frecuentemente, los sacrificios del político serán vistos con sospecha como una manera de buscar su propio beneficio, engrandecer su ego, buscarse un espacio en la historia. Es así como ven los rivales políticos de Juan Manuel Santos sus políticas de paz en Colombia. Pero la más brillante definición la dio probablemente el legendario primer ministro británico Lloyd George cuando explicó que «a un líder se le suele definir como político cuando uno discrepa de sus políticas, y como estadista cuando uno está de acuerdo con sus planteamientos».


    En estos momentos de debate tan profundo en Colombia en torno al acuerdo de paz entre el gobierno y la guerrilla de las FARC, un acuerdo ya derrotado en su día en un plebiscito, toda exposición de los dilemas en torno a las duras decisiones que el gobierno tuvo que ponderar y que normalmente no transcienden a la opinión nos deberían llevar a apreciar lo complejo que puede ser el arte de gobernar en la transición de la guerra a la paz.


    El compromiso del Estadista con la paz nunca responde realmente a un idealismo pacifista, más bien responde a su convicción de que la paz es la forma para conseguir mayor seguridad para sus compatriotas y abrir el camino para el despegue definitivo del país hacia horizontes de desarrollo sostenible. Una Colombia en paz está destinada a ser una de las mayores revelaciones de este siglo, uno de los poderes emergentes de mayor proyección global en los años venideros.


    Inevitablemente, en alguno de sus aspectos, el acuerdo al que se llegó no satisface a sectores importantes de la nación, pero las generaciones de una Colombia en paz sabrán aplaudirlo. Siempre a través de la historia el líder que conduce a su nación hacia la paz ha sido un profeta sin honor cuyos planteamientos fueron discutidos por sus contemporáneos, pero la historia supo hacerle justicia. Que se lo pregunten si no a De Gaulle en Argelia, a Richard Nixon en su reconciliación con China, o a Anwar Sadat por su dramática paz con Israel, todos ellos vilipendiados por sus contemporáneos (el último incluso acabó asesinado por «traidor»), y aclamados por la historia por haber abierto el camino a una «paz de los valientes», como la denominó De Gaulle.


    O fíjense en el acuerdo entre las grandes potencias e Irán en torno a la cuestión nuclear. El acuerdo es profundamente controvertido e imperfecto. Es inevitable que así sea ya que no se trata de una capitulación por parte de Irán. Es un acuerdo donde se consigue un difícil equilibrio entre partes en un conflicto. La alternativa al acuerdo, por imperfecto que sea, es la guerra, una hecatombe regional. Será el futuro, no el texto del acuerdo, que decida su validez.


    El dilema de líderes en la transición de la guerra a la paz es agonizante. La nación quiere la paz, pero frecuentemente se resiste a pagar el precio. Esa es una de las mayores paradojas de la historia, el que la paz divida y la guerra una. La decisión de poner fin al conflicto armado en Colombia y de hacer justicia social a los millones de desheredados y desplazados a través de la vasta geografía colombiana es una empresa de dimensiones metahistóricas que los anales de la historia deberán de reconocer; es inevitable que las actuales generaciones se vean divididas en torno a esta difícil construcción de la paz.


    Todos sabemos que esta es la era de las guerras asimétricas (guerras entre Estados y agentes no-estatales); pero las negociaciones de paz con agentes no-estatales también se llevan en condiciones asimétricas. El dilema del «peacemaker», particularmente cuando se trata de negociar la paz con un agente no-estatal como es el caso de las FARC, es particularmente dificultoso.


    La oposición y la crítica son el alma de la democracia. Por lo cual, un gobierno democrático está siempre obligado a negociar en un estado permanente de enfrentamiento con sectores importantes de la opinión pública y del sistema político a los que tiene que convencer en una especie de plebiscito diario de que su política es la adecuada para el país. Y además lo tiene que hacer con las manos atadas ya que tiene que mantener la confidencialidad de las negociaciones. Sus interlocutores, en este caso la guerrilla de las FARC, estaban siempre libres de esos condicionamientos: no tenían parroquias políticas a las que atender y dar explicaciones.


    En una democracia, el gobierno está obligado a luchar continuamente por el apoyo político, porque sin apoyo político se puede escribir poesía en torno a la paz, pero no se puede hacer la paz. Las FARC no comparten ese dilema. Tampoco comparten la misma preocupación del gobierno democrático por los tiempos. La política no suele dar espacios infinitos de tiempo para que los gobiernos les den resultados. La política exige resultados inmediatos, y la nación suele perder la paciencia. La opinión pública normalmente no piensa en términos de plazos históricos; pero sus líderes están obligados a pensar en espacios de tiempo más prolongados.


    Otro dilema de los gobiernos en busca de la paz que suele ser políticamente atormentador, y que en el caso de Colombia llevó a una constante erosión del apoyo popular a las negociaciones de paz, es el de la violencia que frecuentemente acompaña a las negociaciones en este tipo de conflictos. Los colombianos se rebelaron, como es lógico, con cada ataque de la guerrilla y las víctimas que esta causó.


    No es necesario ser un gran politólogo para entender que la diplomacia de paz no tiene mucho sentido si no está respaldada por la fuerza. Por lo cual, es la extraordinaria profesionalidad de las Fuerzas Armadas la que al final abrió las actuales esperanzas de paz para Colombia. El que las FARC hayan entrado en un proceso de paz y hayan aceptado poner fin al conflicto armado sin que sus grandilocuentes sueños revolucionarios estén en la mesa de negociación es otra forma de ganarles la guerra.


    La estrategia de paz del gobierno colombiano se entendió desde el inicio como un intento de integrar el territorio nacional, desarmar a los grupos insurgentes, y restaurar tanto el monopolio del gobierno sobre el uso de las armas como su control sobre la totalidad del territorio nacional. No se trata de un acuerdo para reestructurar el país y el Estado; más bien la aspiración fue la de conseguir, a través de un acuerdo esencialmente político, un consenso de mínimos entre las partes en cuanto a una transformación del país lo más digerible posible para el sistema.


    La paradoja del caso colombiano reside en que una democracia estable, eso sí imperfecta como cualquiera, pero en el contexto regional nada menos que modélica, ha estado bajo el asalto permanente de una patología de violencia pseudo-revolucionaria.


    Además, en gran parte y medida, es la ausencia del Estado en considerables partes de la vasta geografía colombiana la que podría explicar el fenómeno guerrillero y otros desafíos a la autoridad del Estado; así que la reintegración territorial, en todas sus dimensiones (la física, la institucional, y la socio-económica) es seguramente uno de los pilares más vitales y cruciales del posconflicto.


    Ahora sí, la noción de que la paz debe convertirse en sinónimo de una sinergia total entre desarrollo, equidad social y una democracia perfecta es francamente difícilmente sostenible. Mezclar las agendas de la paz y del desarrollo perfecto puede generar problemas de eficacia y de legitimidad de los acuerdos de paz. El desarrollo es un proceso continuo, y no existe un momento preciso en el que se pueda decir que los cambios socio-económicos son suficientes para no dar razón de fondo a un asalto contra el Estado.


    Al fin y al cabo, el caso colombiano es típico de un conflicto que puede tener origen en reclamaciones estructurales, pero que se ha transformado en su transcurso en intereses de naturaleza económica, y aspiraciones políticas que dominan la agenda y las motivaciones de los combatientes. Hoy no necesariamente hay relación entre aquello que desató el conflicto y aquello que contribuye a su perpetuación.


    No se trata, pues, de buscar soluciones económicas al conflicto, sino simplemente de cometer las políticas que el país necesita, con o sin la existencia del conflicto armado. No solo es imposible saber que tanto bienestar económico o equidad son precondición de la paz, sino que es dudoso que un grupo armado ilegal esté dispuesto a dejar las armas simplemente porque se hayan puesto en marcha políticas de desarrollo y de mayor equidad social. Las políticas de desarrollo sirven a los insurgentes como el pretexto, el puente de oro, que necesitaban para dejar las armas.


    No cabe duda de que la Ley de Restitución de Tierras fue de vital importancia para las políticas de paz, ya que logró sus dos objetivos, dar justicia a las zonas rurales de Colombia y conseguir la presencia de la guerrilla en las negociaciones. Fue nada menos que Alfonso Cano, exjefe de las FARC, quien definió la Ley de Restitución de Tierras como «esencial para un futuro de reconciliación» y como una «contribución a una solución real al conflicto». Si se ejecuta según lo previsto, esta Ley constituiría la revolución social más profunda de la historia de Colombia.


    Pero, la razón fundamental por la cual las FARC finalmente respondieron al momento histórico está indudablemente relacionada con la brillante política regional del gobierno colombiano que ha diluido el eje bolivariano y ha achicado el espacio político regional en el que se movía la guerrilla. En otras palabras, el proceso colombiano fue facilitado por el cambio geoestratégico que se produjo en el entorno regional de Colombia, cambio que por otra parte ha dado un estímulo considerable a las potencialidades económicas colombianas. El caso del proceso colombiano no es, pues, muy diferente a lo que sucedió en el caso de Oriente Medio y América Central, donde fue el cambio en el entorno internacional y regional, surgido tras el final de la Guerra Fría, el que creó las condiciones para el inicio de un proceso de paz.


    El gobierno salvó la paz a pesar del NO en el plebiscito gracias a una sabia política de diálogo con las fuerzas de la oposición. Pero, desafortunadamente, Colombia llega a los momentos claves en la implementación de los acuerdos en un estado de polarización política altamente peligrosa. La convergencia del posconflicto con la agenda electoral a la presidencia, que con alta probabilidad acabará con los críticos al Acuerdo de paz en el palacio de Nariño, es altamente peligrosa para las perspectivas de una paz estable. Tampoco el hecho de que en varias partes de la vasta geografía colombiana estén reapareciendo nuevos grupos paramilitares y Bandas Criminales de todo tipo, sirve para asegurar la solidez de lo firmado en La Habana. Colombia es una tierra bendecida por la naturaleza, vasta, rica y diversa. En la lucha por la paz y la integración territorial, esta bendición no ha sido particularmente útil. La ausencia del Estado, y hoy la lentitud con la que se despliega para llenar el vacío dejado por la desmovilizada guerrilla, dan argumentos adicionales a los enemigos del Acuerdo de paz.


    Tampoco el contexto económico es particularmente prometedor en estos momentos decisivos la construcción de la paz, cuando los dilemas del posconflicto se hacen más tangibles que nunca. Colombia se encuentra inmersa en una seria crisis de su modelo de crecimiento económico. No es nada casual que la recuperación del Estado colombiano coincidiese con la bonanza petrolera de la década de los 2000. Como consecuencia, entre el 2000 y el 2013, el peso del petróleo se incrementó sustancialmente sobre el conjunto de las exportaciones, pasando de representar el 27,34 % al 55,22 %. En otras palabras, los petrodólares colombianos pasaron a jugar un papel clave en financiar el fortalecimiento del Estado y en particular, tanto la política de Seguridad Democrática del presidente Uribe como la política de Seguridad para la Prosperidad y la Paz del presidente Santos.


    Este modelo ha entrado hoy en crisis precisamente cuando se requiere financiación masiva para las leyes agrarias mencionadas, para la reinserción de los insurgentes, una pieza fundamental del posconflicto, y para enfrentarse a los dilemas de la nueva era. La era de precios bajos exceso de oferta, la crisis de demanda china, la convulsión que crea el fracking en el mercado energético se complica más para Colombia debido a que sus reservas de crudo están descendiendo rápidamente.


    Ciertamente, existen alternativas para generar los recursos que permitan a Colombia continuar por la senda de la seguridad y la prosperidad; pero estas implican decisiones políticas difíciles. Se podría por ejemplo extender la exploración petrolera a zonas del sur-oriente del país que han estado vedadas en base a argumentos medioambientalistas; pero eso requiere enfrentarse a potentes movimientos y condicionamientos ecologistas.


    La otra ruta de recuperación es el desarrollo de una agricultura de exportación, pero esto requiere reconciliar las inconsistencias que aún puedan existir en la Ley de Restitución de Tierras, ya que la devolución de tierras a propietarios expoliados ha incrementado sustancialmente la inseguridad jurídica en el campo en la medida en que prácticamente cualquiera pueda plantear que las tierras en manos de una compañía fueron obtenidas de forma ilegal, y abrir así un proceso judicial de duración indeterminada y resultados inciertos.


    Para relanzar las energías económicas del país en estos momentos de crisis, es necesario también relanzar la producción industrial, lo cual requiere superar tres obstáculos claves. Uno es la pobreza de la infraestructura nacional que dificulta la atracción de capital extranjero para el sector industrial. Por otro lado está la competencia internacional de productos de baja y media tecnología, particularmente como resultado de la expansión de las exportaciones chinas. Finalmente, está el hundimiento más allá de toda posibilidad de recuperación del mercado venezolano.


    La salida de esta difícil encrucijada requiere que Colombia entre en un Plan Marshall de dimensiones históricas para elevar sus infraestructuras internacionales al nivel que requieren estos nuevos tiempos. Las infraestructuras, además, son la clave para la integración del territorio nacional en el posconflicto, es la manera de extender la presencia del Estado a través de toda la vasta geografía colombiana. Donde hay Estado no hay guerrilla ni hay BACRIM; y con estos no hay desarrollo y prosperidad.


    Infraestructuras es también seguridad. Colombia es un país con fronteras no controladas, por las cuales entra y salen, casi a su antojo, los delincuentes y enemigos del Estado. Eso sucede en la frontera sur donde se encuentra la selva amazónica; en buena parte del oriente por la Orinoquia y también en buena parte del occidente conformado por una selva impenetrable. Una de las explicaciones de la prosperidad del narcotráfico en Colombia, que aún hoy y a pesar del Acuerdo de paz sigue prosperando, está en las fronteras no controladas: Grandes partes de las fronteras del oriente y del sur del país son «tierra de nadie», por las que circulan armas, cocaína y dinero ilegal a discreción. La territorialidad difusa hace imposible la soberanía del Estado sobre la totalidad de su territorio.


    El posconflicto deberá, pues, no obstante basarse no solo en conceptos de seguridad e infraestructuras. Requiere no menos un magno esfuerzo de pedagogía democrática en la que sean asumidos por todos mecanismos pacíficos de resolución de conflictos sociales y económicos. Ningún gobierno en el planeta está en condiciones de garantizar a sus ciudadanos una seguridad total y absoluta, o nunca caer en crisis económicas, particularmente en esta era de interdependencia global en la que no solo la prosperidad puede extenderse a través de las fronteras nacionales, sino también las hecatombes económicas como lo hemos visto a raíz de la crisis de 2008.


    En lo que concierne a la sostenibilidad de la paz, la experiencia empírica transmite mensajes mixtos a Colombia. Por una parte, estudios comparativos indican que la construcción de paz se facilita cuando los conflictos no giran en torno a identidades étnicas o nacionales. Y el colombiano no es un caso étnico-nacional.


    Por otra parte, el mensaje mixto que experiencias comparativas ofrecen a Colombia afecta también al hecho de que los conflictos de bajo costo en víctimas y desplazamientos (en el colombiano, en ambos casos, ha pagado un altísimo precio), se asocian con mayor efectividad en la construcción de paz, ya que así los impedimentos sicológicos a la reconciliación suelen ser menores. Por otro lado, y este podría ser el caso de Colombia, entre mayor sea la duración del conflicto, mayor será la probabilidad de que tanto las negociaciones de paz como una efectiva construcción de la paz acaben en éxito.


    En esta encrucijada vital, vale la pena destacar también la ventaja que posee Colombia al momento de enfrentarse a los desafíos de la construcción de la paz. Se trata de la solidez de sus instituciones, o sea de la fortaleza del Estado. Es verdad que el débil control del Estado sobre vastas zonas del territorio nacional puede explicar en gran medida el auge del fenómeno guerrillero; pero los éxitos en la lucha contra las FARC han ido achicando constantemente el espacio vital de los insurgentes.


    De todos modos, ya no se trata de una situación en la que se corre el riesgo del colapso, o incluso del debilitamiento, del Estado por la fuerte competencia por el control del territorio y por la legitimidad por parte de los grupos armados. Más aún, más allá de la cuestión territorial, están las instituciones democráticas del Estado colombiano. Colombia posee el aparato institucional necesario tanto para soportar un acuerdo de paz que sea tanto avalado por las instituciones democráticas como para sacar adelante las políticas necesarias del posconflicto.


    Con base en estudios comparativos, es posible deducir que solo los acuerdos extensamente institucionalizados que aporten garantías institucionales a las partes tienen probabilidad de ser estables. La efectividad de la construcción de la paz será mayor donde los conflictos cesen por medio de un acuerdo que incluya a todas las partes relevantes, que provea garantías a las partes en conflicto, que especifique los requisitos, compromisos y pasos que se darán hacia la implementación y que cuente con respaldo institucional. Todos estos hitos se cumplen en el caso colombiano.


    Es vital acelerar la llegada de los frutos de la paz a las zonas particularmente afectadas por el conflicto. Ha sido por los muy modestos progresos en la cuestión socio-económica que en Salvador y Guatemala ambos son casos de procesos de paz exitosos, pero de posconflicto altamente defectuoso hubo un dramático incremento en la criminalidad. El éxito duradero de la paz requiere ofrecer logros tangibles en la economía y en la profundización de la democracia en la Colombia profunda.


    Colombia, según un reciente informe de la Agencia Nacional de Inteligencia de EE.UU. está destinada a ser una de las grandes sorpresas de la economía mundial. Eso no depende de la solución del conflicto armado; pero el fin del conflicto facilitará que este despegue histórico sea más socialmente incluyente, y por lo tanto más potente y sostenible si cabe.


    Instituciones inclusivamente democráticas son vitales para impulsar la globalización. Esa es la razón por la cual los países que mejor se adaptan a la globalización no son necesariamente los más ricos (Arabia Saudita, Irán, Nigeria), sino los más democráticos (Polonia, Taiwán, Tailandia, Corea…). Rusia se encuentra en tal caos precisamente por sus problemas de estabilización democrática. Son las civilizaciones débiles las que ven una amenaza cultural en la globalización.


    La paz en Colombia no depende del desarrollo, pero debe ser acompañada y cimentada por él. Este proceso de paz, no obstante, anuncia que esta podría ser la hora de Colombia, la hora de un despegue de dimensiones históricas de las infraestructuras en este país, infraestructuras que consoliden la paz a través de la plena integración del territorio nacional en un Estado que llegue y controle eficazmente a través de sus instituciones todos los rincones de su vasta geografía.


    En esencia se trata de rehabilitar las lecciones fundamentales que el economista inglés John Maynard Keynes procuró inculcar a los estadistas europeos después de la Primera Guerra Mundial en su libro: «Las Consecuencias Económicas de la Paz». Keynes intentó explicar que los mayores desafíos para una era de paz no son políticos o territoriales, sino económicos hoy podríamos añadir ecológicos también; y que las grandes amenazas a la estabilidad no residen solo en cuestiones de fronteras y soberanías, sino en alimentación, transporte y carbón. Al derrotado, no hay que aplicarle un castigo, es más bien necesario integrarle. Desde los escombros de la guerra, Keynes invitó a su generación a pensar en la reconstrucción del futuro, para el cual la demagogia y la mano dura del patriotismo vengativo parecían irrelevantes. Los mitos políticos son nefastos consejeros para una era de paz.


    Franklin Delano Roosevelt, cuatro veces presidente, y el que lideró Estados Unidos a lo largo de prácticamente toda la Segunda Guerra Mundial fue el gran alumno de Keynes. No en vano es recordado más que nada como el hombre del New Deal, estructuras y trabajo social. Colombia necesita un proyecto titánico de infraestructuras a nivel del New Deal para la integración del territorio nacional.


    También es una ventaja que sus interlocutores de las FARC dan la impresión de ser un grupo unido y cohesionado detrás de la política de paz. También es verdad que comunidades rurales en zonas de conflictos ya no consideran a las FARC como defensores de sus derechos. Lo cual requiere que el Gobierno recupere la fe que podría haber perdido en su capacidad de resolver sus problemas. Esa es la razón por la cual es vitalmente necesario llegar a una participación óptima de las sociedades rurales e indígenas en el proceso.


    El meollo de la cuestión gira a pesar de todo en torno al régimen político, es decir, a las reglas que faciliten la integración de los grupos armados ilegales a la democracia liberal, en particular aquellas que, creando estímulos y fórmulas electorales que puedan incentivar a los grupos armados para que se incorporen a la democracia, reducen el grado de incertidumbre democrática.


    Todos son dilemas difíciles para el Gobierno, no menos que para la sociedad. Liderar un país en tiempos de guerra es siempre más fácil que hacerlo en la transición a la paz. En tiempos de guerra, los gobiernos suelen tener detrás una sociedad unida. La guerra une y la paz divide, por lo cual el desafío de liderazgo es mayor en tiempos de cambio y búsqueda de la paz. No en vano, la Biblia exigía coraje para hacer la paz, no menos que para la guerra: «Dios dará coraje a su pueblo, Dios bendecirá a su pueblo con la paz».
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    Resumen


    



    El presente trabajo adelanta una propuesta para comprender en un sentido renovado, la función del derecho penal en lógica transicional. Se trata de la construcción de relatos, por parte del derecho penal, en función de la creación de auténticos escenarios de no repetición. La función de la pena se traslada, desde una lógica puramente punitiva, carcelaria y retributiva, a la función de creación de relatos articulados, serios, consistentes con lo fáctico, en función de la creación igualmente, de auténticos escenarios de no repetición de aquellas conductas que justamente, en esta nueva dimensión de construcción de relatos, fueron materia de los mismos.


    En la medida en que el derecho penal pueda adelantar esta construcción de casos especialmente representativos, en los que confluyan elementos fundamentales, como el tipo de delitos, el tipo de víctimas, los escenarios regionales, el tipo de aparato que los cometió, puede constituir un aporte a dinámicas de no repetición. Se trata de un claro mensaje: nunca más en este territorio y frente a estas víctimas, pueden volver a ocurrir estos hechos; así, el derecho penal, en conjunto con políticas de reparación, de dignificación de las víctimas, puede apoyar, como se dice, a la creación de garantías de no repetición. Se trata, además y por este mismo camino, de concebir el acuerdo de paz y sus piezas constitucionales y legales más relevantes, en el marco de un escenario renovado de la función político-criminal del derecho penal.
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    Abstract



    



    The present paper presents a proposal in order to understand, in a renewed manner, the role of criminal law in transitional logic. It refers to criminal law’s construction of stories which seek the creation of authentic scenarios of non-repetition. The function of penalty translates from a purely punitive, incarceration and retributive logic, to the function of creating stories which are articulated, serious, and consistent with the facts, pursuing equally, the creation of authentic scenarios of non-repetition of those demeanors that, precisely in this new dimension of the construction of stories, were the subject of such scenarios.


    Since criminal law can advance in this construction of particularly representative cases, in which fundamental elements meet, such as the type of crime, the type of victims, the regional scenarios, the type of apparatus that committed them, this can constitute a contribution to non-repetition dynamics. It is a clear message: never again in this territory and in front of these victims, can these events happen again. In this way, criminal law, together with reparation policies and the dignification of victims, can support the creation of guarantees of non-repetition. Furthermore, it is a mechanism for conceiving the peace agreement and its most important constitutional and legal pieces within the framework of a renewed scenario of the criminal and political function of criminal law.
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    Introducción


    



    El presente trabajo se ocupa de un tema que no es solo jurídico, sino que es profundamente filosófico y sociológico. Se trata de una de las discusiones más complejas que han acompañado al sistema penal desde sus orígenes y que se ha intensificado aún más, con el derecho penal moderno: la función de la pena; la misma idea del castigo, del sentido y límite del derecho penal. Se aclara, además, que el autor ha trabajado esta propuesta en diversos escenarios y ha venido madurando su tesis. Por ejemplo, en el contexto del proyecto conjunto sobre la «influencia de las víctimas en el tratamiento de la violencia colectiva» en los congresos efectuados en desarrollo de dicho proyecto, sobre todo en el encuentro final del mes de diciembre de 2016, se ventiló por varios autores y autoras, el tema de la función penal frente a la violación masiva de derechos humanos y del derecho internacional humanitario. En la publicación final hay aportes sobre el tema2. El autor de este escrito, piensa los dilemas de la función penal frente a una paz posible, tanto en lógica transicional, como en general, de cara al papel del derecho penal en un contexto de posconflicto.


    Se trata, pues, de un trabajo que, en lógica transicional y en el contexto del modelo transicional colombiano, indaga en el sentido de la pena que acompaña o que puede hacerlo, la implementación del modelo de justicia pactado como fruto del acuerdo firmado entre el gobierno y Estado colombiano, y las guerrillas de las FARC. Es, además, de un acuerdo que es implementado a través de las reformas constitucionales, y de la expedición de leyes y decretos. Cuando se habla del modelo transicional colombiano, no solo se hace referencia al modelo más actual surgido del acuerdo mencionado, sino que se refiere igualmente, en perspectiva, a la discusión generada desde el proceso especial de Justicia y Paz y de sus lecciones aprendidas.


    Así, se postula la tesis fundamental del presente trabajo: se trata de replantear la función de la pena y del mismo derecho penal, en lógica transicional, pero que puede y debe ser pensada en una perspectiva incluso más amplia, de tal suerte que el derecho penal y la pena que se imponga en su ejercicio y desarrollo, deben ser concebidas más en función de la construcción de relatos para generar auténticos espacios de no repetición. Es decir, se trata de fundamentar una nueva función de la pena y del derecho penal, no restringida al punitivismo retribucionista, o a un ideal instrumental de prevención general, sino de impulsar un modelo que, a partir de un cambio en la comprensión de sus propios límites, sirva para construir o elaborar relatos sobre los crímenes ocurridos, los responsables, las víctimas, los territorios, los tiempos, los terceros que los apoyaron, etc., todo ello en función de la creación de auténticos espacios de no repetición. Este hecho, además, en relación concreta con las víctimas, quienes son los sujetos por excelencia de las garantías de no repetición.


    En el presente escrito, se plantean y estudian escenarios en los cuales es claramente perceptible y defendible la propuesta que se presenta. Así, por ejemplo, está presente de manera clara, en los casos auténticamente representativos, pero también, en la nueva visión de la lucha contra las drogas que, desde el cuarto acuerdo con las guerrillas de las FARC, representa un nuevo modelo en la lucha contra este flagelo o, siendo esto fundamental, se representa también en la perspectiva descriminalizante de la protesta social, que introduce hoy la Ley de Amnistía y que tenía en una directiva de la Fiscalía General de la Nación del año 2015, una dirección clara. Son todos aportes a una renovada función del derecho penal y, sobre todo, en la perspectiva de una paz posible. Se aclara, finalmente, que en el trabajo se hace recuento de hechos históricos, necesarios para que el público extranjero, tenga elementos de juicio y de contexto para valorar las tesis que se plantean.


    



    Los límites del derecho penal frente a la macrocriminalidad


    



    Tal como se aclaró en la presentación, cuando se hace referencia aquí al modelo transicional, no se restringe ello únicamente al actual modelo desarrollado a partir del acuerdo con las guerrillas de las FARC. Es un modelo que comenzó a forjarse de forma paralela a la expedición de la denominada Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), legislación con base en la cual fueron desmovilizados miembros de grupos paramilitares, comprometidos en la comisión de los más graves crímenes internacionales, cometidos especialmente contra civiles indefensos.


    En el periodo comprendido entre la propuesta del gobierno de entonces, denominada de «alternatividad penal», hacia el año 2003, basada en una absoluta alternatividad para dichos miembros, sin castigo penal efectivo, y la expedición de la Ley que sí contempló una pena entre cinco y ocho años de cárcel con una serie de condiciones, puede decirse que entró en escena la discusión sobre justicia transicional en el país. Luego de que el presidente de entonces, presentó su proyecto de alternatividad a Naciones Unidas, donde fue criticado severamente por los beneficios que otorgaba y que lo obligó a replantear su proyecto legislativo que amparaba la desmovilización, se generó con ello una rica discusión en la comunidad jurídica y, en especial, en el Parlamento colombiano, en el cual tuvo lugar la presentación de innumerables proyectos de ley3.


    Por primera vez en el país, se hizo referencia la triada, verdad, justicia y reparación. (Se aclara que en esa época, cuando se hacía referencia a escenarios de no repetición, se hacía en el contexto de la reparación. Hoy tenemos una terna ampliada, por decirlo así, de tal suerte que a los componentes tradicionales de verdad, justicia y reparación, se agrega de manera fundamental, las garantías de no repetición). De hecho, por ejemplo, el acto legislativo 1 del 4 de abril de 2017, que concreta el acuerdo 5 del Estado y las guerrillas, «por medio del cual se crea un título de disposiciones transitorias de la Constitución para la terminación del conflicto armado y la construcción de una paz estable y duradera y se dictan otras disposiciones», regula, en el primer capítulo, el «Sistema integral de verdad, justicia, reparación y no repetición». Es ya una posición común, entender la función de la no repetición de manera independiente y con una finalidad específica (véase, a propósito, en este volumen, el trabajo de Diana Dajer).


    Así, con la expedición de la Ley de Justicia y Paz, entra en la comunidad jurídica el debate sobre justicia transicional y sobre la función de la pena frente a la comisión de miles de conductas constitutivas de violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario. En un lenguaje más propio del derecho penal y más actual: conductas que constituyen crímenes internacionales.


    En desarrollo del proceso especial de Justicia y Paz, los fiscales y luego todos los operadores del sistema, comenzaron a trabajar desde un principio, dando cuenta del último hecho y del último responsable y, en poco tiempo, tanto fiscales, como jueces, procuradores y defensores públicos, se vieron abocados a una realidad incuestionable: la masividad de hechos y autores, hacía imposible avanzar con un modelo de derecho penal que pretendía investigar y sancionar hasta la última conducta y al último responsable. Así, de manera generalizada, los fiscales hacían referencia a la imposibilidad fáctica de avanzar en el proceso y al fantasma del colapso, si se persistía en una lógica investigativa tradicional.


    



    Masividad de crímenes y límites del derecho penal: la angustia de los operadores de un sistema penal tradicional


    



    En relación con el proceso de Justicia y Paz, el fantasma del colapso se hacía cada vez más evidente y el sistema tenía que reaccionar. Hacia los años 2010 y 2011, entraba en debate público, la necesidad de tomar medidas urgentes, y se habló por primera vez en el país, de manera reiterada, de la necesidad de priorizar, de introducir estrategias de selección de casos, basada en una estrategia razonable y racional, apuntalada sobre los dictados del principio de realidad.


    El autor de este escrito, hacia el año de expedición y de implementación de la Ley de Justicia y Paz, se desempeñaba como director del área de justicia del observatorio internacional de la Ley de Justicia y Paz, proyecto liderado por el CITpax- Madrid y su oficina en Colombia. En desarrollo de esa labor, el equipo de trabajo cubrió numerosas diligencias de versión libre en las cuales los paramilitares narraban los innumerables crímenes cometidos, los lugares, los contextos, las víctimas…, las alianzas de todo tipo, adelantadas con funcionarios estatales.


    Un hecho narrado por una fiscal especialmente diligente y aguda, que laboró en la entonces Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalía General de la Nación, reflejaba una angustia en los operadores, que inducía y obligaba a repensar el modelo con el cual comenzó su labor el sistema creado en ese momento. En efecto, los fiscales comenzaron a trabajar desde un principio, dando cuenta del último hecho y del último responsable y, en poco tiempo, tanto ellos como los jueces, procuradores y defensores públicos, se vieron abocados a una realidad incuestionable: la masividad de hechos y autores, hacía imposible avanzar con un modelo de derecho penal que pretendía investigar y sancionar hasta la última conducta y el último responsable. Así, la fiscal en cuestión, personalmente, expresó su angustia al autor de este escrito, hecho que se toma en este contexto con un sentido más general: «Tengo alrededor de cien casos documentados. Todos ellos con decenas de víctimas. He avanzado en unos veinte casos y me faltan ochenta por documentar bien. Las víctimas de los primeros me presionan para seguir y las víctimas de los que me faltan me presionan. No sé qué hacer».


    Pero, en medio de esta angustia, una cosa era evidente y tenía un sentido muy positivo: la cantidad de información que los operadores pudieron acopiar, relacionada con la forma de operar de los grupos, sus alianzas, los crímenes cometidos, los contextos, era monumental y debía permitir la reconstrucción, no solo de la comisión de hechos individuales, sino de la comisión de conductas propias de verdaderos aparatos criminales. Se trataba de información fundamental que debía ser repensada en función de las garantías de no repetición, justo para que dichos hechos no volviesen a ocurrir. Se abría paso, a partir de la realidad fáctica, la necesidad de repensar el modelo tradicional de investigación y sanción de la macrocriminalidad; se trata así entonces, mejor, de ilustrar no tanto la comisión de crímenes por parte de individuos, sino por verdaderos aparatos que actuaban durante años, sobre diversos territorios, cometiendo toda clase de crímenes y contra la mayor diversidad de víctimas.


    A pesar de los dictados del principio de realidad, los debates respecto de la posibilidad de priorizar o seleccionar, fueron arduos, pues en algunos sectores se hizo referencia a la posible impunidad del sistema, si se adoptaba dicha estrategia.


    



    Límites del derecho penal y el fantasma de una posible impunidad


    



    Era una reacción que parecía lógica, pues, además, desde los sistemas de protección de derechos humanos, con base en experiencias previas claramente marcadas por la falta de sanción de actores involucrados en graves crímenes, parecía establecerse el supuesto de que la obligación de investigación y sanción de violaciones de derechos humanos y del derecho internacional humanitario, era absoluta y los Estados debían cumplirla frente a la totalidad de hechos y de responsables. Hoy, esta premisa ya no constituye una verdad incuestionable y la comunidad jurídica entiende que se trata de un deber estatal que puede y debe ser valorado en función de otros supuestos esenciales, como es el caso de la búsqueda de una paz posible.


    De esta forma, hacia el año 2012, con base en supuestos fácticos incuestionables y con base en una agenda que colocaba la persecución penal nacional de crímenes internacionales en la primera línea, el fiscal general de aquel entonces, apuntaló su administración sobre la base de la necesidad de priorizar y de avanzar así en la verdadera ilustración de los casos más complejos y de los más grandes responsables. Nació de esta forma la estrategia de priorización de ese año, que fue el punto de partida de una reforma estructural de la Fiscalía General de la Nación que, además, llevaba necesariamente implícita una nueva forma de concebir la función del derecho penal en lógica transicional y frente a la macrocriminalidad. Se trató de la concepción y creación de la estrategia de priorización. Pero, además, esta estrategia introdujo un lenguaje que hoy, como se verá, está presente en la Constitución y los dictados de la ley.


    



    La estrategia de priorización de la Fiscalía General de la Nación: una gran apuesta por reducir complejidad


    



    La estrategia de priorización, contenida en la directiva 001 de 2012 de la Fiscalía General de la Nación fue, como se dice, una respuesta institucional que, en los años siguientes, adquiriría un rango constitucional y legal; es decir, hoy hace parte del lenguaje y de la normativa institucional del país4. La directiva y la estrategia, presentaron al debate público los criterios subjetivos, objetivos, los criterios complementarios. Presentó la noción de contexto en un lenguaje renovado y diferente, con alcances institucionales5. Para ello se creó la Unidad Nacional de Análisis y Contextos, (DINAC), hoy denominada Dirección Nacional de Análisis y Contextos.


    Se produjo entonces una restructuración compleja y completa, del aparato investigativo. La noción de máximo responsable, los criterios de selección y, particularmente los criterios de priorización en conjunto, incluso derivaciones actuales como la noción de «participación determinante», conforman un renovado lenguaje, que ya hace parte del uso común en Colombia.


    Además, es un lenguaje hoy de carácter constitucional, con la consagración en su momento, también en el año 2012, del denominado «Marco Jurídico para la Paz», asentado de hecho sobre el lenguaje de la priorización. Estableció así en su momento, el Acto Legislativo No. 1 de 2012 sobre el artículo transitorio 66 de la Constitución Política:


    «Tanto los criterios de priorización como los de selección son inherentes a los instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General de la Nación determinará criterios de priorización para el ejercicio de la acción penal. Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en el marco de la justicia transicional, el Congreso de la República, por iniciativa del Gobierno Nacional, podrá mediante ley estatutaria determinar criterios de selección que permitan centrar los esfuerzos en la investigación penal de los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática…»6.


    Luego, en el año 2012, fue incorporado dicho lenguaje que es, además, una metodología de trabajo, en la propia reforma a la Ley de Justicia y Paz. Así, se exigía a los operadores, centralizar los esfuerzos en función de criterios para acertar con base, no solo en los límites internos del derecho penal, sino con base en la limitación de los propios recursos humanos y económicos del sistema penal7.


    



    La función esencial del criterio de representatividad


    



    Para efectos de la exposición, un criterio de priorización y de selección, tiene un valor especial. Se trata del criterio de representatividad. Si bien es conocido como un criterio complementario y, a partir de ello, podría pensarse que es una especie de criterio con contenido e impacto menor, se trata de un criterio fundamental y que hoy se erige incluso como un criterio básico contenido en la estructura de la Jurisdicción Especial para la Paz y en la Ley de Amnistía; es, de hecho hoy, al lado de la selección como presupuesto general y junto al criterio de gravedad, el criterio básico previsto para la actuación por ejemplo, de la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinación de los Hechos y Conductas, en la estructura concebida para la Jurisdicción Especial para la Paz; también de la Sala de Definición de Situaciones Jurídicas, que como lo indica el primer inciso, del artículo transitorio 7° del Acto Legislativo 001 de 2017, «desarrollarán su trabajo conforme a criterios de priorización elaborados a partir de la gravedad y representatividad de los delitos y del grado de responsabilidad en los mismos»8.


    Se trata, el criterio de representatividad, en consonancia por supuesto con el criterio de gravedad, de un criterio fundamental, además, en la medida en que se pueda asociar con otros criterios centrales, como son los criterios regionales por ejemplo y criterios asociados a las acciones cometidas y, por supuesto, al tipo de víctimas de conductas concretas. Así se construyen casos representativos con un valor fundamental. De esta forma, igualmente y en el contexto de este trabajo, se construyen casos cuyo impacto sea tan definitivo, que sirva realmente para crear espacios auténticos de no repetición. Esta es la propuesta que acompaña este escrito.


    



    La desactivación de los aparatos criminales: una auténtica garantía de no repetición


    



    No se trata de prurito simple de un caso emblemático o de un caso ejemplarizante. Se trata de ligar criterios y contenidos de verdad insoslayables, para construir casos tan complejos que revelen no la actuación de individuos, sino de verdaderos aparatos criminales; que dibujen los contextos que propiciaron la actuación macrocriminal en un entorno social, cultural y político concreto, en una región particular, por actores específicos y frente a víctimas también muy concretas. Su efecto real, no debe ser tan solo el de sancionar a los actores de los hechos, incluso a los máximos responsables o a quienes tuvieron participación determinante, sino y con ello, crear espacios auténticos para que la comunidad donde se actuó, pueda libremente y con presencia de un Estado que los proteja, apostar por la reconstrucción de las vidas de sus gentes; que sirva para reconocer la verdad de los hechos y así propiciar espacios de reconocimiento mutuo y de reconciliación. Lo más importante y este es el sentido de la no repetición con la que se trabaja en este texto: para que no se produzcan de nuevo los crímenes que más desarticulan el tejido social.


    Por ello, además, uno de los efectos más concretos y por los cuales se debe trabajar denodadamente, es la desactivación de los aparatos macrocriminales. Es decir, si se tiene la ingente información de cómo actuaron, sus alianzas, sus protectores, el sistema penal, en esta lógica renovada que se propone, debe, en conjunto con las demás instancias estatales, desactivar efectivamente los aparatos. De lo contrario, no servirá su trabajo hacia el futuro.


    



    El caso representativo


    



    Un caso representativo, bien construido, debe aportar, en conjunto con dinámicas de reparación y de garantías de no-repetición, a un «nunca más», respecto de hechos terribles ocasionados por los actores de la guerra. Por ejemplo, el caso ya fallado en el contexto de Justicia y Paz, sobre los «niños del alemán», en referencia a la dinámica paramilitar de reclutamiento, agenciada de manera especial por Alias el alemán; en este caso, la documentación en detalle de esta práctica extendida de reclutamiento, es un ejemplo concreto de cómo se pueden construir relatos complejos, en función de dinámicas de no-repetición9. Esto, justo para que no se vuelva a repetir un fenómeno similar que desintegra una comunidad.


    En este sentido, casos documentados sobre reclutamiento de indígenas o de personas de comunidades afro, constituyen otro tipo de casos emblemáticos, en la medida en que se devela la práctica completa, sus móviles, la política general, los lugares, los responsables, la duración de la misma. Por ello, un caso auténticamente representativo es un caso en el cual, como se dice, deben confluir los más variados criterios. También casos crueles de agentes del Estado que asesinaron civiles para presentarlos como «positivos» en la guerra, pueden y deben ser documentados en una perspectiva indicada; por supuesto, en estos caso, no se trata de sancionar simplemente a quienes materializaron las conductas, sino de desvelar también las políticas, los entornos, las alianzas, los que encubrieron los hechos, etc. Es un auténtico ejercicio de hallar verdades, más allá de lo más evidente que son los asesinatos mismos.


    Otro ejemplo muy crítico que, al igual que el reclutamiento y que en muchos contextos, se liga de hecho al desplazamiento forzado y al reclutamiento, son los casos de agresiones sexuales en conflicto armado, práctica en la cual han incurrido todos los actores del conflicto armado interno, sin excepción. Prácticas de aborto forzado, de desnudez forzada en persona protegida, de agresión contra miembros de comunidades LGTBI, de agresiones sexuales producidas por agentes del Estado, con absoluta impunidad; casos donde confluyen no solo el aspecto puramente sexual, sino el desprecio por la diversidad y las opciones sexuales, son casos que, bien documentados, deben ilustrar prácticas culturales, códigos machistas, discriminativos, prácticas deleznables que no se pueden repetir.


    En este sentido, igualmente, casos documentados, en los cuales por ejemplo, en la Costa Norte del país, jefes paramilitares recogían mujeres muy jóvenes, indígenas muchas de ellas, y las convertían en esposas por la fuerza, es decir, casos claros de matrimonio servil, como crimen de guerra, su ilustración debe desvelar estas prácticas en función de la no repetición; de la creación de entornos respetuosos de la decisión de la mujer sobre su sexualidad. De la misma forma, políticas de algunos frentes guerrilleros, de abortos forzados o de esterilización, son prácticas que necesariamente ilustrarían casos representativos.


    Así, entonces, el caso representativo no es aquel que se disuelve en responsabilidades individuales, sino que constituye una auténtica fotografía de lo sucedido. Por eso son representativos. Además, un caso ilustrativo, en el cual confluyan diversas víctimas, es un caso que, bien construido, puede crear identificaciones de decenas de víctimas que por las más diversas razones, sus casos no pudieron ser reconstruidos. Ello es común en casos de agresiones sexuales, en los cuales es muy difícil reconstruir hechos en el tiempo.


    



    Verdad y poder: el juez como constructor de contradiscursos frente a los discursos criminales


    



    Hay, como se ve, una dimensión de verdad en esta función de la pena que se impulsa en este escrito. Pero no se trata de una especie de competencia por ejemplo con la función de una comisión de la verdad; es complementaria, deben actuar en conjunto. En todo caso, un aspecto central de la tesis que aquí se propone, es que permite a los fiscales y jueces, elaborar contradiscursos, elaborar relatos que sirvan para contrastar justamente discursos excluyentes, discriminativos; igualmente, discursos que justificaron la muerte de civiles, a partir del uso de un lenguaje deshumanizante.


    En el proceso especial de Justicia y Paz, se ventilaron al principio, sobre todo, casos en los cuales se narraron hechos de paramilitares, y en cuya narración, se usaba el lenguaje como técnica racionalizada de justificación de las muertes y de los crímenes en general: «a ese lo matamos por sapo»; esa era la «moza del guerrillero y la matamos por puta»; «eran desechables que daban información al enemigo», fueron expresiones utilizadas recurrentemente10.


    Este lenguaje que operó, como lo ha llamado la criminología crítica, como técnicas de neutralización, debe ser contrastado con un relato construido en función de la humanización, de la negación de las técnicas racionales de deshumanización usada por los criminales. El juez arrebata así al criminal el discurso racional de justificación de las muertes y le antepone un relato complejo de realidades incluso ocultas que han subyacido a los crímenes. No olvidemos siempre el gran legado de Michel Foucault, en su magnífico trabajo sobre la verdad y las formas jurídicas que, siguiendo a Nietzsche, establece una premisa incuestionable: a la construcción de la verdad, subyacen siempre formas, incluso ocultas, de poder, que son la que le dan sentido y realidad en un tiempo y lugar, a un contenido de «verdad» que se impone. Dice, de manera clara, el filósofo del poder:


    



    «Solo puede haber ciertos tipo de sujetos de conocimiento, órdenes de verdad, dominios de saber, a partir de las condiciones políticas, que son como el suelo en que se forman el sujeto, los dominios del saber y las relaciones con la verdad»11.


    



    Lo más importante: a la verdad subyacen ante todo relaciones de poder. Así, el juez entra entones a participar en la competencia discursiva y social por la construcción de la verdad, y su papel en la construcción de relatos, como aquí se propone, puede y debe ser fundamental en esta competencia que hoy es feroz en el país.


    



    Convergencia de nuevas dogmáticas frente a las exigencias del derecho penal en lógica transicional


    



    Cuando se habla aquí de construcción de contextos, de construcción de relatos, de hallazgo y comprobación de móviles y patrones, ello entraña, no solo una transformación institucional por ejemplo de la Fiscalía General de la Nación o del trabajo de jueces, sino que entraña una transformación cultural profunda. Ello requiere tiempo, pero debe avanzar; los fiscales, jueces, procuradores, no pueden seguir pensando en modelos tradicionales de atribución de responsabilidad, en fórmulas de imputación sin consecuencias reales y que solo delimitan responsabilidades individuales, perdiendo de vista la actuación macro de los aparatos criminales. Una sentencia contra un individuo, solo tiene sentido, si ella constituye un mapa de la actuación del grupo.


    El sistema penal avanza en esta perspectiva, así como surgen nuevos aportes en la discusión doctrinal. Así, por ejemplo, modelos de imputación como el denominado modelo de la «doble imputación», apenas en una etapa inicial en el país, constituye un esfuerzo que bien definido, puede aportar en la dirección propuesta en este trabajo.


    



    Doble imputación y fotografía de la actuación macrocriminal


    



    A continuación, se hará una referencia corta al modelo, en función de la tesis central aportada en este escrito. En el origen de la discusión en Colombia, hay que situar la sentencia C-579 de 2013 de la Corte Constitucional, que abordó la constitucionalidad del Marco Jurídico para la Paz y concibió, por ejemplo, la noción de máximo responsable, en relación con la manifestación fenomenológica que adopta el delito de sistema12.


    Lo novedoso de la sentencia de la Corte Constitucional radica en sujetar la figura de máximo responsable a las estructuras de doble imputación. Esto último, a pesar de que la misma Corte no aclara ni desarrolla los contenidos de esta teoría. Tan solo establece lo siguiente:


    «Este concepto está relacionado con la doble imputación que implica todo crimen internacional, en el cual no solamente se investiga el hecho individual(imputación individual) sino también el hecho total (“Gesamttat”) que describe el respectivo contexto colectivo de comisión (imputación colectiva)».


    El concepto mismo, fue puesto en la escena nacional por el entonces fiscal general de la Nación, Eduardo Montealegre, en el IX Conversatorio de la Jurisdicción Constitucional de Colombia «Diálogo Constitucional por la Paz», en el cual expuso los lineamientos generales de la teoría de doble imputación. De acuerdo con esta postura, lo esencial de la teoría radicaría en el supuesto de que el hecho individual delictivo (delitos individuales que adquieren, por ejemplo, no solo en su momento en el marco para la paz, sino de manera general, connotación de crimen de lesa humanidad, crimen de guerra, o genocidio), debe imputarse al hecho total (Gesamttat) de la organización, considerado como delito de sistema. Definido el hecho total de la organización, procede su imputación a los máximos responsables o a personas que ejercieron a manera de rol esencial la dirección y control del aparato, o que están vinculados por actividades de financiación (v.gr narcotráfico o terceros civiles involucrados) del aparato macrocriminal.


    Se advierte, como se ve, que se trata de una figura con un desarrollo nacional e incluso internacional, apenas incipiente y que debe ser abordada con todas las precauciones y teniendo en cuenta las implicaciones que ella puede ocasionar. Se encuentra situada, además, y por sus propios fines, en las fronteras entre la política criminal, los desarrollos internacionales, la lógica transicional e, incluso, en las fronteras con figuras más próximas a la reparación. En ella confluyen, por decirlo así, varias dogmáticas: la dogmática de los derechos humanos y de la atribución de responsabilidad al Estado, una dogmática del derecho penal y una muy propia del derecho penal internacional, más relacionada siempre con la identificación del contexto, del ámbito contextual propio de los crímenes internacionales.


    Así, por ejemplo, y haciendo referencia a los crímenes de guerra que, en el caso colombiano, constituyen la mayoría de los crímenes cometidos, el elemento contextual, que es el conflicto armado interno, hace que los hechos individuales (Einzeltaten), requieran, para efectos de imputación, un elemento contextual internacional que propicie el hallazgo mismo del «hecho total» o (Gesamttat).


    Este elemento contextual adicional, permitiría la atribución de responsabilidad, no solo a los individuos aislados que cometieron crímenes, sino de aquellos responsables de los planes y políticas. Así, se requeriría, más,


    «una perspectiva doble: primero, la perspectiva colectiva se centra en el elemento contextual perteneciente a todos los participantes; es decir, el contexto o la situación criminal objetiva supra-individual. En segundo lugar, este contexto puede ser imputado como un todo o en parte a los participantes individuales, mediante el empleo de reglas concretas de imputación…»13.


    Por ello, a pesar de que la noción de hecho total, pueda interpretarse erróneamente como una especie de contexto general a partir del cual se pueden imputar todos los delitos a todos los actores y que por ello pueda ser aprovechada para impulsar modelos que expanden la responsabilidad, como es el caso de la «empresa criminal común» por ejemplo, su efecto político criminal es totalmente distinto.


    Es una fórmula de imputación más propia para detectar la responsabilidad del máximo responsable o, en el caso de terceros civiles que, como ha ocurrido en el caso colombiano y se ha ventilado con suficiencia en el caso de Justicia y Paz, han apoyado con recursos los aparatos criminales y han estado detrás de muchos de sus crímenes. Así lo establece, por ejemplo, el artículo 15 transitorio del Acto Legislativo 1 del 4 de abril de 2017, que se refiere a «aquellos terceros que hayan tenido una participación activa o determinante» en la comisión de delitos especialmente graves. Por su parte y en consecuencia, un número muy importante de miembros del grupo, puede y tiene que ser sujeto de políticas de beneficios penales o de amnistías o indultos. La atribución del hecho total de la organización a sus máximos responsables, permite la vinculación de los delitos individuales a primera vista inconexos y aislados, sin patrones comunes ni modos de ejecución criminal. Pero, una vez se obtiene la conjugación de los hechos particulares constitutivos del hecho total, se procede a identificar las responsabilidades penales individuales que correspondan. Con esa finalidad habrá de indagarse por el papel o rol del sujeto en la organización y su contribución al hecho total. Los máximos responsables serán penalmente responsables por las conductas constitutivas del hecho total; pero, además, no solo ellos, sino aquellos que tuvieron una participación determinante o aquellos que en todo caso, puedan tener una mayor responsabilidad.


    Así, al no ser una fórmula de atribución indiscriminada y totalizante de responsabilidad, debe operar como una construcción metodológica que, a manera de un mapa o de una fotografía de los hechos ocurridos, pueda unirlos en un contexto racional, serio, acorde con el modus operandi de los grupos y siempre conscientes de las falencias de modelos de atribución penal a menos individuos, por hechos aislados e inconexos. Si se aplica, debe aplicarse de manera fundada, acorde con estrategias de priorización y con los avances político-criminales, algunos de los cuales se hace reseña central en este trabajo.


    



    Los límites del derecho penal de cara a la no repetición


    



    Por supuesto que lo que se expone aquí, no pretende, en ningún caso, por otra vía diferente a la absolutización del deber de investigar y sancionar, expandir artificialmente los efectos del derecho penal. Es decir, el derecho penal, en una lógica diferente a la meramente punitiva, puede apoyar la creación de espacios de no repetición, pero no sustituye en ningún caso las políticas estatales dirigidas a la creación precisamente de garantías de no repetición. Por ejemplo, y como se verá en seguida, la visión renovada de la lucha contras las drogas ilícitas, constituye un paso fundamental hacia una renovada función del derecho penal. Pero, y tal como lo establece el acuerdo cuarto con las guerrillas, el papel del derecho penal es residual; en esa visión renovada, deben confluir las más diversas instituciones, las más diversas acciones estatales y los más diversos actores de la sociedad civil. Debe operar una auténtica confluencia de las políticas públicas.


    Otro ejemplo es tanto más ilustrativo: tal como se estudiará al final de este escrito, el tratamiento de la protesta social, que establece la Ley de Amnistía, en el sentido de descriminalizar la protesta, de defender del propio derecho penal a líderes sociales, a líderes del proceso de restitución de tierras, a líderes indígenas, etc., solo tiene sentido real si, simultáneamente, el Estado protege a los líderes que hoy están siendo asesinados. De lo contrario, el efecto del derecho penal será insuficiente, sin implicación real para la reconstrucción de tejido social. Este es el verdadero sentido de la no repetición.


    



    El nuevo paradigma de la lucha contra las drogas ilícitas: hacia la confluencia necesaria de las políticas públicas


    



    Cada uno de los acuerdos firmados entre el gobierno y el Estado, y las guerrillas de las FARC, contiene un catálogo de principios, ligados a una introducción o diagnóstico del problema. En este caso particular, en los supuestos iniciales, se considera «que la producción y comercialización de drogas ilícitas y las economías criminales han tenido graves efectos sobre la población colombiana, tanto en el campo como en la ciudad, afectando el goce y ejercicio de sus derechos y libertades, y que las mujeres y jóvenes han sido afectados de forma particular por estas economías criminales». Y atendiendo al hecho de que, igualmente, «el cultivo, la producción y comercialización también han atravesado, alimentado y financiado el conflicto interno», se debe plantear una política diversa a la tradicional en la lucha contra las drogas ilícitas14.


    Luego, respecto de un nuevo sentido humanizante y humanizador que comporta el tratamiento del narcotráfico y, en general, de las drogas ilícitas, el punto 4.1.3.6 que se refiere al «Plan de atención inmediata y desarrollo de proyectos productivos» y establece una serie de beneficios y garantías para las personas cultivadoras y sus familias que se comprometan con la sustitución y no resiembra, que incluyen asistencias alimentarias hasta por un año, establecimiento de huertas caseras y entrega de insumos con su respectivo acompañamiento técnico e inscripción a proyectos de generación de ingresos rápidos. Así mismo, contempla otros beneficios y garantías para la sociedad en general como guarderías para infantes en las zonas rurales, construcción y dotación de comedores escolares, etc. (Página 113 del acuerdo final).


    De conformidad con los mismos principios, el acuerdo establece lo siguiente: Así, en consecuencia, el acuerdo propone (punto 4.1.3.4, página 108 del acuerdo final), un «tratamiento penal diferencial» que consiste en «renunciar al ejercicio de la acción penal contra los pequeños agricultores que estén o hayan estado vinculados con el cultivo de cultivos de uso ilícito cuando, dentro de un término de 2 años, contados a partir de la entrada en vigencia de la nueva norma, manifiesten formalmente ante las autoridades competentes, su decisión de renunciar a cultivar o mantener los cultivos de uso ilícito»15.


    



    De una visión punitivista y militarista del problema de las drogas, a una visión humanizadora


    



    De esta manera y respecto de la respuesta propiamente jurídico-penal, lo más interesante es el cambio del paradigma: se desea transitar, de una visión punitivista a una visión humanista. Dice el acuerdo entonces, que habrá un «tratamiento penal diferencial». Ello, «a partir de una visión integral». Así, este establece, que el «gobierno se compromete a tramitar los ajustes normativos necesarios que permitan renunciar al ejercicio de la acción penal o proceder con la extinción de la acción penal contra los pequeños agricultores y agricultoras que están o hayan estado vinculados» a los cultivos ilícitos. Es una deposición que nunca ha tenido lugar en el caso colombiano y que refleja el cambio de paradigma que, ligado al tema de la paz, hunde sus raíces más profundas en respuesta al tratamiento que tradicionalmente se le ha dado al problema de las drogas.


    En efecto, a lo largo de años, de décadas, sobre todo a partir de la década del ochenta, en el siglo pasado, el problema general del narcotráfico en el país, ha sido abordado con un énfasis militar, policivo y, ante todo, punitivo. De hecho, además y como lo ha estudiado el autor en diversos trabajos, el derecho penal de enemigo, como un derecho político-instrumental y como mecanismo privilegiado para afrontar todo tipo de problemas de carácter social, económico y político, ha sido el instrumento precisamente privilegiado para afrontar el narcotráfico como fenómeno que excede el ámbito punitivo y militar16.


    Además, si una de las características principales de este derecho penal político-instrumental, es la indiferenciación de la respuesta punitiva, de tal suerte que no se diferencia entre los distintos eslabones del narcotráfico, dicha característica ha sido clara, en este caso y, en consecuencia, el tratamiento meramente militar y punitivo, ha traído el mayor impacto y las mayores consecuencias, en aquellos eslabones más frágiles del negocio del narcotráfico, como es el caso de los campesinos cultivadores, de aquellos que incluso expenden drogas y no son grandes narcotraficantes; no siempre han sido precisamente los grandes capos los efectivamente perseguidos y judicializados. Cuando lo han sido, igualmente, el tratamiento expansivo penal, en todo caso, ha generado consecuencias nefastas para quienes ocupan un eslabón menor en la cadena de la producción y el consumo de las drogas ilícitas. Hoy existe una mirada diferente, que se expresa incluso en políticas que han sido muy recientemente presentadas, como es la «estrategia integral de sustitución de cultivos ilícitos», Programa Nacional Integral de Sustitución de Cultivos, anunciadas por el gobierno el día 22 de septiembre del año 2015.


    Es por ello que, en desarrollo de políticas estatales que surgen hoy y que están en línea directa con el acuerdo firmado con las guerrillas, también se preserva el componente penal, pero quiere concebirse este de manera mucho más acorde con el fenómeno del narcotráfico, es decir, el aspecto punitivo estará más ligado, tal como lo viene haciendo la Fiscalía y el sistema penal en conjunto, a la lucha contra los eslabones principales de la cadena del narcotráfico, al desmantelamiento de las bandas criminales, a la macrocriminalidad ligada más al lavado de activos, al testaferrato, a la corrupción; incluso la lucha está dirigida a contrarrestar de manera general la criminalidad organizada, que se nutre del narcotráfico, y no la persecución al campesino cultivador, al indígena que usa la hoja de coca de manera ancestral, al mero consumidor.


    En este punto adquiere pleno sentido entonces, el tratamiento penal diferenciado que se dará a los agricultores de cultivos ilícitos. Además, se debe hacer referencia, al punto 4.3 del acuerdo, que trata de forma independiente el fenómeno de producción y comercialización de narcóticos y en el punto 4.3.1 se refiere a un plan de judicialización efectiva de cualquier organización o agrupación criminal relacionada con la producción y/o comercialización de drogas ilícitas. Dice así el punto:


    



    «(…) el Gobierno Nacional pondrá en marcha una estrategia de política criminal, en forma paralela a la implementación de una estrategia integral de lucha contra la corrupción, que fortalezca y cualifique la presencia y efectividad institucional y concentre sus capacidades en la investigación, judicialización y sanción de los delitos asociados a cualquier organización o agrupación criminal relacionados con la producción y comercialización de drogas ilícitas, siempre considerando el tratamiento diferenciado que se debe dar a los campesinos y campesinas y pobladores rurales vinculados a la explotación de los cultivos de uso ilícito (pág. 108-109 punto 4.3.1)»17.


    



    Se agregan, además, las más diversas políticas de lucha contra el gran narcotráfico. Por ejemplo, interdicción frente al uso de avionetas. Igualmente, Colombia tiene una legislación muy endurecida de extinción de dominio, que debe fortalecerse en este punto. Tiene que existir un trabajo coordinado y complementario entre las nuevas instituciones creadas por el acuerdo final y el de drogas específicamente y las instituciones ya existentes.


    



    El tema especialmente crítico del consumo


    



    Finalmente, se hacer referencia a un aspecto esencial del acuerdo: el problema central del consumo. Es un hecho resaltado por el presidente de la República, en su intervención en el foro de UNGASS, celebrado entre el 19 y 21 de abril de 2016, así, dijo el mandatario: «El consumo de drogas es un problema de salud pública y como tal no amerita un tratamiento criminal». De esta forma, no habría razón alguna para enviar a un adicto a la cárcel. En todo caso, el presidente, hizo énfasis en que Colombia no está a favor de la legalización de las drogas, y que, en esta medida, seguirá esforzándose en atacar el crimen organizado, «sustituyendo los cultivos ilícitos por lícitos», entre otras estrategias.


    Resulta crucial recordar que Santos se refirió directamente al proceso de paz, al mencionar que, «ahora mismo trabajamos para firmar una paz en nuestro país con grupos guerrilleros que han participado en la cadena del narcotráfico y para convertirlos en aliados para la erradicación de los cultivos ilícitos y la promoción de proyectos productivos alternativos»18.


    Se trata de un aspecto esencial, que debe ser leído en función de todos los acuerdos que componen el acuerdo final: el punto de partida es el enfoque trasversal de derechos que se la ha dado al acuerdo en general. Es aquí, en el tema del consumo, donde se puede extremar la tensión entre política social y política criminal.


    



    La absorción de la política social por la política criminal: un error histórico


    



    De esta forma, hay que evitar un hecho perverso que ha acompañado las políticas públicas relacionadas con el narcotráfico, aunque tiene un sentido general: se trata de la perversa criminalización de la política social. De conformidad con ello, el sujeto consumidor, no es en realidad concebido como sujeto de derechos, sino como objeto de intervención de la política social. Al serlo así, se interviene en él, más como un sujeto potencialmente peligroso para su entorno, y no porque sea un sujeto que requiere de una intervención estatal coordinada, integral. La política social no puede convertirse en la continuación de la política criminal por otros medios. Esto es perverso: el sujeto termina siendo siempre visto como una especie de criminal en potencia y no como un sujeto de derechos. Hacer prevención no es solo cuidar el entorno social, de sujetos potencialmente peligrosos, sino de recuperarlos, de apoyarlos, de potenciar todo el entorno en función de los derechos de los individuos.


    En función de esta política renovada y hoy necesaria, hay que tener en cuenta que, de otra parte, desde el año 1994, en virtud de una decisión de la Corte Constitucional, se declaró inconstitucional la penalización del consumo mínimo de drogas y, además, fue declarada inconstitucional la obligación del adicto, de someterse a un tratamiento médico o psiquiátrico. Por ello, es especialmente importante la alusión general en este acuerdo, si bien lo hace especialmente para las comunidades y en función de la sustitución, a la expresión de la voluntad. Pero ello se logra más fácil, justamente, si el adicto o el consumidor en general, es sujeto de la política social, pública y diferenciada, tal como lo prevé el acuerdo.


    



    Descriminalización de la protesta social: hacia la construcción de escenarios de no repetición


    



    El artículo 3 de la Ley 1820 del 30 de diciembre de 2016, que es la Ley de Amnistía que se viene aplicando con muchas dificultades y que es central para el proceso de paz, contiene una regla que es básica frente a cualquier opción de consolidación de una paz posible. Dice, al respecto la ley, que la amnistía se aplicará, además, «a las conductas cometidas en el marco de disturbios públicos o el ejercicio de la protesta social en los términos en que esta ley se indica».


    



    Criminalización de la protesta social y derecho penal de enemigo


    



    Un tema especialmente sensible en la historia de las relaciones entre guerra y derecho en el país y, concretamente, en la historia del tratamiento penal y constitucional del delito de rebelión, está relacionado con el tratamiento punitivo de la protesta social. Uno de los impactos mayores que ha tenido el conflicto armado interno en el país, que ha operado durante décadas y que ha incidido directa y negativamente en la imposibilidad de expresión social de la disidencia o de la inconformidad, ha sido la criminalización de la protesta social.


    Se trata del uso del derecho penal como instrumento de confrontación, produciendo, como consecuencia, la conversión, por la vía penal, de múltiples actores que se mueven en entornos violentos pero que son civiles desarmados, en verdaderos enemigos en la lucha contra las guerrillas. Es una de las mayores expresiones del derecho penal de enemigo, que sustituye sindicados por enemigos y que sirve de continuación del conflicto por medios civiles y jurídico-institucionales19.


    De igual manera, lo cual es aún más crítico, la cercanía de actores civiles a la guerra, ha propiciado que sean asesinados y perseguidos: decenas de líderes sociales han sufrido esta suerte. Así, a la sombra del enemigo, por ejemplo de las guerrillas rebeldes, se ha criminalizado la protesta social. Eso fue claro por ejemplo en la década de los setenta con el denominado «Estatuto de seguridad», y en general frente a numerosas normas de excepción que fueron dictadas al amparo del estado de sitio, tanto en esa década como en las siguientes. Por ello, igualmente, a la sombra de grandes enemigos posteriores, como es el caso del narcoterrorismo urbano, en la década de los ochenta y de los noventa, se colocaron tanto las guerrillas social-revolucionarias, como la misma protesta social.


    Por esta razón, con muy buen criterio y atendiendo precisamente las lecciones históricas y la tradición de una aplicación disfuncional de la norma penal, tanto el acuerdo general firmado entre el gobierno y las guerrillas de las FARC-EP, como, en el caso concreto, de la amnistía, uno de los aspectos centrales está relacionado con la descriminalización de la protesta social. Ello, por la vía concreta de la aplicación del mecanismo de la amnistía. Se trata de aplicar esta ley, precisamente, a actores que se han movido en el escenario general de la protesta social y que, en escenarios degradados de conflicto armado interno, han cometido incluso delitos que, en todo caso, deben ser amnistiados, pues ellos están directamente relacionados con dicha protesta social.


    Si es la amnistía un instrumento viable, en función del proceso de paz, para aquellos actores que, como los rebeldes o sediciosos, se han movido en el escenario de la confrontación, lo es tanto más, para aquellos actores que, desde la protesta social, han sido sujetos de la acción penal y que si bien han cometido delitos, lo han sido en desarrollo de la protesta social.


    



    La protesta social como derecho


    



    De conformidad con lo expuesto y de conformidad con la norma que luego es desarrollada por la propia ley en diversos artículos, es necesario introducir una aclaración fundamental: la protesta social en sí, desarmada, pacífica, es un derecho, no hará parte del tratamiento penal diferencial que establece la ley. Ello no puede estar sujeto a confusiones. La protesta social no es un delito, aunque en numerosas ocasiones haya sido concebida como tal. La protesta social a la cual se refiere la norma, es aquella que, como la misma norma lo indica y en contextos de violencia generalizada, terminó en disturbios, terminó en acciones delictivas que inclusive, han hecho parte del tercer delito que constituye en la tradición de Colombia el núcleo del delito político: el delito de asonada.


    Hay que aclarar, de otra parte, que las acciones propias de la denominada asonada, han sido objeto de un tratamiento penal muy diferenciado, incluso en el escenario propio del delito político. En una escala de gravedad, el tratamiento penal de la asonada, ha sido el más benigno, aunque, precisamente por lo expuesto, numerosos casos de asonada, fueron criminalizados por años como casos propiamente de rebelión o de terrorismo.


    También se debe aclarar y los operadores deben ser muy conscientes de ello, que el hecho de que sean sujetos de la protesta social violenta, sujetos de la Ley de Amnistía, no quiere decir que sean efectivamente guerrilleros. Precisamente, este hecho, este señalamiento, es el que ha propiciado su persecución y criminalización. Por ello, la aplicación de la amnistía, debe entenderse en un contexto más generalizado de descriminalización y de nueva concepción político-criminal, ligado al proceso de paz y no una vía indirecta y con beneficios, de señalamientos que nunca debieron tener lugar.


    Es en este punto donde, además, la descriminalización de la protesta social, debe operar en la práctica, como un aporte esencial a dinámicas de no repetición. Tiene que ser un aporte a la reconstrucción de tejido social, a la incorporación a la vida social de líderes que han sido objetos de persecución penal; un aporte, en fin, a una reconciliación posible.


    Por ello, como se dice, este hecho fundamental relacionado con la protesta social, expresa, a su vez, una tendencia general que, tanto el acuerdo en su totalidad, como en la Ley de Amnistía en concreto, es clara: se busca que el derecho penal cambie de signo, de sentido, de fundamento. Es el caso de cambio de sentido en la función penal de lucha contra las drogas, contenido en el acuerdo 4 y estudiado aquí. Se reconfigura la función del derecho penal, de tal suerte que se busca que este actúe como mecanismo residual, frente a los eslabones más responsables y no se usa, como se ha hecho durante años de fracaso en la lucha contra las drogas, como un mecanismo de criminalización de los más débiles.


    



    Directiva de la Fiscalía General de la Nación sobre descriminalización de la protesta social


    



    En este sentido, se trata y así debe entenderse, de una política estatal conjunta. Por ello, debe destacarse, de manera particular, un esfuerzo de la Fiscalía General de la Nación que, en su momento, con muy buen criterio y en el marco de la estrategia de priorización creada en el año 2012, puso en marcha un sistema de descriminalización de la protesta social. Expidió el ente acusador, en efecto, una directiva sobre ello, no solo ligada como consecuencia, a un tema técnico de priorización, sino a una convicción liberal profunda de los límites de poder punitivo en el enfrentamiento de la protesta social en escenarios degradados de conflicto armado.


    Dice la directiva No. 008 de 2015, «por medio de la cual se establecen lineamientos generales con respecto a delitos en que se puede incurrir en el curso de la protesta social», en su primer apartado sobre decisiones que deben asumir los fiscales: «Esta directiva tiene como objetivo establecer límites al poder punitivo del Estado cuando ocurren hechos violentos en el curso de manifestaciones públicas».


    Se trata de un documento extenso y complejo que debe ser leído en consonancia con el acuerdo de paz, con la Ley de Amnistía y con la estructura final de la jurisdicción especial para la paz. Hace parte, como se ha dicho, de la estrategia de priorización, pero va mucho más allá, aunque es apenas coherente: no solo se trata de descriminalizar la protesta social, sino que, además, en una empresa de persecución penal coherente, líderes de la protesta social, que antaño fueron criminalizados por un derecho penal de enemigo, incluso cuando han actuado en el contexto de protestas que generan violencia, no son, según la Directiva, en ningún caso, «máximos responsables».


    Así, se trata de un nuevo lenguaje en la persecución penal de crímenes internacionales, o de la macrocriminalidad. Se une entonces nueva visión político-criminal que hoy actúa de la mano de estrategias coherentes de priorización, con una visión renovada del derecho penal que debe actuar de manera diferenciada y no en lógica punitivista indiferenciada. Por esa razón, la directiva parte del punto de partida según el cual, «las conductas punibles cometidas por los manifestantes deben interpretarse de conformidad con los derechos fundamentales a la libertad de expresión y de reunión, y de acuerdo con el principio democrático». Así, dicho punto de partida recalca el hecho de que la protesta social en sí, es un derecho y expresa derechos fundamentales, es intocable desde el punto de vista penal; pero, una vez se entra en el terreno de las conductas punibles, de conductas violentas, se debe prohijar el mismo principio democrático. Esta vez, este se expresa en una lógica no criminalizante.


    Así, a manera de conclusión, puede decirse que en el contexto del acuerdo de paz y, de cara en general al modelo transicional colombiano, se ha producido un cambio de perspectiva en la función penal y en la función político criminal en general. No solo se trata de una transformación institucional compleja desde el año 2005, con la Ley de Justicia y Paz, y muy especialmente desde el año 2012, a partir de la restructuración de la Fiscalía General de la Nación, sino que se trata de un cambio auténtico en la manera de comprender la función penal en lógica transicional y sus aportes a una posible reconciliación y, en el contexto de este escrito, un aporte a la creación de auténticos espacios o escenarios de no repetición.


    Se aclara, además, que si bien estos cambios tienen lugar en lógica transicional, postulados esenciales que tienen que ver con la descriminalización de fenómenos sociales, políticos o económicos; la descriminalización de la protesta social, la apuesta por el principio de libertad más que por el principio de autoridad, el aporte del derecho penal a una paz posible, debe ser un cometido general del sistema penal integral. En el sistema penal ordinario se comenten múltiples injusticias; es selectivo, es feroz con sujetos vulnerables.


    Hay que seguir trabajando en estos entornos críticos que, más allá de los escenarios de conflicto armado, son los que en secreto, en silencio, siguen produciendo violencia y desigualdad, lo que es precisamente contrario a todo propósito de paz. Los logros en lógica transicional, deben ser logros en la justicia ordinaria. Debe pensarse un cambio de paradigma en general, de la función penal y de la política criminal. Es una tarea sin pausa que compromete especialmente al ejercicio intelectual.


    Es, además, una tarea que viene siendo acompañada por una discusión internacional, como es el caso del proyecto mencionado en la introducción sobre la influencia de las víctimas en la violencia colectiva, coordinado por la profesora Alicia Gil y en cabeza del director del Instituto Gutiérrez Mellado, Miguel Requena; además y precisamente, este cuaderno especial, constituye un ejemplo concreto del pensamiento conjunto y solidario, frente a problemas tan complejos, que requieren una visión renovada y en perspectiva internacional.
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    Este capítulo tiene como propósito aportar algunos elementos de análisis para el estudio empírico, teórico y normativo de las garantías de no repetición incluidas en el Acuerdo Final entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP, como componente autónomo del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición. Para tal efecto, el capítulo está integrado por cuatro secciones. En la primera, se examina el origen y conceptualización de las garantías de no repetición a nivel internacional. Por su parte, en la segunda sección se reseña su desarrollo en el marco normativo que regula la justicia transicional en Colombia, así como la implementación de dichas medidas en diferentes instrumentos jurídicos. Posteriormente, en la tercera sección se realiza un estudio de las garantías de no repetición contenidas en los acuerdos, así como de la regulación de las mismas durante el primer semestre de 2017. Por último, la cuarta sección sugiere algunas reflexiones sobre los alcances, límites, desafíos y potencialidades de las garantías de no repetición, particularmente en materia de participación ciudadana, incorporadas en el Acuerdo e incluye algunas conclusiones finales.
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    Abstract


    



    This chapter provides some elements of analysis for the empirical, theoretical and normative study of the guarantees of non-recurrence comprised in the Peace Agreement between the Government of Colombia and the FARC-EP guerrilla, as an autonomous component of the System of Truth, Justice, Reparation and Non-Recurrence established by the parties in the accord. The text has four sections. The first one examines the origins and conceptualization of the guarantees of non-recurrence in international law. Subsequently, the second section outlines their development in the Colombian transitional justice legal framework, as well as the implementation of these measures. Next, section three studies the guarantees of non-recurrence integrated in the Peace Agreement, as well as their regulation during the first half of 2017. Finally, section four suggests some reflections on the scope, limits, challenges and potentialities of the guarantees of non-recurrence related with citizen participation enclosed in the Final Agreement, and includes some final conclusions.
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    Introducción


    



    El 27 de junio de 2017 Colombia vivió un acontecimiento histórico que durante décadas pareció imposible: la dejación total de armas por parte de la guerrilla de las FARC-EP, luego de más de cincuenta años de lucha armada que culminaron con la firma de un Acuerdo de Paz entre el Gobierno de Colombia y la mencionada agrupación2. Si bien este hito solo pone fin al conflicto armado con las FARC, es un considerable avance en materia de construcción de paz en el país, que no solo traza las bases para la desmovilización de dicho grupo y su reintegración a la sociedad a cambio de la satisfacción de los derechos a la verdad, justicia y reparación de las víctimas conforme a lo negociado, sino que también incluye una serie de garantías de no repetición para prevenir el surgimiento de nuevos conflictos3.


    El proceso de negociación y aprobación del Acuerdo de Paz no fue fácil4. Durante más de cuatro años las partes se reunieron en La Habana para concertar consensos comunes frente a seis puntos centrales al inicio, desarrollo y fin de la guerra en Colombia5: (i) el desarrollo agrario integral; (ii) la participación política y ciudadana; (iii) las condiciones para el fin del conflicto; (iv) la solución al problema de las drogas ilícitas; (v) las garantías de los derechos de las víctimas y; (vi) la implementación, verificación y refrendación de lo pactado6. A la par, en Colombia el diálogo público de diversos sectores políticos y sociales, tanto afines como críticos a la negociación, tuvo lugar de manera continua a través de foros, demandas ante la Corte Constitucional, elecciones políticas, pronunciamientos de prensa y redes sociales, entre otros.


    El debate, además de político, ha tenido también profundas dimensiones técnicas sobre el diseño del modelo de justicia transicional en el país. Por ejemplo, durante las intervenciones públicas se hicieron comunes frases como «paz sí, pero sin impunidad» o «justicia transicional para todos». Así, a lo largo de los últimos años han sido varias las discusiones sobre el modelo de justicia y las penas a aplicar a los desmovilizados, los mecanismos de reparación de las víctimas y el diseño de instrumentos para conocer la verdad sobre lo sucedido durante el conflicto7.


    Sin embargo, un tema propio de la justicia transicional que es sustancial al Acuerdo Final y que ha sido poco analizado en el derecho comparado en general, y de manera particular en el contexto de justicia transicional colombiano, son las garantías de no repetición del conflicto8. Esto contrasta, por su parte, con el asesinato a líderes sociales que ha sido advertido de manera recurrente por diversas organizaciones en Colombia tras la firma del Acuerdo Final, así como con la alerta sobre el surgimiento y fortalecimiento de bandas criminales emergentes en el país durante el 2016 y 2017, lo cual amenaza la exitosa implementación del Acuerdo y puede devenir en el surgimiento de nuevos conflictos9.


    Para hacer frente a esta disyuntiva, como eje conductor del punto sobre los derechos de las víctimas del Acuerdo Final entre el Gobierno y las FARC, las partes convinieron establecer el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición. Dicho Sistema crea una estrategia holística en materia de justicia transicional, la cual combina de manera coherente instrumentos judiciales y extrajudiciales para satisfacer los derechos de las víctimas a la verdad, justicia, reparación y no repetición, los cuales se concretan de manera particular en cinco mecanismos10: (i) la Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repetición; (ii) la Unidad especial para la búsqueda de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razón del conflicto armado; (iii) la Jurisdicción Especial para la Paz; (iv) medidas de reparación integral para la construcción de la paz; y (v) garantías de no repetición.


    Según lo pactado, estas garantías se derivarán de la implementación, tanto de los otros cuatro elementos del Sistema, como de los demás puntos del Acuerdo Final, especialmente el referente al «Fin del Conflicto», estableciendo así lo que en este texto se denomina una cláusula amplia de no repetición11. De esta manera, a diferencia de instrumentos jurídicos de justicia transicional anteriores en el país, como la Ley de Justicia y Paz y la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras o la misma jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos donde las garantías de no repetición son consideradas como un componente del derecho a la reparación, y en una línea ya trazada por el Marco Jurídico para la Paz, el Acuerdo de Paz les otorga un carácter propio e independiente12. Esto muestra que, como sucede a nivel comparado, aun cuando la justicia transicional es ya un término común en el país, con más de diez años de implementación, sus componentes se encuentran aún en transformación y desarrollo13.


    No obstante, quizás precisamente por su dinamismo, a pesar de la continua y creciente evolución de la justicia transicional en diversos lugares del mundo, así como de la variada literatura que ha surgido al respecto en los últimos más de veinte años, el nivel de teorización e investigación empírica de esta área aún es bajo14. Si bien esto es cierto de manera general con todos los elementos de la justicia transicional, lo es especialmente para las garantías de no repetición15.


    Desde hace varios años se ha presentado una profunda discusión en Colombia sobre el papel de la justicia penal, las reparaciones judiciales y administrativas y las comisiones de verdad para satisfacer los derechos a la verdad, la justica y la reparación en el contexto de justicia transicional colombiano. En igual sentido, el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición diseñado por el Acuerdo Final también invita a reflexionar de manera crítica sobre los alcances y límites de las garantías de no repetición incluidas en el mismo16.


    Un mejor entendimiento al respecto podría enriquecer el diseño de lineamientos técnicos sobre el diseño, implementación y evaluación de políticas públicas participativas con enfoque territorial, destinadas a garantizar la no repetición del conflicto en Colombia, así como establecer expectativas realistas y equilibradas para la sociedad civil, frente a su participación en el desarrollo de lo pactado. Lo anterior es especialmente relevante al tener en consideración que, de acuerdo con el mismo Acuerdo Final, todas sus disposiciones pueden ser entendidas como garantías de no repetición.


    En este contexto, el propósito de este texto es aportar algunos elementos de análisis para el estudio empírico, teórico y normativo de las garantías de no repetición en el Acuerdo Final entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP, como componente autónomo del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición. Para tal efecto, el capítulo está integrado por cuatro secciones. En la primera, se examina el origen y conceptualización de las garantías de no repetición a nivel internacional. Por su parte, en la segunda sección se reseña el desarrollo de las garantías de no repetición en el marco normativo que regula la justicia transicional en Colombia, así como la implementación de dichas medidas en diferentes instrumentos jurídicos. Posteriormente, en la tercera sección se realiza un estudio de las garantías de no repetición contenidas en los acuerdos, así como de la regulación de las mismas durante el primer semestre de 2017. Por último, la cuarta sección sugiere algunas reflexiones sobre los alcances, límites, desafíos y potencialidades de las garantías de no repetición, particularmente en materia de participación ciudadana, incorporadas en el Acuerdo e incluye algunas conclusiones finales.


    El artículo ha sido elaborado a través de una investigación cualitativa, en virtud de la cual se examinaron diversos documentos e instrumentos jurídicos referentes a las garantías de no repetición a nivel nacional e internacional. A su vez, las reflexiones del texto han sido enriquecidas a través de una investigación que la autora se encuentra realizando sobre garantías de no repetición en Colombia, utilizando como caso de estudio un mecanismo de participación ciudadana en particular contenido en el Acuerdo Final como garantía de no repetición del conflicto, que ya ha sido implementado en Colombia y otros países durante varios años: la presupuestación participativa, un espacio de participación que permite que los ciudadanos decidan directamente cómo gastar parte del presupuesto local de sus municipios17. Este caso ha sido explorado haciendo un seguimiento de su desarrollo en Medellín durante los años 2016 y 2017, a través de entrevistas, grupos focales y observación de diversas discusiones públicas con actores locales, en el marco del proceso de reforma de la reglamentación del Programa de Planeación Local y Presupuestación Participativa llevado a cabo en Medellín durante dicho periodo18.


    



    Las garantías de no repetición en el derecho internacional: ¿Componente del derecho a la reparación o área de acción independiente?


    



    En términos generales, mientras la verdad, la justicia y la reparación en un contexto de justicia transicional miran al pasado, las garantías de no repetición están dirigidas al futuro. De manera particular, a prevenir que nuevos conflictos emerjan, a través de un ataque primordial a las causas estructurales de los mismos. Así, las garantías de no repetición pueden ser entendidas como el día después de mañana de los acuerdos de paz: el blindaje que impide el resurgimiento de la violencia una vez se desmovilizan los grupos armados. Dicho concepto tiene origen en el derecho internacional y poco a poco ha ido evolucionando y adquiriendo características propias.


    En este orden de ideas, antes de hacer un estudio de las garantías de no repetición en la legislación colombiana en general, y en el Acuerdo de Paz, en particular, a continuación se realizan una serie de precisiones conceptuales sobre el origen, la evolución, el contenido y los límites de dicho concepto a nivel internacional, pues estos aspectos han permeado su desarrollo en el ordenamiento jurídico nacional19.


    



    Origen, contenido y desarrollo de las garantías de no repetición en el derecho internacional


    



    En el derecho internacional público, las garantías de no repetición fueron inicialmente entendidas como un componente específico del derecho a la reparación. Igualmente, tanto la Comisión de Derechos Humanos20 y la Asamblea General de la Organización de Naciones Unidas21, como la Corte Internacional de Justicia22 y la Corte Interamericana de Derechos Humanos23, han resaltado la relevancia de dichas medidas para prevenir nuevas violaciones de derechos humanos.


    Como señala de Greiff, la primera vez que el término garantías de no repetición fue utilizado en un Informe de las Naciones Unidas fue en 1993, a través de un estudio presentado por el Relator Especial Theo van Boven, conocido como las Directrices van Boven, relativo al derecho de restitución, indemnización y rehabilitación a las víctimas de violaciones flagrantes de los derechos humanos y las libertades fundamentales24. Es pertinente destacar tres elementos del citado Informe25.


    Por un lado, el mismo hace especial alusión a la segunda serie de proyectos de artículos sobre la responsabilidad del Estado preparada por la Comisión de Derecho Internacional en 1985, en la cual ya se hacía referencia explícita a la necesidad de que un Estado responsable de un hecho internacionalmente ilícito estuviese obligado a ofrecer garantías de no repetición del mismo a la parte lesionada26. Estos artículos fueron finalmente aprobados en el año 2001 a través de la Resolución n.º 56/83, de 2001 de la Asamblea General de las Naciones Unidas, sobre Responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilícitos. El artículo 30 de la mencionada resolución establece que todo Estado responsable de un hecho internacionalmente ilícito está obligado, entre otros, a «ofrecer seguridades y garantías adecuadas de no repetición, si las circunstancias lo exigen»27.


    Por otro lado, el Informe del Relator Especial van Boven incluyó a las garantías de no repetición como un componente del derecho a la reparación plena de las víctimas de violaciones graves a los derechos humanos, dentro de los principios y directrices básicos sugeridos al respecto. A su vez, sugirió algunas medidas explícitas para prevenir nuevas violaciones, como el limitar las competencias de los tribunales militares, reforzar la independencia del poder judicial y enseñar a todos los sectores de la sociedad a respetar y conocer mejor los derechos humanos28.


    Por último, las Directrices van Boven también sirvieron como antecedente para la aprobación por parte de la Asamblea General de las Naciones Unidas en el año 2005, de los Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones. Siguiendo la recomendación del Relator Especial, dichos Principios señalan de manera explícita que las garantías de no repetición son un elemento del derecho a la reparación de las víctimas de violaciones a los derechos humanos29.


    Igualmente, estos Principios contienen una enunciación de posibles garantías de no repetición para prevenir nuevas violaciones. Entre estos instrumentos se encuentra el ejercicio de un control efectivo por las autoridades civiles sobre las Fuerzas Armadas y de seguridad, la garantía de que todos los procedimientos civiles y militares se ajustan a las normas internacionales relativas a las garantías procesales, la equidad, imparcialidad, y promoción de la observancia de los códigos de conducta y de las normas éticas por los funcionarios públicos, el impulso de mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales y la revisión y reforma de leyes que contribuyan a las violaciones de derechos humanos30.


    De manera paralela, en 1997 el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre la cuestión de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos, Louis Joinet, también publicó un Informe haciendo alusión a las garantías de no repetición, esta vez en relación con la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos31. Con base en dicho Informe, el autor propuso un Conjunto de principios para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad, conocidos como las Directrices Joinet32.


    Al igual que frente a las Directrices van Boven, tres elementos se destacan de las Directrices Joinet. Primero, en el Informe el Relator Especial no señala de manera explícita que las garantías de no repetición hacen parte del derecho a la reparación de las víctimas. Así, el Principio 36 sugerido por el Relator, referente al «Ámbito de aplicación del derecho a obtener reparación», indica que «El derecho a obtener reparación deberá abarcar todos los daños y perjuicios sufridos por la víctima; comprenderá, por una parte, medidas individuales de reparación relativas al derecho de restitución, indemnización y rehabilitación y, por otra, medidas de satisfacción de alcance general, como las previstas en el Conjunto de principios y directrices fundamentales sobre el derecho a obtener reparación».


    Un segundo aspecto relevante sobre el Informe objeto de estudio, es que los principios 37 a 42 enuncian una serie de medidas destinadas a garantizar la no repetición de las violaciones. Dichos instrumentos se enuncian de manera particular en el Principio 37, en el cual se señala que los Estados deben «adoptar medidas adecuadas para que las víctimas no puedan volver a ser objeto de violaciones que vulneren su dignidad», especialmente: (i) medidas encaminadas a disolver grupos armados paraestatales; (ii) medidas de derogación de disposiciones que favorezcan las violaciones; y (iii) medidas administrativas respecto de los agentes de Estado implicados en violaciones graves de derechos humanos.


    Por último, se destaca que el Informe que se comenta sirvió de base para la posterior aprobación en el año 2005 por parte de la Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, del Conjunto de principios actualizado para la protección y la promoción de los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad33. En estos Principios, tal como indica el Informe de Diane Orentlicher, experta independiente encargada de la actualización de los mismos, si bien las garantías de no repetición tienen unos lineamientos muy parecidos a los inicialmente establecidos por las Directrices Joinet, las mismas fueron ajustadas en la versión del año 2005, con el objetivo de reflejar las realidades de varios países en aquél entonces, particularmente en América Latina, en materia de restablecimiento de la democracia y construcción de paz o transición hacia estos fines34.


    En este contexto, la versión actualizada de los Principios para la lucha contra la impunidad indica que, con el fin de prevenir nuevas violaciones a los derechos humanos, «los Estados deben emprender reformas institucionales y otras medidas necesarias para asegurar el respeto del imperio de la ley, promover y mantener una cultura de respeto de los derechos humanos, y restaurar o establecer la confianza pública en las instituciones gubernamentales»35.


    Igualmente, el Principio 35 destaca la importancia de incluir la representación de mujeres y grupos minoritarios en instituciones públicas, así como la necesidad de que las mencionadas reformas institucionales se realicen a través de un proceso de amplias consultas públicas con todos los sectores de la sociedad civil. A su vez, entre los objetivos de las mencionadas reformas el Principio 35 incluye: (i) la adhesión de las instituciones públicas al imperio de la ley; (ii) la derogación de las leyes que contribuyan a las violaciones de los derechos humanos; (iii) el control civil de las fuerzas militares y de seguridad y de los servicios de inteligencia y el desmantelamiento de las Fuerzas Armadas paraestatales; y (vi) la reintegración a la sociedad de los niños que hayan participado en conflictos armados.


    En este contexto, el artículo 36 de los citados Principios hace particular referencia a diversas reformas legislativas y administrativas para procurar que las instituciones públicas protejan los derechos humanos. Por su parte, el artículo 37 determina unos lineamientos sobre el desmantelamiento de las Fuerzas Armadas paraestatales y la desmovilización y reintegración de menores. Por último, el artículo 38 sugiere una serie de reformas frente a leyes e instituciones que contribuyan a la impunidad en materia de violaciones de derechos humanos.


    Si bien las Directrices van Boven y Joinet coinciden en varios elementos frente a los objetivos y componentes de las garantías de no repetición, como indica el Informe sobre Derechos Civiles y Políticos de Cherif Bassiouni, existen varias diferencias entre ambos instrumentos en este sentido36. De manera particular, los dos Informes sugieren medidas distintas para prevenir las violaciones de derechos humanos37. Así, mientras las Directrices van Boven tienen una gama más amplia de garantías de no repetición, las Directrices Joinet se concentran específicamente en tres: la disolución de los grupos paramilitares, la derogación de las leyes de excepción y los procedimientos administrativos relativos a los agentes del Estado implicados en violaciones graves de los derechos humanos38.


    En el ordenamiento jurídico interno, en varias oportunidades la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha hecho referencia a las disposiciones referidas para determinar el contenido y alcance del derecho a la reparación de las víctimas. Así, por ejemplo, en la sentencia n.º C-344 de 2017, luego de citar dichos instrumentos, la Corte Constitucional señaló expresamente que «la Asamblea General de las Naciones Unidas ha adoptado resoluciones en las que ha determinado que el derecho a la reparación integral o plena, adecuada, efectiva, rápida y proporcional se compone de medidas de restitución, indemnización, rehabilitación, satisfacción y garantías de no repetición»39.


    



    Las garantías de no repetición en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos


    



    Las garantías de no repetición también han tenido un desarrollo particular en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos como componente del derecho a la reparación de las víctimas. Lo anterior, tomando como fundamento el artículo 63 de la Convención Americana, en el cual se señala que, si fuere procedente, la Corte Interamericana podrá ordenar que se reparen las consecuencias de la medida o situación que hubiere configurado una vulneración de los derechos protegidos por la Convención, así como el pago de una justa indemnización a la parte lesionada40.


    Con base en dicha disposición, en varias oportunidades la Corte Interamericana ha ordenado variadas garantías de no repetición a Estados parte en la Convención. Así, como señala Londoño, dicho Tribunal ha dictado alrededor de ciento sesenta medidas de este estilo, las cuales han implicado «la revisión de estructuras, instituciones, legislación, políticas y prácticas de los Estados americanos que presuntamente no se corresponden con los estándares internacionales en materia de derechos humanos»41.


    Para citar algunos ejemplos, en el caso Caso Almonacid Arellano y otros contra Chile, referente a la falta de investigación y sanción de los responsables de la ejecución extrajudicial del señor Almonacid Arellano, a partir de la aplicación de la Ley de Amnistía de 1978 de Chile, así como a la falta de reparación adecuada a sus familiares, la Corte adoptó medidas tendientes a que el Estado chileno adecuase su derecho interno a la Convención Americana. Esto, con el objetivo de prevenir nuevas violaciones a los derechos humanos. De manera particular, la Corte indicó que la referida Ley de Amnistía era incompatible con la Convención al permitir la amnistía de responsables de delitos de lesa humanidad, por lo que indicó que el Estado debía asegurar que este Decreto dejase de ser obstáculo para la investigación, juzgamiento y, en su caso, sanción de los responsables de este tipo de delitos en Chile42.


    De manera similar, en el caso Gomes Lund y otros («Guerrilha do Araguaia») contra Brasil, donde la Corte se pronunció sobre la responsabilidad del Estado brasileño en la detención arbitraria, tortura y desaparición forzada de 70 personas, como resultado de operaciones del Ejército entre 1972 y 1975 con el objeto de erradicar a la Guerrilha do Araguaia, en el contexto de la dictadura militar de Brasil (1964-1985), la Corte ordenó diversas garantías de no repetición para prevenir que se presentasen hechos similares. Así, entre otras, la Corte se refirió a la necesidad de que el Estado reforzase la formación de las Fuerzas Armadas en materia de derechos humanos y dispuso que el Estado de Brasil debía adoptar las medidas que fueren necesarias para tipificar el delito de desaparición forzada de personas de conformidad con los estándares interamericanos43.


    Otro caso representativo es el de la Masacre de Pueblo Bello frente a Colombia, en el cual la Corte ordenó al Estado construir un monumento apropiado y digno para recordar los hechos de la masacre, como medida para prevenir su ocurrencia en el futuro. En dicha ocasión el Tribual determinó la responsabilidad del Estado colombiano en la desaparición forzada de 37 personas, así como la ejecución extrajudicial de seis campesinos de la población de Pueblo Bello en enero de 1990, perpetrada por grupos paramilitares con la aquiescencia de agentes del Estado44.


    Las variadas garantías de no repetición ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos suscitan varios interrogantes en materia del fundamento de la potestad de este Tribunal para ordenar dichas medidas, así como frente a qué exactamente son las garantías de no repetición, cómo se pueden reconocer y cuáles son sus linderos. Precisamente, como señala Nash, estas órdenes de la Corte abarcan territorios que tradicionalmente han sido considerados como «propios de la soberanía nacional y respecto de los cuales, hasta hace poco tiempo, era impensable que un órgano internacional pudiera intervenir»45. En consecuencia, una profunda discusión suscitada a partir de las medidas en comento está relacionada con sus límites y legitimidad.


    En este contexto, valga resaltar que Londoño propone tres fundamentos para justificar la legitimidad de las garantías de no repetición ordenadas por el órgano judicial del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. Primero, los principios propersona, de subsidiariedad y de efectividad que se encuentran en la base del Sistema Interamericano, cuya conexión articulada motiva la necesidad de que la dignidad humana sea el centro de las órdenes de la Corte Interamericana, quien tiene potestad subsidiaria para coadyuvar en la garantía de los derechos consagrados en la Convención y de esta manera hacerla efectiva. Segundo, el principio de pacta sunt servanda y las obligaciones generales consagradas en la Convención, en virtud de los cuales dichos compromisos que los Estados parte asumieron al suscribir dicho tratado se deben cumplir de buena fe, lo que incluye las órdenes de la Corte en materia de garantías de no repetición. Finalmente, la naturaleza y función encomendada al Tribunal Interamericano, quien tiene función pedagógica y de tutela, por lo que «goza de poder para ordenar al Estado una acción que favorecerá a terceros no intervinientes en el proceso internacional»46.


    Sin embargo, estos fundamentos pueden causar varios retos al ser trasladados al nivel interno en el ámbito de las potestades de los jueces nacionales. Para citar un caso, si se tiene en cuenta que la Corte Constitucional colombiana ha señalado que a nivel interno «la jurisprudencia interamericana en materia del derecho a la reparación, es una pauta hermenéutica en materia de derechos fundamentales»47, surge el interrogante sobre hasta qué punto las cortes nacionales pueden emular a la Interamericana, y ordenar medidas más propias de políticas públicas estatales, que podrían sobrepasar sus competencias expresas48.


    Lo anterior adquiere particular relevancia si se tiene en cuenta, como señalan Londoño y Nash, que el mismo término garantías de no repetición, es un vocablo abierto, que requiere precisión y criterios sobre su definición y alcances49. En este sentido, es pertinente destacar tres criterios propuestos por Londoño, para establecer los linderos de legitimidad a las garantías de no repetición ordenadas por la Corte Interamericana: la necesidad, la adecuación y el margen nacional de apreciación50.


    



    Hacia una conceptualización de las garantías de no repetición como parte de una estrategia integral de justicia transicional en el derecho internacional


    



    A diferencia de su carácter como componente del derecho a la reparación integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en el marco de la justicia de transición repetidos pronunciamientos de las Naciones Unidas reconocen a las garantías de no repetición como un elemento independiente. En este sentido, se señala que las mismas hacen parte de lo que debe ser una estrategia integral de justicia transicional, a la par de los derechos a la verdad, justicia y reparación de las víctimas.


    Como antecedente de esta concepción, en algunas resoluciones del Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas de la primera década del siglo xxi, se indica que la justicia de transición debe tener un enfoque global. Esto es, abarcar «medidas judiciales y no judiciales, como enjuiciamientos individuales, reparaciones, la búsqueda de la verdad, la reforma de las instituciones, la selección de los empleados o funcionarios públicos, o bien una combinación apropiada de estas medidas, a fin de, entre otras cosas, garantizar la rendición de cuentas, hacer justicia, brindar vías de recurso a las víctimas, fomentar la recuperación de la normalidad y la reconciliación, establecer entidades independientes que supervisen los sistemas de seguridad, restablecer la confianza en las instituciones del Estado y promover el Estado de derecho de conformidad con las normas internacionales de derechos humanos»51.


    En este contexto, en un informe del año 2009, preparado por el alto comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, donde se realiza un Estudio analítico de los derechos humanos y la justicia de transición, se recogen diversas medidas implementadas por varios Estados con el propósito de prevenir nuevos conflictos, como reformas institucionales y consultas nacionales52. Con posterioridad, y haciendo eco a dicha visión holística de la justicia transicional, la Resolución 18/7 del Consejo de Derechos Humanos nombró al actual relator especial sobre la promoción de la verdad, la justicia, la reparación y las garantías de no repetición, Pablo de Greiff53. Desde ese entonces, el relator especial ha presentado diversos informes ante las Naciones Unidas en materia del desarrollo de la justicia transicional a nivel mundial, tanto desde un componente analítico y conceptual, como desde un ámbito más descriptivo, para establecer recomendaciones al respecto.


    Para efectos de dilucidar el contenido y alcances de las garantías de no repetición en este contexto, es pertinente poner de presente de manera particular dos informes del relator especial. Por un lado, el Primer Informe presentado en el marco del mandato, en el cual de Greiff hace un análisis de los alcances y la estrategia de implementación del mismo y resalta la importancia de aplicar un enfoque global al abordar las violaciones manifiestas de los derechos humanos y las violaciones graves del derecho humanitario internacional. Esto, con el fin de conjugar de manera complementaria e interrelacionada los elementos de la búsqueda de la verdad, las iniciativas de justicia, la reparación y las garantías de no repetición54.


    De igual forma, el relator concluye que, si bien a nivel abstracto las cuatro áreas podrían tener como fin último la consecución de la justicia, un análisis más funcional permite deducir que estos cuatro elementos permiten alcanzar dos objetivos mediatos, ofrecer reconocimiento a las víctimas y fomentar la confianza, así como dos objetivos finales, contribuir a la reconciliación y reforzar el Estado de derecho. De esta manera, las garantías de no repetición se constituyen como uno de los cuatro cimientos fundamentales para alcanzar estos propósitos55.


    Sin embargo, es pertinente precisar tres elementos del primer informe del relator, relacionados con la eficacia de la implementación de garantías de no repetición en el marco de una estrategia integral de justicia transicional, que son particularmente relevantes al analizar las garantías de no repetición contenidas en el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición acordado en el Acuerdo de Paz. Primero, de Greiff destaca la necesidad de implementación integral de la verdad, justicia, reparación y garantías de no repetición, de manera tal que se evite el diseño y la ejecución fragmentada de dichas medidas56.


    Segundo, el Informe señala que, en materia de consolidación del Estado de derecho, si bien los distintos componentes de una estrategia integral de justicia transicional son necesarios para avanzar en este sentido, no son suficientes en sí mismos para establecerlo y sostenerlo. Por esta razón, el relator destaca la necesidad de incluir de manera coordinada con una estrategia integral de justicia transicional, otras intervenciones encaminadas hacia la corrección de desigualdades estructurales y la superación de los patrones de exclusión y marginación, entre otros57.


    Por último, el relator indica que «la promesa de garantizar la no repetición de las violaciones (…) puede convertirse en algo más que una promesa solo si se producen, de hecho, transformaciones sociales y estructurales que trasciendan a aquellas que surjan de la aplicación de las medidas a las que se refiere la resolución»58. Es decir, si bien la garantía de los derechos a la verdad, justicia y reparación de las víctimas podría prevenir la ocurrencia de ciertas violaciones, hay medidas más ligadas, por ejemplo al desarrollo y la seguridad, que trascienden una estrategia de justicia transicional, pero que son necesarias para atacar de raíz las causas de la violencia.


    Un segundo estudio del relator especial sobre la promoción de la verdad, la justicia, la reparación y las garantías de no repetición que es pertinente resaltar para efectos del análisis del Acuerdo de Paz, es el Informe de 7 de septiembre de 2015. En este documento, el relator especial examina con detenimiento el contenido y alcances de las garantías de no repetición como elemento de una estrategia de justicia transicional59. De este Informe es pertinente hacer referencia a tres conclusiones del relator sobre las garantías de no repetición.


    Primero, la noción misma de lo que significan las garantías de no repetición todavía requiere precisión en el marco de la justicia transicional. Así, en palabras del relator especial, frente a este componente, es necesario analizar con detenimiento cuál es: (i) «la “oferta”, porque no queda claro qué se entiende por “garantía”»; (ii) el «“objeto”, ya que la referencia en los textos fundacionales a la no repetición de la violación manifiesta de los derechos humanos por los Estados se ha ampliado para incluir la no repetición de los “crímenes internacionales” cometidos por agentes estatales y no estatales, la no repetición de atrocidades e incluso la no repetición de conflictos violentos»; (iii) «el “sujeto” o quienes han de ser los beneficiarios de las garantías, es decir, las víctimas, un grupo más amplio de “posibles” víctimas o la sociedad en general»; y (iv) «los “garantes de derechos”, es decir, quienes deben cumplir su obligación de proporcionar esas garantías»60.


    En este contexto, con el fin de aportar algunas nociones para precisar los anteriores factores, de Greiff señala que, en términos generales, las garantías de no repetición se distinguen de la verdad, justicia y reparación como elementos de una estrategia integral de justicia, en cuanto que estas tres áreas hacen referencia a medidas concretas. Por su parte, las garantías de no repetición están destinadas a cumplir una función de prevención que es posible cumplir a través de diversas medidas, como la reforma de las instituciones o el desmantelamiento de los grupos armados no oficiales61.


    El relator especial precisa que el objeto de las garantías de no repetición «no es la prevención de violaciones aisladas, sino de violaciones manifiestas de los derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional humanitario»62. A su vez, indica que el sujeto «de las garantías es la sociedad previamente victimizada, considerada en su conjunto y, por tanto, no limitada a las víctimas directas o indirectas»63. Por su parte, señala que, en materia de elaboración de políticas preventivas, las instituciones del Estado serán los principales garantes de derechos, aun cuando los mismos son, en última instancia, múltiples64.


    Por último, frente a la oferta existente en materia de garantías, el Informe establece que esta se refiere a una combinación de diversas intervenciones deliberadas que contribuyen a reducir la probabilidad de que se repitan las violaciones65. Específicamente, el relator especial expone una serie de intervenciones en el Informe que pueden ser parte de dicha oferta, las cuales se enmarcan en tres esferas distintas de intervención, que requieren tanto de condiciones de seguridad apropiadas, como de identidad jurídica de los ciudadanos para poder ser aplicadas. Por un lado, intervenciones institucionales, como la ratificación de tratados y la implementación de reformas jurídicas, judiciales y constitucionales. Por otra parte, intervenciones en la sociedad, como la cesación de las agresiones y amenazas contra la sociedad civil, el empoderamiento jurídico de la ciudadanía y la creación de entornos que faciliten la partición de la sociedad civil. Finalmente, intervenciones en las esferas cultural e individual, como el diseño e implementación de medidas destinadas a fortalecer la educación, las artes, la cultura y el asesoramiento postraumático y apoyo psicosocial.


    Aplicando estas consideraciones del relator para el caso colombiano, es claro que el Acuerdo de Paz contiene variadas intervenciones que constituyen una oferta amplia de garantías de no repetición. En la sección tercera se hará un análisis particular sobre la oferta, sujetos, objeto y garantes de dichas medidas contenidas en el Acuerdo, con referencia específica a las garantías de no repetición en materia de espacios de participación ciudadana.


    



    Las garantías de no repetición en el marco de justicia transicional colombiano: ¿La justicia transicional más allá de la justicia?


    



    Al igual que a nivel internacional, en el ordenamiento jurídico colombiano, y particularmente en los instrumentos legales que han regulado la justicia transicional en el país, las garantías de no repetición han tenido un carácter mutable. De esta manera, aun cuando en los inicios de la justicia transicional en Colombia las garantías de no repetición eran entendidas como un componente del derecho a la reparación, desde la constitucionalización de la justicia transicional en Colombia con el Marco Jurídico para la Paz, las mismas han sido caracterizadas como un elemento independiente de una estrategia integral de justicia transicional.


    En este contexto, esta sección tiene como objetivo reseñar el desarrollo de las garantías de no repetición en el marco normativo que regula la justicia transicional en Colombia, así como la implementación de dichas medidas en diferentes instrumentos jurídicos. Cuatro momentos se pueden distinguir al respecto: (i) el origen fragmentado y acotado de las garantías de no repetición con la promulgación e implementación de la Ley de Justicia y Paz; (ii) la despenalización de las garantías de no repetición con la creación de la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras; (iii) la emancipación de las garantías de no repetición en el marco de una estrategia integral de justicia transicional colombiana a través del Marco Jurídico para la Paz; y (iv) los avances y retos en materia de implementación de garantías de no repetición, a partir de la aprobación de la Ley 1592 de 2012, la cual reformó la Ley de Justicia y Paz66.


    Una quinta etapa, que será analizada en la sección tercera, es el posible surgimiento de límites difusos entre la justicia transicional y las disposiciones legales ordinarias a través de la cláusula amplia de no repetición contenida en el Acuerdo Final.


    



    La Ley de Justicia y Paz: Origen fragmentado y acotado de las garantías de no repetición en el contexto de justicia transicional colombiano


    



    Un primer instrumento normativo que es pertinente resaltar frente al desarrollo de las garantías de no repetición en el marco de justicia transicional colombiano es la Ley 975 de 2005, mejor conocida como Ley de Justicia y Paz. Esta normatividad tenía como objetivo desmovilizar a los grupos paramilitares en Colombia67. Para tal efecto, dicha ley ofrecía a los combatientes la posibilidad de reducir sus penas a un periodo de 5 a 8 años, a cambio de su desmovilización. Ahora bien, la Ley de Justicia y Paz ha planteado diversas restricciones relacionadas con la garantía de los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia, la reparación y la no repetición en un escenario en el que persiste el conflicto armado68.


    Sin embargo, es el primer instrumento jurídico de justicia transicional a nivel interno que incluye explícitamente garantías de no repetición para prevenir el surgimiento de nuevos conflictos. Al respecto, hay dos elementos que es pertinente resaltar. Primero, los artículos 8 y 48 de la ley en comento incluyeron este componente como un elemento particular del derecho a la reparación de manera fragmentada, sin articular dichas garantías con políticas públicas estatales amplias o de manera estratégica con los demás elementos de la justicia transicional.


    Segundo, la Ley de Justicia y Paz señala de manera explícita ciertas medidas como garantías de no repetición, entre las cuales se encuentra la desmovilización y el desmantelamiento de los grupos armados al margen de la ley y la asistencia a cursos de capacitación en materia de derechos humanos a los responsables de las violaciones. Si bien a nivel estatal durante la implementación de esta normatividad se avanzó en diversas lecciones y programas en materia de desmovilización, la mayoría de competencias frente a la implementación de garantías de no repetición estaban en cabeza de los jueces encargados de decidir los procesos penales contra de los desmovilizados69.


    En este orden de ideas, entre otros debido a que dicha Ley hacía particular énfasis en un proceso penal especial para garantizar los derechos de las víctimas y no en una estrategia integral y articulada de justicia transicional, las garantías de no repetición tuvieron poco desarrollo en el marco de esta normatividad70. De esta manera, como concluyen Navarro et al., las garantías de no repetición implementadas no fueron suficientes para que no se repitiesen los hechos victimizantes71. Así, tanto el estudio citado, como informes de la Fundación Ideas para la Paz y el Centro Nacional de Memoria Histórica, entre otros, han señalado que, tras la desmovilización de los grupos paramilitares en Colombia con ocasión de la Ley de Justicia y Paz, nuevas bandas criminales han surgido, llenando los vacíos dejados por los esquemas armados anteriores72.


    



    La Ley de Víctimas y Restitución de Tierras: Hacia una despenalización de las garantías de no repetición


    



    Otro instrumento jurídico que es pertinente resaltar en materia del desarrollo legal de las garantías de no repetición en el contexto de justicia transicional colombiano, es la Ley 1448 de 2011, mejor conocida como la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras. Dicha normatividad, a diferencia de la Ley de Justicia y Paz, no requiere de la implementación de procesos penales para implementar medidas destinadas a garantizar algunos derechos de las víctimas del conflicto armado colombiano. En este contexto, la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras, entre otras, creó varias agencias públicas especializadas en la atención y reparación de las víctimas y estableció un proceso de restitución de tierras73.


    Más de ocho millones de víctimas están actualmente inscritas en el Registro de Víctimas creado por la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras. Asimismo, el número de víctimas que el programa incluye es más amplio que mecanismos similares en otros países74. No obstante, diversos desafíos han afectado la implementación de este marco normativo, como la falta de coordinación entre las instituciones locales y nacionales que deben dar atención a las víctimas y la falta de mecanismos para satisfacer el derecho a la verdad75.


    Frente a la inclusión de garantías de no repetición en este instrumento jurídico, se destaca que el artículo 25 de la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras también las incluyó como un componente particular del derecho a la reparación de las víctimas. A su vez, los artículos 11 y 12 de dicha ley indican de manera explícita que estas medidas se deben aplicar de acuerdo con los principios de coherencia interna y externa anteriormente referidos.


    De manera particular, el artículo 149 de la citada Ley incluyó más de quince garantías de no repetición del conflicto, entre ellas la desmovilización y el desmantelamiento de los grupos armados al margen de la ley, el fortalecimiento de la participación efectiva de las poblaciones vulneradas, la difusión de la información sobre los derechos de las víctimas radicadas en el exterior y la declaratoria de insubsistencia de los funcionarios públicos condenados por vulnerar los derechos de las víctimas.


    A su vez, haciendo eco al Primer Informe del relator especial sobre la promoción de la verdad, la justicia, la reparación y las garantías de no repetición, citado con anterioridad, el artículo 150 establece las bases para una política pública amplia en materia de garantías de no repetición, que atacase de raíz las estructuras económicas y sociales que propiciaron el conflicto. Así, la norma referida establece que «El Estado Colombiano adoptará las medidas conducentes a lograr el desmantelamiento de las estructuras económicas y políticas que se han beneficiado y que han dado sustento a los grupos armados al margen de la ley, con el fin de asegurar la realización de las garantías de no repetición».


    A pesar de los avances en materia de regulación de las garantías de no repetición en el país con la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras, su implementación ha enfrentado muchos desafíos. Entre ellos se encuentran amenazas a la seguridad de las víctimas, falta de articulación institucional y las limitadas competencias de las agencias creadas por dicha ley para diseñar y ejecutar políticas públicas amplias en materia de garantías de no repetición76.


    Así, por ejemplo, y de manera particular haciendo especial énfasis a la relación entre garantías de no repetición y participación ciudadana, Vargas señala que, a pesar de que la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras introduce «reglas de juego para hacer de la participación de las víctimas un proceso más incluyente y democrático, persisten determinados diseños de política pública que hacen de esta un ejercicio separado de las instancias de decisión en lo programático y lo presupuestal (…). Lo anterior, sumado a la incapacidad estatal de garantizar la seguridad de las víctimas y de sus líderes en lo local, dificulta a todas luces su incidencia en escenarios de toma de decisiones y establece enormes retos que debería tener en cuenta el Estado colombiano para replantear diseños de política y garantizar una participación efectiva»77.


    Es de resaltar, sin embargo, que la Unidad de Víctimas creada por dicha Ley, ha llevado a cabo diversos esfuerzos para implementar estrategias coordinadas en materia de garantías de no repetición. Así, por ejemplo, el Grupo de Garantías de no Repetición de esta Agencia ha diseñado una serie de lineamientos para la formulación de garantías de no repetición en los planes de reparación colectiva.


    Entre estas directrices, el Grupo incluye un diagnóstico de los obstáculos en el diseño e implementación de las garantías de no repetición dentro de los planes de reparación colectiva como la falta de competencia de la Unidad en algunos temas, así como de estrategias diseñadas para superarlos como la articulación con otras entidades públicas, entre ellas la Agencia Colombiana para la Reintegración. A su vez, se resalta que en el citado documento la Unidad reconoce que las garantías de no repetición tienen una dimensión preventiva y una dimensión reparadora, pero el Grupo señala que precisamente la Unidad carece de competencia para elaborar políticas públicas en materia del elemento preventivo de las garantías de no repetición78.


    



    El Marco Jurídico para la Paz: Hacia una emancipación de las garantías de no repetición en el marco de una estrategia integral de justicia transicional


    



    Teniendo en cuenta las debilidades presentadas durante el primer quinquenio de implementación de instrumentos de justicia transicional en Colombia, y ad portas del proceso de negociación con las FARC, el Congreso de la República discutió y aprobó durante el año 2012 el Acto Legislativo n.º 1, mejor conocido como Marco Jurídico para la Paz. Esta reforma constitucional integró a la Constitución las bases para una estrategia integral de justicia transicional en Colombia.


    En términos generales, el Marco Jurídico para la Paz permite, desde la propia Constitución, la creación de instrumentos excepcionales de justicia transicional para facilitar los acuerdos de paz con grupos armados y, al mismo tiempo, garantizar los derechos de las víctimas, y establece criterios para tal efecto79. Por ejemplo, la reforma contiene lineamientos para la creación de una estrategia de investigación y juzgamiento basada en la priorización y selección de delitos, para concentrar los esfuerzos y recursos institucionales en los delitos más graves y en los más altos responsables80. Asimismo, el Acto Legislativo en alusión permite la creación de mecanismos extrajudiciales para satisfacer las demandas de las víctimas en materia de verdad y reparación, como comisiones de la verdad y un programa de reparaciones administrativas81.


    Ahora bien, para efectos del análisis en materia de garantías de no repetición, es de resaltar que el Acto Legislativo las incluyó como uno de los principales objetivos de los mecanismos de justicia transicional en Colombia. Así, el Artículo Transitorio 66 de la Constitución, incluido por el Marco, señala que «Los instrumentos de justicia transicional serán excepcionales y tendrán como finalidad prevalente facilitar la terminación del conflicto armado interno y el logro de la paz estable y duradera, con garantías de no repetición y de seguridad para todos los colombianos; y garantizarán en el mayor nivel posible, los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación».


    Las garantías de no repetición fueron un elemento primordial que inspiró el diseño del Marco Jurídico para la Paz. Así, por ejemplo, en el Informe de Ponencia para Primer Debate en el Senado del Proyecto de Acto Legislativo, los ponentes señalaron que uno de los graves riesgos hasta ese momento en materia de justicia transicional en el país, era la imposibilidad de garantizar la no repetición82.


    Frente al desarrollo del Marco Jurídico para la Paz en materia de garantías de no repetición, es pertinente resaltar dos aspectos. En primer lugar, aun cuando el Acto Legislativo contenía lineamientos específicos para prevenir la repetición de las violaciones, en ejercicios de participación de las víctimas propiciados por el Ministerio de Justicia, las mismas manifestaron reiteradamente su preocupación por las garantías de no repetición ante el surgimiento de nuevos grupos de crimen organizado83.


    En segundo lugar, las directrices establecidas en el Marco en materia de garantías de no repetición, han sido aplicadas por la Corte Constitucional al estudiar la constitucionalidad del artículo 67 transitorio del Marco Jurídico para la Paz. Esta disposición, por su parte, establece algunos criterios para la posible expedición de una ley estatutaria que pudiese regular qué delitos podrían ser considerados como conexos al delito político, para efectos de la posibilidad de que quienes fueren juzgados por los mismos puedan participar en política.


    Así, por ejemplo, como resaltan Acosta y Londoño, las garantías de no repetición como elemento independiente de una estrategia integral de justicia transicional, fueron fundamentales en la Sentencia n.º C-577 de 2014, que declaró la exequiblilidad de dicha norma84. En este pronunciamiento, la Corte Constitucional las utilizó para diferenciar dos obligaciones distintas e independientes, pero a su vez complementarias del Estado colombiano a nivel internacional: «por un lado, la obligación de reparación integral a las víctimas y, por otro, la obligación de prestar garantías de no repetición»85.


    



    Ley 1592 de 2012: Avances y retos en materia de implementación de garantías de no repetición


    



    A pesar de los avances en materia de garantías de los derechos de las víctimas en Colombia con ocasión de la promulgación de la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras, este nuevo instrumento de justicia transicional presentó una nueva dificultad: la necesidad de armonizar y articular los diferentes mecanismos colombianos de justicia transicional existentes hasta el momento. En este sentido, dado que las disposiciones en materia de reparación de víctimas consagradas en la Ley de Justicia y Paz eran distintas a las establecidas en la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras, el Congreso de Colombia decidió modificar la primera a través de la Ley 1592 de 201286.


    En consecuencia, dicha enmienda reformó las normas sobre reparación judicial contenidas en la Ley de Justicia y Paz y limitó la posibilidad de indemnización de las víctimas al Programa de Reparación Administrativa de la Ley de Víctimas y Restitución de Tierras. Sin embargo, varias disposiciones de la Ley 1592 de 2012 fueron posteriormente declaradas inexequibles por la Corte Constitucional, entre otras, en las Sentencias C-180 de 2014 y C-694 de 2015, precisamente haciendo referencia a varios obstáculos presentados en la armonización de ambas disposiciones, particularmente en materia de reparación de víctimas.


    Al respecto, es de resaltar que en la referida Sentencia C-694 de 2014, la Corte Constitucional hizo especial énfasis en la necesidad de garantizar la no repetición del conflicto, al evaluar algunos límites a la reparación integral en Justicia y Paz, establecidos con la Ley 1592 de 2012. Así, por un lado, la Corte se pronunció expresamente sobre los diferentes tratamientos dados a las garantías de no repetición en el derecho internacional, señalando: «en estricto sentido y a pesar de las confusiones que se verifican también en el plano internacional las garantías de no repetición son autónomas: no necesariamente se corresponden con una forma de reparación, aunque el Tribunal Interamericano lo hubiere desarrollado históricamente de ese modo. Reconocer esta diferencia, en nada mengua los efectos jurídicos que surgen de la obligación, en cabeza del Estado, de asegurar que no se presenten casos repetitivos de violaciones a los derechos humanos»87.


    A su vez, y haciendo especial mención a la conexión entre las garantías de no repetición y el derecho a la reparación integral de las víctimas, la Corte indicó que «imponer límites a la reparación integral por vía administrativa a las víctimas de daños causados por crímenes de lesa humanidad, tales como tortura, genocidio, desaparición forzada, ejecuciones extrajudiciales, y violaciones, o cuando concurran en una misma víctima varios de estos hechos y sean atribuibles a agentes del Estado, genera una carga desproporcionada y desconoce el principio de no repetición»88.


    



    Las garantías de no repetición en el Acuerdo de Paz: ¿Límites difusos entre la justicia transicional y las disposiciones legales ordinarias?


    



    En más de diez años de desarrollo de un marco jurídico de justicia transicional en Colombia, han sido implementados diversos instrumentos jurídicos para garantizar los derechos de las víctimas a la verdad, justicia y reparación. Sin embargo, como se puede notar del recuento normativo realizado en la sección anterior, solo recientemente, y aún así de manera tangencial y sin muchos resultados, las garantías de no repetición han empezado a adquirir igual protagonismo como cuarto elemento de una estrategia integral de justicia transicional en el país.


    Ahora bien, a pesar de los avances en esta materia, son todavía varios los retos en Colombia para garantizar la no repetición, especialmente frente al surgimiento de nuevos grupos armados y asesinato a líderes sociales. De manera ilustrativa, en el primer semestre de 2017, justo después de que el Acuerdo Final entrara en vigor, la Defensoría del Pueblo de Colombia resaltó que entre el 1º de enero de 2016 y el 5 de marzo de 2017, dicha entidad documentó 156 homicidios contra líderes sociales, comunitarios y defensores de derechos humanos, los cuales se concentraron en 98 municipios del país89.


    A su vez, en una investigación reciente de la Fundación Ideas para la Paz sobre crimen organizado y otras expresiones de criminalidad en Colombia tras la firma del Acuerdo de Paz, dicha organización concluye, entre otros, que «tras el desmonte de las FARC persisten o están surgiendo otro tipo de saboteadores armados, aún difíciles de caracterizar, pero con capacidad de coerción y de poner en aprietos la estabilidad de la transición en medio de la implementación del Acuerdo de Paz»90.


    Justamente para prevenir el surgimiento de nuevos conflictos en el país, el Acuerdo Final entre el Gobierno y las FARC incluye una amplia gama de garantías de no repetición, como elemento autónomo del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición creado por el Acuerdo, como parte de una estrategia de justicia transicional. En este contexto, las garantías de no repetición que integran el quinto elemento del Sistema Integral, son presentadas por las partes como resultado de la ejecución de tres componentes complementarios que, sumados entre sí, constituyen todo el Acuerdo de Paz.


    Primero, serán el producto de la ejecución coordinada de las otras cuatro medidas del Sistema en materia de verdad, justicia y reparación. Esto es, de la implementación de: (i) la Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repetición; (ii) la Unidad especial para la búsqueda de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razón del conflicto armado; (iii) la Jurisdicción Especial para la Paz; y (iv) medidas de reparación integral para la construcción de la paz.


    Esta primera categoría de garantías de no repetición establecida en el Acuerdo tiene especial sentido al tener en cuenta que, es precisamente la relación de todas las medidas, comprendidas en el marco de una estrategia integral, la fórmula de éxito en términos de la relación entre las garantías de no repetición y la tríada verdad, justicia y reparación. Es por esto que el mismo Acuerdo indica que los cuatro elementos del Sistema buscan dar una respuesta holística a la satisfacción de los derechos de las víctimas, por lo que se encuentra interconectados, no pueden entenderse de manera aislada y ninguno primará sobre otro91.


    En este contexto, algunas de las normas expedidas hasta el momento en relación con el desarrollo del Acuerdo de Paz, contienen disposiciones específicas en materia de no repetición relacionadas con los otros cuatro elementos del Sistema. Para citar un caso, el parágrafo del artículo 50 de la Ley 1820 de 2016, Por medio de la cual se dictan disposiciones sobre amnistía, indulto y tratamientos penales especiales y otras disposiciones, señala que «El Estado realizará los cambios institucionales y de política pública que garanticen la no repetición de las graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional Humanitario, como mecanismo de protección prevalente para las víctimas».


    De igual forma, el Acuerdo Final dispone que, en casos de ausencia de reconocimiento de verdad y responsabilidad, la Sección de Primera Instancia del Tribunal para la Paz «podrá fijar garantías de no repetición como ya vienen haciendo tanto el derecho nacional como el derecho internacional, y siempre conforme a lo establecido en el Acuerdo Final»92.


    Una segunda categoría de garantías de no repetición planteadas por el Acuerdo, señala que las mismas se derivarán del cumplimiento específico del Punto 3 del Acuerdo, referente a los consensos de las partes frente al «Fin del Conflicto». De esta manera, todos los compromisos señalados en el Acuerdo frente al cese al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo y dejación de las armas entre el Gobierno Nacional y las FARC, son clasificados como garantías de no repetición. Esto tiene sentido teniendo en consideración que son precisamente la dejación de armas y el cese al fuego, una de las principales condiciones para acabar el conflicto y así entrar en un escenario de prevención de nuevas expresiones de violencia.


    Al respecto, frente al desarrollo normativo del Punto 3 del Acuerdo en materia de no repetición, es de resaltar que el Decreto 898 de 2017, en virtud del cual se crea al interior de la Fiscalía General de la Nación la Unidad Especial de Investigación para el desmantelamiento de las organizaciones y conductas criminales pactada en el Acuerdo, contiene disposiciones particularmente encaminadas a prevenir nuevos conflictos. Por ejemplo, el artículo 4 señala como principio orientador de la Unidad las garantías de no repetición, indicando que la Unidad adoptará las medidas necesarias para garantizar el esclarecimiento del fenómeno paramilitar, evitar su repetición y garantizar el desmantelamiento de las organizaciones y conductas criminales responsables de violaciones de derechos humanos.


    En tercer lugar, y como cláusula amplia de no repetición, una tercera vía consagrada en el Acuerdo para garantizar la no repetición, son las demás disposiciones del Acuerdo Final. Así, de acuerdo con las partes, las garantías de no repetición se producirán también como consecuencia de la observancia de todos los demás puntos del Acuerdo Final. En este contexto, a partir de este entendimiento general de la no repetición, los puntos sobre desarrollo agrario integral, participación política y ciudadana, solución al problema de las drogas ilícitas, e implementación, verificación y refrendación de los acuerdos, son entendidos como garantías de no repetición.


    



    Reflexiones sobre los alcances, límites, desafíos y potencialidades de las garantías de no repetición en el Acuerdo Final


    



    Como se señaló en la sección anterior, el Acuerdo Final contiene generosas disposiciones en materia de garantías de no repetición, incluyéndolas de manera independiente pero interrelacionada en una estrategia integral de justicia transicional. No obstante, el Acuerdo también incluye una amplia gama de medidas catalogadas como garantías de no repetición, correspondientes a políticas públicas estatales más ligadas a los derechos económicos, sociales y culturales, así como con el desarrollo económico y social, los cuales tradicionalmente se han ejecutado a través de disposiciones legales de derecho ordinario93.


    Estos nuevos pasos dados en el país en materia de no repetición suscitan ciertas reflexiones sobre los límites de la justicia transicional, su relación con las disposiciones de derecho ordinario y la generación de expectativas a las víctimas y la sociedad, así como con referencia a las condiciones previas que se deben cumplir para poder implementar ciertas medidas como garantías de no repetición.


    En consecuencia, este capítulo contiene tres consideraciones sobre estos aspectos, como elementos preliminares para futuras discusiones al respecto. Primero, algunos lineamientos para una posible categorización de las garantías incluidas en los acuerdos, con el ánimo de informar una estrategia de priorización sobre su implementación y apoyar el entendimiento de la relación entre las diversas medidas de no repetición contenidas en el Acuerdo. Segundo, unas reflexiones generales sobre las garantías de no repetición en materia de participación ciudadana contenidas en el Acuerdo y una propuesta de criterios para identificar el contenido de dichas garantías, de acuerdo con el enfoque de paz territorial propuesto por las partes para su implementación. Por último, unas consideraciones de cierre frente a los alcances y límites de las garantías de no repetición.


    



    El núcleo y los perímetros inmediatos y mediatos de las garantías de no repetición en el Acuerdo de Paz


    



    En este orden de ideas, y retomando el argumento planteado con anterioridad, en materia de la importancia de establecer ciertos posibles límites o prioridades entre lo que podría ser considerado como elementos propios de la justicia transicional y contenidos más afines con disposiciones de derecho ordinario, se propone hacer una diferenciación de diversas categorías de garantías de no repetición contenidas en el Acuerdo.


    Así, una primera categoría está conformada por lo que se denomina en este artículo como núcleo duro de la no repetición en Colombia, el cual parte de considerar que, sin el fin del conflicto y la desmovilización de los grupos armados, es difícil implementar cualquier medida consagrada en el Acuerdo. Por lo tanto, ese núcleo duro de no repetición está conformado por las medidas del punto 3 sobre fin del conflicto. Su implementación, a la par del cese al fuego y la dejación de armas, dependerá también de la presencia del Estado en el territorio y las garantías de seguridad a la población. En un sentido similar, una encuesta realizada en 2012 sobre la percepción de los colombianos frente a la Ley de Justicia y Paz, señaló que, en materia de garantías de no repetición, la medida que los encuestados señalaron como prioritaria para garantizar la no repetición del conflicto era la presencia de la fuerza pública en el territorio94.


    De otro lado, una segunda categoría propuesta se denomina el perímetro inmediato de la no repetición, el cual está conformado por los cuatro elementos del Sistema Integral, referentes a los derechos a la verdad, justicia y reparación de las víctimas. Lo anterior puesto que, una vez finalizado el conflicto y depuestas las armas, será la garantía de los derechos de las víctimas lo que permita empezar a establecer lazos de confianza, construcción de ciudadanía y presencia en los territorios para poder implementar los demás puntos del Acuerdo.


    Como se ha evidenciado en Colombia a lo largo de más de diez años de implementación de instrumentos de justicia transicional, son diversos los retos en materia de garantía de los derechos de las víctimas a la verdad, justicia y reparación en contextos de transición. Por esta razón, si la prevención del conflicto depende, en parte, de la efectividad en la práctica de dichos derechos, será particularmente importante el diseño de estrategias claras, con una sólida articulación interinstitucional, con resultados concretos y en consonancia con las promesas planteadas a la población, para así no generar desconfianza ciudadana con respecto a la implementación del Acuerdo.


    Por su parte, la tercera categoría de garantías de no repetición está conformada por lo que se denomina el perímetro mediato de la no repetición, el cual está compuesto por aquellos puntos del Acuerdo que hacen referencia a aspectos más relacionados por las causas estructurales del conflicto y el desarrollo económico. En este sentido, estos aspectos hacen particular relación a los acuerdos en materia de desarrollo agrario integral, solución al problema de las drogas ilícitas y participación política y ciudadana. El punto sobre implementación, refrendación y verificación de los acuerdos no se incluye dentro de esta categoría, puesto que este es transversal a la implementación de todas las garantías de no repetición, desde el núcleo duro hasta el perímetro mediato. Sin embargo, como se ha señalado a lo largo de este escrito, es precisamente este perímetro mediato de garantías de no repetición el que contiene límites difusos con el marco jurídico no transicional.


    



    La participación ciudadana como garantía de no repetición en el Acuerdo Final


    



    Un elemento transversal a los acuerdos, que será determinante en la implementación de las diferentes garantías de no repetición contenidas en los mismos, y que a su vez requiere también mayor teorización e investigación empírica, es la participación ciudadana. En palabras del propio texto, «la participación ciudadana es el fundamento de todos los acuerdos que constituyen el Acuerdo Final. Participación en general de la sociedad en la construcción de la paz y participación en particular en la planeación, la ejecución y el seguimiento a los planes y programas en los territorios, que es además una garantía de transparencia»95.


    Este elemento, igualmente, permite a su vez desarrollar a nivel local el concepto de paz territorial, central al modelo de construcción de paz diseñado por el Acuerdo96. De acuerdo con esta noción, la implementación de lo pactado deberá tener como epicentro el nivel local, a través de una alianza entre los ciudadanos y las autoridades por medio de diversos espacios de participación ciudadana97.


    Además de estar contenida dentro de uno de los puntos del Acuerdo Final, a lo largo del texto las partes incluyeron más de cuarenta espacios de participación ciudadana98. Entre estos se encuentran los Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial, mecanismos de planeación y presupuestación participativa, espacios de participación y decisión en la planificación de los usos del suelo rural y el ordenamiento del territorio, garantías de participación ciudadana en la formación y actualización del catastro e impuesto predial rural y la participación comunitaria en la elaboración del Programa Nacional Integral de Sustitución de Cultivos de Uso Ilícito99.


    Al ser parte del Acuerdo de Paz, y bajo el entendimiento ampliado de las garantías de no repetición incluido por las partes en el Acuerdo, dichos mecanismos de participación son también categorizados como garantías de no repetición en el marco del anteriormente reseñado Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición. Sin embargo, como advierten estudios especializados, esta participación no está exenta de retos, que precisamente podrían dificultar la implementación de los ejercicios y su capacidad para prevenir el surgimiento de nuevos conflictos100.


    En este contexto, para que estos mecanismos de participación puedan cumplir el fin de prevenir nuevos conflictos, se considera necesario garantizar que los mismos se puedan desarrollar de manera libre e informada, así como gestionar con antelación al desarrollo del espacio las expectativas que se podrían generar en la población. Para tal efecto, se sugiere solo realizar el ejercicio cuando se hubiere garantizado la presencia estatal y seguridad en el territorio, así como informado de manera amplia y suficiente a la población acerca de los objetivos, alcances y límites del mecanismo y de su participación.


    Asimismo, y en desarrollo del enfoque de paz territorial contenido en el Acuerdo, es necesario que la implementación de estos diversos mecanismos de participación ciudadana se realice de manera estratégica en el territorio, con especial énfasis en los elementos que harían de cada espacio una garantía de no repetición.


    Para tal efecto, y con el objetivo de diseñar y evaluar el contenido preventivo del mecanismo de participación, se sugiere utilizar la estructura para determinar los elementos concretos de las garantías de no repetición sugeridas por el relator especial sobre la Promoción de la Verdad, la Justicia, la Reparación y las Garantías de no Repetición en su Informe del año 2015, pero con algunos elementos adicionales. Así, se propone identificar en cada espacio concreto y con un enfoque territorial, de manera clara y precisa, además de la oferta en concreto, los sujetos, el objeto y los garantes de dichas medidas, cuál es la causa específica del conflicto que dicho mecanismo pretende atacar y prevenir de manera específica.


    A modo de ejemplo, un ejercicio interesante al respecto fue llevado a cabo por la Alcaldía de Medellín durante el año 2015, para efectos de la construcción de una política pública de garantías de no repetición. Así, la Alcaldía diseñó una estrategia al respecto, posteriormente integrada al Plan de Desarrollo, a partir de una investigación cualitativa y cuantitativa con la población, para indagar sobre las causas de la violencia en las diferentes comunas y corregimientos de la ciudad, los daños ocasionados por las mismas y las garantías de no repetición que podrían ayudar a su prevención101. Solo un enfoque territorial en la implementación de las garantías de no repetición, permitirá darles un sentido concreto en el territorio, que permita verdaderamente atacar las causas estructurales del conflicto un enfoque territorial.


    



    Reflexiones finales: Entre el Estado de Transición y el Estado de Derecho


    



    El Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición pactado en el Acuerdo es un paso en la dirección correcta frente a la implementación de una estrategia coordinada y coherente de justicia transicional en el país. No obstante, frente a la diversa cantidad de garantías de no repetición contenidas en el texto final y referidas con anterioridad, surge una pregunta en materia de la relación de las medidas de justicia transicional con aquellas más relacionadas con disposiciones legales ordinarias: ¿Dónde termina la justicia transicional y dónde comienza el Estado de derecho consolidado?


    Esta pregunta es particularmente relevante al considerar que en el caso colombiano se presenta lo que ha sido descrito por algunos autores como una justicia transicional sin transición o un caso sui generis de justicia transicional102. Es decir, aun cuando en algunos lugares del país se siguen presentando componentes que permitirían calificarlo como conflicto armado y en otros opera un Estado de derecho consolidado, en el país se ha gestado también un rico marco normativo en materia de justicia transicional por más de diez años.


    Gran parte de las garantías de no repetición contenidas en el Acuerdo, tales como la jurisdicción agraria, el catastro rural y los diversos mecanismos de planeación y presupuestación participativa, están destinadas a corregir desigualdades estructurales y superar patrones de exclusión y marginación. En este sentido, si bien estas medidas podrían calificarse en un sentido amplio como garantías de no repetición, y de hecho son calificadas como tales en el Acuerdo, su implementación requiere la consolidación de diversos aspectos en materia de seguridad y consolidación del Estado, que trazan dudas sobre su inclusión dentro de una estrategia de justicia transicional y los límites difusos y variados entre el derecho transicional y el ordinario.


    El debate de caracterización del caso colombiano como transitorio no es indiferente a los desafíos de la conceptualización de la justicia transicional en otros lugares. Para citar un caso, Arthur ha señalado algunos desafíos relacionados con los límites conceptuales iniciales de la justicia transicional. Por ejemplo, si y de qué manera, el punto final elegido para una transición tiene relevancia frente a los tipos de demandas de justicia presentadas, la aplicabilidad de la justicia de transición en contextos donde no hay transición discernible y el hecho de que algunos observadores ponen en duda el paradigma de las transiciones y rechazan por completo el marco de justicia transicional103.


    Más que un debate teórico, la discusión sobre el contenido de las garantías de no repetición tendrán profundas repercusiones prácticas en la población y la consolidación del Estado colombiano, especialmente para evitar el surgimiento de nuevas violencias. En este sentido, el discernimiento técnico de los alcances, límites y potencialidades de las garantías de no repetición, puede ser un apoyo en el diseño, implementación y evaluación de estrategias de prevención ajustadas a las realidades de los territorios, de manera tal que la lucha armada y la violencia nunca más vuelvan a ser una solución para resolver los conflictos en el país.


    



    
      
        1 La autora es abogada especialista en derecho administrativo de la Pontificia Universidad Javeriana de Bogotá y máster en políticas públicas de la Escuela de Gobierno de la Universidad de Oxford. Este capítulo está basado en una investigación para una tesis doctoral que la autora está realizando sobre la relación entre justicia transicional, participación ciudadana y uso de herramientas tecnológicas para la construcción de paz en Colombia, en el Centro de Estudios Socio-Jurídicos de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oxford. La autora agradece especialmente la invitación del Prof. Dr. Alejandro Aponte a hacer parte de esta publicación, la orientación de su supervisora en el Centro de Estudios Socio-Jurídicos de la Universidad de Oxford, la Prof. Dra. Bettina Lange, y el apoyo de COLCIENCIAS y del Programa Build Peace Fellows liderado por Build Up para llevar a cabo esta investigación.

      


      
        2 El proceso de dejación de armas por parte de las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP), se llevó a cabo de acuerdo con una hoja de ruta trazada por la Comisión de Seguimiento, Impulso y Verificación a la Implementación del Acuerdo Final (CSIVI) el 29 de mayo de 2017. Dicho proceso fue verificado por la Misión de Observación de las Naciones Unidas en Colombia, creada por medio de la Resolución 2261 de 2016 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, la cual hace parte del Mecanismo de Monitoreo y Verificación del Acuerdo de Paz. Para mayor información sobre el balance final de la entrega de armas, ver: Misión de la ONU en Colombia, Balance del proceso de extracción de caletas de las FARC-EP de acuerdo a la hoja de ruta del 29 de mayo, Bogotá, 2017, disponible en: https://colombia.unmissions.org/balance-del-proceso-de-extracción-de-caletas-de-las-farc-ep-de-acuerdo-la-hoja-de-ruta-del-29-de.

      


      
        3 Valga resaltar que en marzo de 2016 el Gobierno de Colombia y el Ejército de Liberación Nacional (ELN) anunciaron una agenda de seis temas para ser negociados en una mesa de conversaciones instalada oficialmente durante el primer semestre de 2017 en Ecuador. Para más información, ver: Gobierno de Colombia y ELN, Acuerdo de Diálogos para la Paz de Colombia entre el Gobierno Nacional y el Ejército de Liberación Nacional, marzo de 2016, disponible en: http://es.presidencia.gov.co/Documents/20160330_AcuerdoPazELN.pdf.
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    El acuerdo de paz colombiano ante la obligación internacional de persecución penal y castigo


    Elena Maculan1


    



    Resumen


    



    Esta contribución analiza la compatibilidad de la Jurisdicción Especial para la Paz (JEP), prevista en el Acuerdo de paz firmado entre el Estado colombiano y las FARC-EP, con la obligación internacional de persecución y castigo de crímenes internacionales y graves violaciones de los derechos humanos. En primer lugar se describe el contenido de esta obligación y la existencia de dos interpretaciones opuestas del mismo, haciendo especial hincapié en las posturas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Penal Internacional al respecto. Posteriormente, a partir de una interpretación flexible de esta obligación internacional, se analizan tres elementos especialmente debatidos de la JEP, a saber, la concesión de amnistías por delitos políticos y conexos, las sanciones propias y alternativas y la política de selección y priorización de casos. Se pretende mostrar que todos estos mecanismos no vulneran el deber de persecución y castigo y que, al revés, son instrumentos necesarios y valiosos para la consecución de la paz.
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    Abstract


    



    This article analyses the consistency of the Special Jurisdiction for Peace (SJP), envisaged in the Peace Agreement that was signed by the Colombian Government and the FAARC-EP with the international duty to prosecute and punish those responsible for international crimes and gross human rights violations. Firstly, it describes the content of this duty and the existence of two opposed interpretations of it. Special attention is paid to the position of the Inter-American Court of Human Rights and of the International Criminal Court regarding this point. Secondly, with a flexible interpretation of the international duty as a starting point, the article analyses three elements that are especially critical in the SJP, that is, the amnesty for political crimes and related offences, the “own sanctions” and “alternative sanctions” and the policy for the selection of cases and definition of priorities. The aim is to demonstrate that all these mechanisms do not infringe the duty to prosecute and punish and that, on the contrary, they are necessary and valuable tools for achieving peace.
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    Introducción


    



    El «Acuerdo final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera» (de aquí en adelante, Acuerdo final o Acuerdo de paz) firmado en 20162 por el Gobierno colombiano y las FARC-EP marca el comienzo de una nueva etapa en el proceso transicional en Colombia, que puede, quizás por primera vez, conducir al cese definitivo de las hostilidades y de la violencia. Tanto el Acuerdo como el largo y tormentoso proceso de negociación que llevó a su adopción suscitan un enorme interés, desde la perspectiva de la justicia transicional, entre otras cosas porque por primera vez se plantea una aproximación realmente holística a la transición y se elabora un conjunto de soluciones y mecanismos, originales y complejos, para buscar el mejor equilibrio posible entre los dos polos en tensión de la paz y la justicia3.


    En esta contribución me centraré en uno de los elementos que componen el complejo diseño creado por el Acuerdo, es decir, la Jurisdicción Especial para la Paz que, junto con la Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repetición, la Unidad Especial para la Búsqueda de Personas y un conjunto de medidas de reparación, constituye bajo el paraguas del punto 5 del acuerdo, «Víctimas» el Sistema integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición. Este sistema plasma el diseño de justicia transicional en sentido estricto, es decir, el conjunto de mecanismos para dar respuesta a los crímenes cometidos durante el conflicto armado, tanto por los grupos armados ilegales como por las Fuerzas Armadas y de seguridad del Estado.


    La Jurisdicción Especial para la Paz (JEP), a su vez, prevé un conjunto de medidas que suponen una alteración en la normal aplicación de la justicia penal: en primer lugar, un procedimiento especial que se desarrolla en una doble vía, dependiendo de si los sujetos implicados en los crímenes relatan los hechos y reconocen su responsabilidad o no. En segundo lugar, un sistema de penas alternativas que el Acuerdo denomina sanciones propias y sanciones alternativas, aplicables si hubo reconocimiento de responsabilidad temprano o tardío o no, y que, además de basarse en un mecanismo de incentivo para los criminales, introduce un componente de justicia restaurativa en la esfera penal. En tercer lugar, un tribunal penal especial, de carácter temporal, competente para juzgar por los delitos cometidos en el marco del conflicto armado, cuya actividad se desarrollará aplicando criterios de selección y priorización de casos. Por último, la posibilidad de otorgar amnistías a los responsables de delitos políticos y conexos y beneficios equivalentes a los miembros de las Fuerzas del Estado que hayan cometido delitos durante la confrontación armada4.


    De entre todos estos elementos originales, voy a analizar tres, a saber: la amnistía, las sanciones propias y alternativas y la selección y priorización de casos, por ser los puntos que más tensión generan con la obligación internacional de persecución penal y castigo que recae sobre el Estado ante la presunta comisión de crímenes internacionales.


    Previamente intentaré ofrecer una conceptualización de la obligación mencionada, destacando la indefinición parcial de su alcance, contenido y efectos y alegando que su aplicación en escenarios transicionales requiere una interpretación flexible que permita la limitación o modificación del ejercicio de la acción penal, en una o todas sus fases, para ajustarse a las características y a los objetivos propios de estos contextos.


    Dedicaré una atención especial a la postura de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) y de la Corte Penal Internacional (CPI), respecto de la obligación internacional de persecución y castigo, debido a que son los órganos que tienen competencia para pronunciarse directamente, con efectos vinculantes y posibilidad sancionatoria, sobre el Acuerdo de paz colombiano5.


    A partir de una interpretación flexible de la obligación internacional de persecución y castigo y tomando en cuenta la postura manifestada por esos dos tribunales, intentaré demostrar que los retos planteados por la amnistía, por las sanciones propias y alternativas y por los criterios de selección y priorización de casos en el marco de la JEP no entrañan un incumplimiento de los deberes internacionales del Estado colombiano, sino que son herramientas legítimas y útiles para lograr un proceso de paz exitoso.


    



    La obligación internacional de persecución y castigo


    



    En las últimas décadas ha ido emergiendo en el Derecho internacional un deber de los Estados de perseguir penalmente y castigar a los presuntos responsables de crímenes internacionales o, según una noción más amplia, de graves violaciones de derechos humanos. Aunque su aparición puede verse, inicialmente, como la otra cara de la moneda de la prohibición de amnistías e indultos para los responsables de esas infracciones, en realidad este deber también afecta a mecanismos que modifican o limitan la persecución penal o el castigo sin llegar a anularlos. Me refiero a mecanismos que inciden en los límites para llevar a cabo la persecución penal (como ocurre con los criterios de selección y priorización de casos), en el quantum de pena o en su tipo (es el caso de las penas reducidas y de las sanciones alternativas) o en su ejecución (como la suspensión condicional de la pena), y es interesante destacar que todos estos caminos han sido (y están siendo) explorados en el proceso de paz en Colombia, tanto en el marco del procedimiento de la Ley de Justicia y Paz, como en el Acuerdo de paz con las FARC-EP.


    



    La difícil definición de la obligación


    



    La obligación de persecución y castigo de crímenes internacionales y/o graves violaciones de los derechos humanos surge de la «fusión de regímenes»6 entre Derecho internacional de los derechos humanos (DIDH), Derecho internacional humanitario (DIH) y Derecho penal internacional (DPI). Se arraiga en algunas normas convencionales, como los cuatro Convenios de Ginebra7, el Convenio sobre Genocidio de 1948 (art. 6), la Convención sobre Imprescriptibilidad de 1968 (art. 7), el Convenio sobre Apartheid de 1973 (art. 4), el Convenio sobre Tortura de 1984 (art.7), la Convención sobre Desaparición Forzada de 2006 (art. 11), que imponen la persecución penal o, en vía alternativa, la extradición de los responsables de esas violaciones de los derechos humanos8. Además, existen varios instrumentos de soft law que prohíben las amnistías e indultos para graves violaciones de los derechos humanos o que imponen ejercer la acción penal contra sus presuntos responsables9.


    Sin embargo, en estos instrumentos la obligación de persecución y castigo no aparece de manera tan clara y unívoca, sino que se hace referencia a un deber de tipificación de los delitos en las legislaciones nacionales, a la obligación, o, en otros casos, la posibilidad, de persecución penal o extradición o al rechazo de las amnistías «en general».


    En la esfera del DPI, la prohibición de amnistías por crímenes internacionales aparece en los Estatutos de algunos Tribunales penales híbridos10, pero no en los de los Tribunales ad hoc, ni en el Estatuto de la Corte Penal Internacional (ECPI). Este último solamente prevé en su Preámbulo que, merece la pena recordar, no tiene eficacia vinculante que: «los crímenes más graves de trascendencia para la comunidad internacional en su conjunto no deben quedar sin castigo»11. No obstante, el ECPI nada dice acerca de la admisibilidad de amnistías, indultos u otras medidas para paralizar la acción penal o el castigo, porque, pese a haber debatido el tema durante la Conferencia de Roma, no se alcanzó un acuerdo entre los Estados sobre el asunto.


    El intento de clasificar el deber de persecución y castigo como parte de la costumbre internacional o incluso de jus cogens, como mantienen algunos autores12, no parece convincente13, debido a que la práctica de los Estados en relación con las medidas de amnistía e indulto no es unívoca en absoluto; al contrario, exhaustivos estudios comparados han demostrado que el recurso a estos mecanismos no ha disminuido e incluso ha ido creciendo en las últimas décadas14.


    Pero la configuración de esta obligación internacional se debe sobre todo a la labor de los Tribunales de derechos humanos que, a raíz de una interpretación evolutiva, lo han derivado del deber genérico de protección de los derechos humanos que establecen sus respectivos Convenios15. Así, la Corte Interamericana, desde su primera sentencia en el caso Velásquez Rodríguez16, ha derivado esta obligación del deber de respeto y protección de los derechos humanos establecido en el art. 1.1 de la Convención Americana de Derechos Humanos (CADH)17. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), por su parte, la ha vinculado a la doctrina de las obligaciones positivas, que derivan del art. 1 del Convenio Europeo un deber de los Estados no solamente de abstenerse de vulnerar ellos mismos los derechos afirmados (obligación negativa), sino también de adoptar todas las medidas necesarias para garantizar su protección y prevenir su violación por parte de actores particulares (obligación positiva)18.


    La prohibición de las amnistías y, en su caso, de los indultos, también ha sido estipulada por otros órganos de protección de los derechos humanos19, y la encontramos en unas pocas decisiones de algunos Tribunales penales internacionales e híbridos20.


    No obstante, el conjunto de estos instrumentos y pronunciamientos no determina de manera clara y unívoca el alcance ni el contenido de la obligación de persecución y castigo21. Por un lado, aunque se pueda afirmar que este deber está consolidado en relación con el núcleo reducido de los crímenes internacionales (crímenes de guerra, de genocidio y contra la humanidad)22, la tendencia de la jurisprudencia de los Tribunales de derechos humanos es expandir su alcance a las «graves violaciones de derechos humanos»23, una categoría (propia del DIDH, y no del Derecho penal) más amplia, y cuya delimitación exacta es bastante incierta. Además, algunas decisiones se refieren directamente a las «violaciones de derechos humanos», omitiendo el requisito de gravedad24, expandiendo así el alcance de la obligación de manera potencialmente indefinida. De hecho, como bien argumenta Malarino al analizar la jurisprudencia interamericana, si la Corte IDH fundamenta la prohibición de amnistías y el correspondiente deber de perseguir y sancionar en el deber de garantía enunciado en el art. 1.1 de la CADH, esta prohibición/deber no debería referirse solamente a las graves violaciones, sino a todas las violaciones de todos los derechos protegidos por la Convención25.


    Otro aspecto indeterminado de la obligación de persecución y castigo, debido probablemente a su origen esencialmente jurisprudencial y a la falta de uniformidad entre los varios pronunciamientos, es la definición de su contenido exacto. ¿Es un deber de investigación seria y eficaz o de enjuiciamiento penal? Solamente en el primer caso se podría considerar suficiente para cumplir con esa obligación la actividad de investigación llevada a cabo por un órgano fuera del ámbito judicial, como una comisión de la verdad. ¿Requiere una sentencia con declaración de responsabilidad y la imposición de una condena, o es suficiente con que se celebre el juicio? En el primer caso cabría aplicar indultos a procesados, mientras que en el segundo no. ¿Impone algo también en relación con el quantum de pena y/o con su ejecución? Si así fuera, toda opción que contemple la aplicación de una pena reducida o de una sanción alternativa, o que suspenda o reduzca su ejecución, quedaría terminantemente prohibida.


    La jurisprudencia y la práctica tanto de los Estados como de los órganos internacionales no permiten contestar estas preguntas de manera unívoca26. Esta falta de uniformidad se entrelaza con la existencia de dos posturas enfrentadas sobre la obligación internacional mencionada.


    



    Interpretación estricta frente a interpretación flexible


    



    Por un lado, una interpretación estricta o maximalista, mantenida por los llamados human righters27, y cuya abanderada más notoria es la Corte IDH, considera que este deber se aplica en todo tipo de circunstancia y conlleva la prohibición de toda clase de amnistía, indulto y medidas que tienen el efecto de suspender o limitar la acción penal28.


    Esta postura parte de la premisa de que el castigo penal es necesario, siempre y en todo caso29, porque sería la única manera de garantizar plenamente el derecho a la justicia de las víctimas de graves violaciones de derechos humanos y de alcanzar una verdadera pacificación social después de una época de violencia colectiva. Lo expresa con meridiana claridad el lema con el que suelen anunciarse los partidarios de esta interpretación: «no hay paz sin justicia».


    Por otro lado, la interpretación flexible de la obligación internacional, mantenida por los llamados peace-makers30, aun reconociendo la existencia de un deber general de persecución y castigo en relación al menos con los crímenes internacionales, argumenta que en determinados contextos extraordinarios como los procesos de transición pueden existir razones válidas para limitar el ejercicio de la acción penal: por ejemplo, la finalidad de acabar con un conflicto armado o de evitar nuevos golpes de Estado primarían sobre el ideal de garantizar la persecución penal y el castigo por todos abusos cometidos31. Esto no significa que cualquier tipo de amnistía sea aceptable, sino que no suponen una vulneración de las obligaciones internacionales del Estado las amnistías, indultos y demás medidas que cumplan con unas condiciones mínimas de legitimidad. Esencialmente, tiene que tratarse de medidas aprobadas por instituciones democráticas, de acuerdo con el procedimiento legal excluyendo por ende las autoamnistías, destinadas a la reconciliación y sometidas a condiciones que impliquen alguna forma de «coste» para los beneficiarios y que favorezcan la contribución de estos a la averiguación de la verdad, a la reparación, al desarme y desmovilización32.


    Parece alinearse con esta visión el Tribunal Europeo de Derecho Humanos (TEDH), que, a diferencia de su homólogo interamericano, ha tomado una postura tradicionalmente más prudente, sin llegar a afirmar una prohibición absoluta de las amnistías, los indultos y las medidas similares33. Las sentencias de varios tribunales constitucionales que confirman la legitimidad constitucional de disposiciones de amnistía e indulto aprobadas en contextos de transición también apuntan hacia la necesidad de adoptar una postura flexible acerca de esa prohibición34.


    De acuerdo con esta visión, el deber que recae sobre los Estados es de prevención de las graves violaciones de derechos humanos35, de tal manera que el Derecho penal es solamente una de las herramientas que el Estado tiene a su disposición para alcanzar ese objetivo36. Al mismo tiempo, el Derecho penal puede, en estos contextos extraordinarios, convertirse en un obstáculo para ese fin preventivo, en la medida en que la amenaza del castigo genera el riesgo de nuevos golpes de Estado o de un recrudecimiento de la violencia y fomenta la oposición de los responsables de los crímenes al proceso transicional en su conjunto. Por último, la propia fenomenología de los delitos, que son masivos y a menudo cometidos de manera sistemática, y la fragilidad de las instituciones en el momento transicional pueden dificultar enormemente el ejercicio de la acción penal.


    La interpretación flexible del deber internacional de persecución y castigo reconoce estas situaciones de imposibilidad o inoportunidad de una intervención penal llevada a cabo según los estándares y criterios ordinarios, y admite la posibilidad de suspenderla, limitarla o modificarla de manera excepcional.


    Solamente al abordar la obligación internacional del Estado desde esta interpretación flexible se pueden entender y legitimar los mecanismos adoptados en la Jurisdicción Especial para la Paz y, en general, todas aquellas soluciones que, en la justicia de transición, suponen una alteración del normal funcionamiento del sistema penal. Por lo tanto, esta aproximación flexible al deber de persecución y castigo no solamente está arraigada en sólidas bases normativas y jurisprudenciales y confirmada por la práctica de los Estados, sino que además es la única que permite tomar en cuenta las especificidades de los contextos transicionales y buscar el mejor cumplimiento posible de los múltiples objetivos que persiguen sus actores: justicia, verdad, reparación, cese de la violencia y no repetición, consolidación del nuevo orden social y reconciliación.


    A continuación, analizaré dónde se sitúan, entre estos dos extremos de posible lectura del deber de persecución y castigo, los dos tribunales internacionales cuyas decisiones pueden tener efectos directos y vinculantes y capacidad sancionatoria en relación con las medidas previstas en el Acuerdo de paz, es decir, la Corte IDH y la CPI.


    



    La Corte Interamericana: una postura estricta con un pequeño margen de flexibilidad


    



    Como he adelantado, la Corte IDH es el representante más destacado de la que he llamado postura estricta, que rechaza las amnistías, indultos y medidas similares por considerarlas generadoras de una inaceptable impunidad. Mientras que en un primer momento (sentencia Barrios Altos) la prohibición se refería a una disposición de autoamnistía37, la Corte la ha extendido posteriormente a toda ley de amnistía que pretenda cubrir crímenes de lesa humanidad38, torturas39 o desapariciones forzadas de personas40, con independencia de la legitimidad del órgano que la apruebe41. Por último, ha llegado a condenar a un Estado por una Ley de Amnistía aprobada por un Parlamento democrático y confirmada en dos referendos populares (caso Gelman v. Uruguay)42, bajo el argumento de que «la incompatibilidad respecto de la Convención incluye a las amnistías de graves violaciones de derechos humanos y no se restringe solo a las denominadas “autoamnistías” y ello en atención, más que al proceso de adopción y a la autoridad que emitió la Ley de Amnistía, a su ratio legis: dejar impunes graves violaciones al derecho internacional»43.


    Además, la Corte ha afirmado en varias ocasiones que las comisiones de la verdad son mecanismos muy útiles para garantizar el derecho a la verdad, pero no deben ser entendidas como un sustituto del deber del Estado de asegurar la determinación judicial de responsabilidades individuales por los medios jurisdiccionales correspondientes, lo que viene a decir que la investigación para averiguar lo ocurrido ha de realizarse necesariamente en la esfera judicial penal44. Asimismo, ha ido detallando los requisitos para el cumplimiento efectivo del deber de persecución y sanción, aclarando que la investigación debe iniciarse ex officio y sin dilación, debe ser seria, imparcial y efectiva45 y debe responder a unas «líneas lógicas», como la de evidenciar los patrones sistemáticos en los que se enmarca cierto tipo de violaciones a los derechos humanos46.


    La interpretación estricta del deber de persecución y castigo lleva además a la Corte IDH a afirmar la posibilidad de suspender otros institutos de Derecho penal que, al igual que las amnistías, ponen límites (en su visión, «obstáculos») a la persecución penal, como la prescripción47, el principio ne bis in ídem48 o el principio de legalidad en su componente de irretroactividad de normas penales desfavorables49.


    Sin embargo, hay que destacar que la Corte parece matizar ligeramente su postura maximalista cuando se ocupa de amnistías aprobadas en el marco de un conflicto armado interno50. Lo demuestran las sentencias en los casos Tiu Tojín y masacre de las Dos Erres, ambos relativos a la Ley de Reconciliación Nacional guatemalteca, cuya compatibilidad con la CADH se confirma debido a que excluye expresamente de su alcance los delitos de genocidio, tortura y desaparición forzada de personas y los demás delitos imprescriptibles51.


    La salvedad que la Corte hace respecto de la prohibición de amnistías para situaciones de conflicto armado interno puede apreciarse con más claridad todavía en el caso masacre de El Mozote v. El Salvador52. La sentencia concluye que la Ley de Amnistía General para la Consolidación de la Paz aprobada en el marco del proceso de paz en El Salvador es contraria a lo pactado en el Acuerdo de paz de 1992 y a lo recomendado por la Comisión de Esclarecimiento Histórico. Pero pese a esta conclusión, establece que, en términos generales, para valorar la legitimidad de una amnistía en contextos de conflicto armado interno, hay que tomar en cuenta también el art. 6.5 del Protocolo Adicional II a los Convenios de Ginebra53, que admite estas medidas como instrumentos para la paz54. Además, la sentencia cuenta con el voto particular del juez García Sayán al que se adhirieron otros jueces de la Sala también que expone, en apenas diez páginas pero de manera brillante y convincente, los argumentos a favor de una aproximación flexible a la persecución penal en contextos de transición de un conflicto armado a la paz, haciendo hincapié en la necesidad de ponderar todos los derechos e intereses en juego. Afirma el juez: «De este modo, en ciertas situaciones de tránsito de un conflicto armado a la paz, puede ocurrir que un Estado no se encuentre en posibilidad de materializar plenamente, en forma simultánea, los distintos derechos y obligaciones contraídas internacionalmente. En esas circunstancias, tomando en consideración que no se le puede conferir a ninguno de esos derechos y obligaciones un carácter absoluto, es legítimo que se ponderen de manera tal que la plena satisfacción de unos no afecten de forma desproporcionada la vigencia de los demás. Así, el grado de justicia al que se pueda llegar no es un componente aislado, del cual se podrían derivar legítimas frustraciones e insatisfacciones, sino parte de un ambicioso proceso de transición hacia la tolerancia recíproca y paz»55.


    El caso de la masacre de El Mozote marca de alguna manera un punto de inflexión en la jurisprudencia interamericana sobre amnistías y abre una pequeña brecha en la, por lo demás, granítica visión del deber internacional de persecución y castigo que mantiene la Corte IDH.


    Por lo que se refiere específicamente a la experiencia transicional colombiana, la Corte ha tenido la oportunidad de pronunciarse en siete ocasiones sobre la Ley de Justicia y Paz (LJP)56. En ninguno de estos casos se llega a declarar la incompatibilidad de esa ley con la CADH, limitándose a reiterar la existencia del deber internacional de investigación y sanción57 y a dictar unas pautas generales para que el procedimiento previsto en esa ley garantice una investigación efectiva y eficaz58. En la última de esta serie de sentencias, además, se reconoce que fue precisamente el procedimiento especial de la LJP lo que permitió obtener mucha información relevante sobre los crímenes cometidos en el marco del conflicto armado colombiano, que de otra manera difícilmente se habría llegado a descubrir59.


    La prudencia con la que la Corte IDH se ha aproximado a la valoración del mecanismo de la LJP se debe, por un lado, a la insuficiencia de datos sobre el funcionamiento y los resultados concretos de la LJP en el momento en el que se pronunció el órgano interamericano, y por otro lado, en mi opinión, a razones de carácter político, es decir, a la voluntad de no mermar un mecanismo que, pese a sus límites y fallos, ha producido importantes avances en la construcción de paz en Colombia. El argumento para apoyar esta posición consiste en apelar a la especificidad del contexto colombiano, donde sigue habiendo un conflicto vivo y la necesidad prioritaria es poner fin al mismo: esta consideración permitiría alterar el peso de los factores y objetivos que normalmente se toman en cuenta en la justicia de transición, inclinando la balanza hacia la paz más que hacia la justicia penal retributiva.


    Pero además, me parece que la peculiaridad del tratamiento que la Corte da al caso colombiano radica también en que la LJP no dispone una amnistía, sino la suspensión de la pena impuesta en vía ordinaria y su sustitución por una pena reducida, que consiste en la prisión de 5 a 8 años, más un tiempo de libertad a prueba, a cambio del cumplimiento de determinados requisitos60. El cuadro bajo el prisma de la Corte es por lo tanto diferente de los anteriores casos en los que se apelaba a la obligación de persecución y castigo, porque no implica la parálisis de la acción penal ni la anulación de la pena, sino la aplicación de una pena reducida. Este mecanismo entrañaría una violación del Derecho internacional solamente si se interpretara que el deber del Estado incluye el de imponer en todo caso una pena proporcional a la gravedad del delito y a la culpabilidad del responsable sin posibilidad de rebajarla por otra clase de razones y de garantizar su ejecución plena61. La verdad es que un entendimiento tan riguroso contrasta con los límites y criterios de aplicación del Derecho penal ya en una situación de normal funcionamiento del ordenamiento jurídico, que con más razón deberían tomarse en consideración en un contexto extraordinario como es un proceso de transición.


    



    La Corte Penal Internacional: una actuación prudente y posibilista


    



    El sistema de la CPI también tiene una especial importancia para la determinación del contenido y alcance del deber internacional de persecución y castigo. Más allá de la declaración de rechazo a la impunidad contenida en el Preámbulo, el Estatuto, como ya he recordado, mantiene un «elocuente silencio»62 acerca de admisibilidad de amnistías o indultos por crímenes internacionales.


    Es más: existen disposiciones que parecen permitir un margen para que la Corte tome en consideración situaciones peculiares en las que el Estado adopte decisiones que conllevan una parcial limitación del ejercicio de la acción penal. Se trata principalmente del art. 53 ECPI, que hace referencia a los «intereses de la justicia» como factor que la Fiscalía tiene que ponderar a la hora de decidir si abrir una investigación o, de haberla abierto, si pasar a la etapa de juicio63. La Fiscalía podría recurrir a este concepto indeterminado para valorar la decisión de un Estado de aplicar amnistías, indultos o mecanismos alternativos como herramientas de un proceso transicional y considerar que una intervención de la CPI, deslegitimando esa opción, haría peligrar los resultados que puedan haber obtenido en términos de justicia y paz.


    Otros autores argumentan que la valoración sobre la compatibilidad de amnistías, indultos o medidas similares con el Estatuto tendría cabida en el sistema de la CPI más bien a través del poder de deferral que el art. 16 ECPI reconoce al Consejo de Seguridad64. Una tercera interpretación propone ubicar esa valoración en el propio test de complementariedad que la Corte tiene que realizar para determinar si el Estado tiene la capacidad y voluntad para llevar a cabo una persecución penal eficaz o si, al contrario, la propia Corte debe ejercer su jurisdicción sobre el caso. Más específicamente, habría que interpretar la «investigación» llevada a cabo por el Estado, a la que se refiere el art. 17.1.b ECPI65, de tal manera que incluya investigaciones realizadas por órganos diferentes de los Tribunales penales, como una comisión de la verdad, y cuya conclusión haya sido la decisión de no ejercer la acción penal en razón de consideraciones que no dependan de la falta de capacidad o de voluntad del Estado para llevar a cabo una persecución penal efectiva66.


    La práctica de la CPI parece confirmar, aunque sea indirectamente, una posible apertura a mecanismos que supongan una limitación de la acción penal: lo demuestra la decisión de la Fiscalía de la Corte de presentar cargos, en la situación de Libia, solamente contra los miembros del anterior régimen de Gadafi, sin oponer reservas a la Ley de Amnistía aprobada por el nuevo Gobierno para cubrir a los revolucionarios finalmente vencedores67. Leyendo entre líneas, esta decisión sugiere que la CPI no rechaza de manera absoluta y tajante las amnistías.


    En relación con la experiencia colombiana que aquí nos interesa, la CPI ha demostrado por ahora una gran flexibilidad y la disponibilidad a aceptar como válidos los mecanismos que se han ido aplicando en este proceso transicional. En la investigación preliminar abierta desde 2004 sobre Colombia68, la Fiscalía de la CPI ha estado observando muy de cerca la aplicación de la LJP, el Marco Jurídico para la Paz y los demás instrumentos transicionales, y ha concluido que demuestran la capacidad y voluntad del Estado de perseguir los crímenes cometidos durante el conflicto armado. En aplicación del principio de complementariedad positiva69, la Fiscalía, pese a detectar algunos fallos y límites en la aplicación de estos mecanismos, no sustrae la competencia al Estado colombiano, sino que monitorea sus actuaciones, lo asesora y le dirige recomendaciones para garantizar un efectivo cumplimiento de las obligaciones internacionales y de los derechos de las víctimas70.


    En el Informe intermedio publicado en noviembre de 2012, la Fiscalía identificó cinco áreas del proceso transicional colombiano que necesitaban especial atención, es decir, el seguimiento del Marco Jurídico para la Paz y de las demás reformas legislativas, la emersión de nuevos grupos armados ilegales, las actuaciones judiciales relacionadas con la expansión de los grupos paramilitares, con el desplazamiento forzado y con los delitos sexuales y los casos de los llamados falsos positivos71. Estas áreas críticas fueron confirmadas en el Informe de 201472, que reconoció a la vez que las autoridades colombianas habían avanzado en la priorización de investigaciones y persecuciones penales de los máximos responsables, así como en la investigación de los casos de los falsos positivos. El Informe destacaba en cambio la insuficiencia de las investigaciones acerca de los delitos sexuales. En la misma línea seguían los Informes intermedios de 2015 y 2016, en los que también se destacaban los avances realizados pero todavía insuficientes en las áreas críticas antes mencionadas73.


    Asimismo, en una conferencia dictada en la Universidad del Rosario (Colombia), el vicefiscal de la CPI (James Stewart) confirmó la compatibilidad, en principio, con el ECPI de las penas reducidas y de las sanciones alternativas, siempre y cuando se cumplan unas condiciones mínimas, considerando estos mecanismos como «un ejemplo del amplio margen del que los Estados gozan al decidir sobre los mecanismos diseñados para establecer la verdad, y que también son compatibles con el objetivo del Estatuto de Roma de poner fin a la impunidad por los crímenes más graves»74.


    De esta manera, la Fiscalía de la Corte desempeña el doble papel de controlador y defensor de los mecanismos transicionales aplicados en Colombia, confirmando implícitamente su legitimidad y compatibilidad con los estándares internacionales fijados por el Estatuto de la CPI y, a la vez, la opción por una interpretación flexible del deber internacional de persecución y castigo de crímenes internacionales.


    



    Retos planteados por el Acuerdo de Paz


    



    La Jurisdicción Especial para la Paz, prevista por el Acuerdo de Paz firmado en 2016 y desarrollada por una serie de actos legislativos, leyes y decretos que implementan el contenido de ese Acuerdo, contiene una serie de mecanismos que, al suponer una limitación o modificación en el ejercicio de la acción penal, plantean retos importantes a la obligación internacional que se acaba de analizar. Como he adelantado, considero que son tres puntos los que podrían generar tensiones respecto de ese deber: la amnistía, las sanciones propias y alternativas y los criterios de selección y priorización de casos.


    



    La amnistía


    



    Una de las herramientas clave de la JEP es la amnistía para delitos políticos y conexos, prevista por el Acuerdo de Paz y regulada por la Ley 1820/2016, de 30 de diciembre y el Decreto del presidente de la República de Colombia n.o 277/2017, de 17 de febrero75. A primera vista, esta medida podría constituir un incumplimiento, por parte del Estado colombiano, de su obligación internacional de perseguir y castigar las graves violaciones de derechos humanos. Sin embargo, como se ha evidenciado en los epígrafes anteriores, la prohibición de amnistías no es absoluta, sino que, adoptando la interpretación flexible antes descrita, deja un margen para ciertas clases de amnistías amnistías democráticas y condicionadas, y posiblemente bilaterales en contextos de transición.


    Desde este punto de partida, la amnistía prevista en el marco del proceso de paz colombiano no entraña una vulneración de las obligaciones internacionales de Colombia. En primer lugar, se trata de una amnistía democrática, pues ha sido aprobada por el Parlamento colombiano, de buena fe y con el objetivo de favorecer el cese del conflicto armado y la reconciliación social. Lejos de las numerosas autoamnistías utilizadas y posteriormente invalidadas en los demás países del continente latinoamericano, esta medida es legítima en razón tanto del órgano que la aprueba, como de la finalidad que persigue.


    En segundo lugar, se trata de una amnistía condicionada, pues, como afirma el art. 14 de la Ley 1820/2016, su aplicación no exime de la obligación de contribuir a la averiguación de la verdad por medio de la colaboración con la Comisión de la Verdad también creada en el marco del Sistema integral y a la reparación a las víctimas a través de la participación en los programas de reparación y en la actividad de la Unidad de Búsqueda de Desaparecidos, con la posibilidad de perder el derecho al beneficio en caso de incumplimiento reiterado e injustificado de estas obligaciones76. Además, un prerrequisito fundamental para acceder a ese beneficio es la desmovilización y desarme de los grupos armados ilegales77, que es otro pilar del Acuerdo de Paz respecto del cual la amnistía funciona, al fin y al cabo, como incentivo.


    En tercer lugar, esta medida tiene carácter bilateral, pues se aplica no solamente a los miembros del grupo guerrillero, sino también a los miembros de las Fuerzas Armadas y de seguridad del Estado. En realidad, estos sujetos no pueden ser acusados de haber cometido delitos políticos, que son los delitos a los que se puede aplicar la amnistía como tal, sino que al revés actuaron precisamente para evitar la comisión de esos delitos por parte de los grupos ilegales. Aun así, el Acuerdo de Paz y la Ley de Amnistía prevén, para los miembros de las Fuerzas Armadas y de seguridad del Estado, un «tratamiento especial, simultáneo, equilibrado y equitativo basado en el Derecho Internacional Humanitario»78 que se concreta en la «renuncia a la persecución penal» y en la «libertad transitoria condicionada y anticipada»79, cuyos efectos prácticos son equiparables a aquellos producidos por la amnistía.


    Pero más allá de estas características, que ya de por sí, en mi opinión, convertirían la amnistía prevista en el proceso de paz colombiano en una herramienta transicional legítima y conforme con la obligaciones internacionales, creo que el elemento principal que permite confirmar la admisibilidad de esta medida es la identificación de los delitos a los que se aplica. Efectivamente, es una amnistía para delitos políticos y conexos «cometidos en el marco de la rebelión por parte de grupos con los que se firme un acuerdo de paz», que sigue en este sentido una tradición, consolidada en el ordenamiento colombiano, de introducir medidas de gracia y beneficios penales para los responsables de delitos políticos, como parte de las negociaciones con grupos armados ilegales80. La familiaridad del ordenamiento colombiano con el tratamiento especial de la categoría del delito político queda confirmada, además, por la cláusula que Colombia añadió al ratificar el Estatuto de la CPI: «Ninguna de las disposiciones del Estatuto de Roma que conciernen el ejercicio de la jurisdicción de la Corte Penal Internacional impide al Estado colombiano otorgar amnistías, conmutación de penas o indultos judiciales por delitos políticos, siempre que sean compatibles con la Constitución y los principios y normas de Derecho internacional aceptados por Colombia»81.


    Tanto el Acuerdo como la Ley de Amnistía enumeran, de manera no taxativa, unas conductas que configuran delitos políticos: «la rebelión, la sedición, la asonada, así como el porte ilegal de armas, las muertes en combate compatibles con el Derecho Internacional Humanitario, el concierto para delinquir con fines de rebelión»82. Además, indica algunos criterios esenciales para determinar la conexidad de otros delitos con esta categoría y la consiguiente posibilidad de aplicarles la amnistía, refiriéndose a aquellos delitos «relacionados específicamente con el desarrollo de la rebelión cometidos con ocasión del conflicto armado, como las muertes en combate compatibles con el Derecho Internacional Humanitario y la aprehensión de combatientes efectuada en operaciones militares», «aquellos delitos en los cuales el sujeto pasivo de la conducta es el Estado y su régimen constitucional vigente» y «aquellas conductas dirigidas a facilitar, apoyar, financiar u ocultar el desarrollo de la rebelión»83.


    Junto con este criterio inclusivo, el Acuerdo y la Ley de Amnistía establecen un criterio exclusivo, que deja fuera del alcance de la amnistía «los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crímenes de guerra esto es, toda infracción del Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistemática o como parte de un plan o política, la toma de rehenes u otra privación grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparición forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la sustracción de menores, el desplazamiento forzado, además del reclutamiento de menores, de conformidad con lo establecido en el Estatuto de Roma»84.


    Como puede apreciarse, la amnistía no puede beneficiar a los responsables tanto de crímenes internacionales, como de otros delitos tipificados en el ordenamiento colombiano que se consideran especialmente graves y destacan por su frecuencia en el marco del conflicto armado.


    Por lo tanto, la amnistía no es incompatible con las obligaciones adquiridas al ratificar el Estatuto de Roma porque, sencillamente, no afecta a los crímenes sobre los que la Corte Penal Internacional tiene jurisdicción. Quizás el único punto controvertido sea la referencia a los graves crímenes de guerra, que la Ley define como «las violaciones del Derecho internacional humanitario cometidas de manera sistemática»85. No obstante, el propio Estatuto de Roma limita la jurisdicción de la CPI a los crímenes de guerra «en particular cuando se cometan como parte de un plan o política o como parte de la comisión en gran escala de tales crímenes», introduciendo de esta manera un umbral de relevancia ulterior respecto del simple hecho de ser cometidos en el marco de un conflicto armado, que se acerca mucho a la cláusula contenida en el Acuerdo de Paz colombiano. De esta manera, los crímenes de guerra que no presenten ese carácter de sistematicidad no podrían, en todo caso, ser objeto de la jurisdicción de la CPI, porque el propio Estatuto de Roma los excluye. Al revés, cabe imaginar que la Corte IDH considere que no excluir de la amnistía esta categoría que no deja de calificarse como crimen internacional constituye una vulneración del deber de persecución y castigo. Más allá de que me parece difícil que se den muchos casos concretos en los que los delitos cometidos en el conflicto armado colombiano no satisfagan ese carácter de sistematicidad, ante un supuesto de ese tipo la única solución posible me parece la de acudir a la ponderación de intereses en juego para valorar la admisibilidad de la amnistía86.


    Los delitos que el Acuerdo y la Ley de Amnistía excluyen expresamente del alcance de la medida cubren, además de los crímenes internacionales, otras conductas que coinciden con la categoría de «graves violaciones de derechos humanos» a la que se refiere la jurisprudencia de la Corte IDH al afirmar aunque sin definir el exacto alcance de esa categoría, como se ha dicho el deber de persecución y castigo.


    Por lo tanto, la exclusión expresa de esas conductas de la posible amnistía, junto con la previsión de su sometimiento a proceso penal y castigo aunque de carácter especial, como comentaré a continuación garantiza la compatibilidad de esta medida transicional con las obligaciones internacionales del Estado colombiano.


    



    Las sanciones propias y alternativas


    



    Un segundo mecanismo fundamental en la JEP es el sistema de sanciones aplicables a los sujetos condenados por el Tribunal especial para la Paz. El Acuerdo de Paz introduce un mecanismo de intercambio que permite aplicar penas menos gravosas a los condenados que hayan reconocido su responsabilidad por los crímenes cometidos.


    Si el reconocimiento se realiza antes de la apertura del juicio, se imponen las llamadas «sanciones propias», que consisten en la restricción de libertad para un tiempo de entre 5 y 8 años, acompañada por la obligación de realizar trabajos en beneficio de la comunidad y otras tareas de contenido reparador. El primer elemento, la restricción de libertad, se concreta en la determinación judicial de los lugares y de los horarios para desarrollar las actividades obligatorias, junto con la prohibición de alejarse de los lugares establecidos sin autorización del juez, la obligación de residir en determinados sitios y el control de los desplazamientos87. El segundo elemento que es probablemente el aspecto más novedoso implica la realización de actividades dirigidas a reparar a las víctimas y comunidades afectadas por el conflicto armado como programas de reparación, desarrollo y protección en zonas rurales o urbanas88, introduciendo así un componente de justicia restaurativa en la ejecución de la pena89.


    En caso de reconocimiento tardío de responsabilidad, que se produzca después de haber empezado el juicio oral pero antes de que se dicte sentencia, el Acuerdo prevé la imposición de una «sanción alternativa», que consiste en la privación de libertad por un tiempo de entre 5 y 8 años, al igual que lo establecido por la Ley de Justicia y Paz.


    Ambas sanciones son por lo tanto mucho menos gravosas las sanciones propias por naturaleza y duración, las alternativas solamente por duración que las penas de prisión que cabría imponer a los condenados por esos graves delitos de acuerdo con la ley penal colombiana. La contrapartida para acceder a ese tratamiento beneficioso es que los criminales relaten los hechos delictivos en los que participaron y declaren su responsabilidad. Las sanciones propias y alternativas funcionan por ende como un incentivo para fomentar la contribución de los sujetos que cometieron los crímenes en la averiguación de la verdad sobre lo ocurrido y en el reconocimiento de responsabilidades.


    Este mecanismo de intercambio es el mismo que se puede apreciar tras las amnistías condicionadas, con la diferencia de que en este caso no se otorga una amnistía, sino una importante reducción de pena. Por lo tanto, no plantea problemas respecto del deber internacional de persecución y castigo, en la medida en que permite el enjuiciamiento y la imposición de condena, modificando solamente el quantum de pena y/o la modalidad de su ejecución90. Lo único que se puede criticar de estas penas alternativas es que no son proporcionales a la gravedad de los delitos y a la culpabilidad del sujeto.


    Sin embargo, por un lado, como he explicado, no está nada claro que el deber internacional de persecución y castigo imponga condiciones estrictas acerca del tipo y la cantidad de pena a imponer. Incluso la Corte IDH, pese a destacar que «la respuesta que el Estado atribuye a la conducta ilícita del autor de la transgresión debe ser proporcional al bien jurídico afectado y a la culpabilidad con la que actuó el autor, por lo que se debe establecer en función de la diversa naturaleza y gravedad de los hechos»91, no ha llegado, de momento, a denunciar la desproporción de la pena alternativa prevista en la Ley de Justicia y Paz92 que coincide, como se ha dicho, con la sanción alternativa de la JEP.


    Asimismo, la Fiscalía de la CPI destacó en su Informe de 2014 que «una condena que fuera severa o manifiestamente inadecuada [sic]93 a la luz de la gravedad de los crímenes y de la forma de participación de la persona acusada, viciaría el carácter genuino del procedimiento nacional, aun en caso de que todas las fases anteriores del procedimiento hubiesen sido consideradas genuinas»94, pero, a la hora de valorar la JEP, no cerró la puerta a estas sanciones especiales. En su Informe de 2016 se limitó a declarar que «la Fiscalía no ha adoptado una posición específica o final respecto de la Jurisdicción Especial para la Paz, la cual todavía no ha entrado en funcionamiento. La Jurisdicción Especial para la Paz parece estar diseñada para determinar la responsabilidad penal individual, hacer que los perpetradores rindan cuentas y para descubrir la verdad integral, y a la vez procurar satisfacer los objetivos sancionatorios de disuasión, retribución, rehabilitación y restauración. El cumplimiento de estos objetivos no dependerá únicamente de los procedimientos y condiciones establecidos en el Acuerdo, sino también de la efectividad de las restricciones a la libertad impuestas a los individuos, cuya naturaleza aún debe precisarse claramente»95. Esta precisión se realizó en la modificación del texto del Acuerdo tras el resultado del plebiscito, mientras que para la valoración de su efectividad habrá que esperar, evidentemente, a que la JEP comience a funcionar.


    Por otro lado, la posibilidad de apartarse, por razones de oportunidad, de la pena estrictamente proporcionada está prevista prácticamente en todos los ordenamientos penales, incluido el colombiano, en situaciones de normal funcionamiento como ocurre con las circunstancias atenuantes de confesión de la infracción o de reparación del daño96, y con más razón debe permitirse ante las exigencias extraordinarias de un proceso transicional y en el marco de mecanismos de intercambio de este tipo.


    Pero hay otra consideración que, en mi opinión, ofrece un argumento a favor de la compatibilidad de estas penas reducidas, en particular de las sanciones propias, con las normas internacionales, a saber: su enfoque en la reparación a las víctimas97. Tanto la Corte IDH como la CPI participan de la difundida tendencia a destacar la importancia de garantizar a las víctimas una reparación integral. Así, el tribunal americano ha ido consolidando un concepto muy amplio de reparación, que además de la simple indemnización incluye la restitución en los derechos violados, medidas de carácter simbólico, reparaciones colectivas como construcciones de memoriales y otros98. La CPI, a partir del reconocimiento expreso en su Estatuto (art. 75) del derecho de las víctimas a la reparación, ha desarrollado un procedimiento para emitir órdenes de reparación que puede activarse, de manera autónoma respecto del proceso penal, una vez se haya dictado condena contra un acusado99. Estos datos demuestran la centralidad de la reparación a las víctimas de graves violaciones de derechos humanos, tanto para el sistema interamericano como para el sistema de la CPI. Además, la extensión de la atenuante de reparación del daño en los ordenamientos nacionales también confirma que la idea de que cabe renunciar a la pena retributiva estrictamente proporcionada a la gravedad del delito y a la culpabilidad del sujeto en función de la reparación a las víctimas goza de amplio reconocimiento también entre los Estados.


    Prever sanciones penales que combinan un componente aflictivo la restricción de libertad con otro dirigido precisamente a la reparación a la víctima me parece por ende una solución muy acertada, porque, además de imponer un castigo al responsable del delito, contribuye al mismo tiempo a realizar la reparación, que constituye un derecho de las víctimas y, a la vez, una de las obligaciones fundamentales que recaen sobre el Estado ante una experiencia de violencia colectiva.


    



    La selección y priorización de casos


    



    El último elemento de la JEP que puede plantear problemas de compatibilidad con la obligación internacional de persecución y castigo es la previsión de aplicar, en la actividad de este tribunal especial, criterios de selección y priorización de casos. Esta opción responde a la imposibilidad material de garantizar la persecución penal de todos los responsables de todos los delitos cometidos durante el conflicto armado, circunstancia que suele darse ante experiencias de violencia colectiva debido a la dimensión masiva, y a menudo sistemática, de los crímenes.


    El recurso a estos criterios no es una novedad en el proceso de paz colombiano, pues la reforma constitucional de 2012 que creó el Marco Jurídico para la Paz ya reconoció expresamente esa posibilidad100. En ese mismo año la Fiscalía General de la Nación elaboró un conjunto de criterios guía para la selección y priorización de casos101, clasificándolos en criterios subjetivos entre los cuales destaca la referencia a los «mayores responsables», criterios objetivos como la gravedad y la «representatividad» de los casos y criterios complementarios, como la factibilidad y la «riqueza didáctica». La Ley 1592/2012, de 3 de diciembre, que reformó la Ley de Justicia y Paz, dispuso la aplicación de esos criterios en el procedimiento especial de Justicia y Paz.


    Asimismo, el Acuerdo de paz con las FARC-EP, al regular la Sala de reconocimiento de verdad y responsabilidad y de determinación de los hechos y conductas uno de los órganos que componen la JEP, dispone que «para asegurar el funcionamiento eficiente, eficaz y célere del componente de Justicia, la Sala tendrá las más amplias facultades para (…) fijar prioridades, (…) así como adoptar criterios de selección y descongestión. Al ejercer estas facultades tendrá en cuenta la necesidad de evitar tanto que las conductas graves y representativas queden impunes así como prevenir la congestión del Tribunal»102 y que Sala de definición de situaciones jurídicas otro órgano de la JEP tendrá la facultad de, «con el fin de que se administre pronta y cumplida Justicia, determinar los posibles mecanismos procesales de selección y priorización para quienes no reconozcan verdad y responsabilidad»103.


    Además, el Acto Legislativo 1/2017, de 4 de abril, que recoge en el texto constitucional parte de lo previsto en el Acuerdo de Paz, modifica el artículo transitorio 66 de la Constitución afirmando que: «Tanto los criterios de priorización como los de selección son inherentes a los instrumentos de justicia transicional. El Fiscal General de la Nación determinará Ios criterios de priorización para el ejercicio de la acción penal, salvo en los asuntos que sean de competencia de la Jurisdicción Especial para la Paz. Sin perjuicio del deber general del Estado de investigar y sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario, en el marco de la justicia transicional, el Congreso de la República, por iniciativa del Gobierno Nacional, podrá mediante ley estatutaria determinar criterios de selección que permitan centrar los esfuerzos en la investigación penal de los máximos responsables de todos los delitos que adquieran la connotación de crímenes de lesa humanidad, genocidio, o crímenes de guerra cometidos de manera sistemática».


    Ahora bien, la aplicación de criterios de selección y priorización de casos es un dato constante en la actividad de todos los Tribunales penales internacionales e híbridos. En algunos casos es el Estatuto correspondiente el que fija esos criterios, por ejemplo limitando su jurisdicción a los «máximos responsables»104 o estableciendo umbrales de gravedad para activar la Corte105, en otros casos se trata de una decisión de la Fiscalía y del Tribunal en el ejercicio de su competencia106. Mientras que en algunas de estas experiencias la selección de casos realizada por los Tribunales internacionales suponía que los casos excluidos serían objeto de investigación y enjuiciamiento ante los Tribunales internos como los dos Tribunales penales internacionales ad hoc para la antigua Yugoslavia y Ruanda, en otras no se preveía esta condición como las Salas Extraordinarias de Camboya. Esto significa que implícitamente se aceptaba que los casos no seleccionados podían quedar impunes, en el sentido de exentos de juicio penal y castigo.


    Ante estos precedentes, es muy improbable que la CPI critique la selección y priorización de casos en Colombia, siempre y cuando se respeten los criterios establecidos y la condición de que los mayores responsables de los crímenes internacionales sean sometidos a persecución penal. Es cierto que la Fiscalía de la CPI, en el marco del examen preliminar de la situación colombiana, afirmó en su Informe intermedio de 2012 que: «aunque la Fiscalía celebra la adopción de una política nacional para dar prioridad a la investigación y el procesamiento de casos contra los máximos responsables de los crímenes más graves, vería con preocupación toda medida que pareciera diseñada para proteger u obstaculizar el establecimiento de la responsabilidad penal de personas por crímenes de competencia de la Corte. Incluso cuando se tratara de infractores de rango aparentemente menor, las actuaciones en torno a la presunta comisión de crímenes de guerra o crímenes de lesa humanidad deben garantizar el máximo nivel de conocimientos posible sobre los crímenes específicos cometidos por cada acusado, ya que esa información podría resultar muy útil para reconstruir la conducta operacional de cada grupo, así como las líneas de mando interno»107. Pero estas afirmaciones hacen hincapié, en mi opinión, en la garantía de conocimiento sobre crímenes específicos, que podría satisfacerse también a través de una investigación llevada a cabo por un órgano extrapenal, como, en este caso, la Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad.


    Además, en los Informes intermedios de 2015 y 2016 la Fiscalía ha valorado positivamente los avances en la investigación y enjuiciamiento de casos, tomando en consideración también la aplicación de la selección y priorización de casos en el marco de la LJP y destacando que los delitos sexuales deben incluirse entre aquellos a tratar de manera prioritaria108. Asimismo, la comunicación oficial de la fiscal de la CPI ante la firma del Acuerdo de Paz entre el Estado colombiano y las FARC destacaba como un dato positivo el que la JEP garantice que los perpetradores de graves crímenes sean llevados ante la justicia y «se centre en los máximos responsables de los crímenes más graves cometidos durante el conflicto»109.


    La aceptación de estos mecanismos puede plantear más problemas, en cambio, para la Corte IDH. Dado que su jurisdicción se activa ante la solicitud de cualquier víctima individual que alegue la violación de uno de los derechos protegidos en la CADH, no resulta aventurado imaginar que la víctima de un delito no seleccionado para su enjuiciamiento ante la JEP pueda recurrir ante el Tribunal interamericano por la vulneración de su derecho de acceso a la justicia. Si se toma en cuenta solamente ese caso individual, evidentemente se llegará a concluir que hay responsabilidad del Estado colombiano por violación de ese derecho.


    No obstante, considero muy importante que la Corte IDH adopte, si se diera una situación parecida, una perspectiva más amplia, que tome en consideración no solamente el caso de la víctima individual, sino el contexto en su conjunto. Se trata de reconocer, por un lado, los límites que cualquier sistema judicial interno o internacional encuentra ante situaciones de violencia masiva y de aceptar la imposibilidad fáctica de enjuiciar a todos los presuntos responsables110. Por otro lado, habría que incidir en la necesidad de ponderar los intereses en juego en este tipo de situación, a saber, la justicia entendida como persecución y castigo de los criminales y el objetivo en este caso prioritario de poner fin a un conflicto armado y de construir una paz estable y duradera111, tal y como ha concluido la Corte Constitucional colombiana al confirmar la legitimidad constitucional, precisamente, de los criterios de selección y priorización de casos previstos en el Marco Jurídico para la Paz112. Estos dos factores llevarían sin duda a aceptar la política de selección y priorización de casos y asegurar, más bien, que los criterios en los que se concreta sean racionales, eficientes y correspondientes a los estándares mínimos marcados por las normas internacionales.


    El camino interpretativo para argumentar esta conclusión ya está esbozado, en mi opinión, en la sentencia El Mozote: ante situaciones de conflicto armado vivo, es legítimo y hasta necesario recurrir a mecanismos amnistías, indultos, reducción de penas, selección y priorización de casos que limiten el ejercicio de la acción penal en aras de la consecución de la paz. Haciendo hincapié en la peculiaridad de la situación colombiana, como proceso de transición que se inserta en un conflicto armado vivo, la Corte IDH ni siquiera tendría que desdecirse de su línea interpretativa estricta, desarrollada en contextos «típicos» de transición pero no trasladable sin más a la experiencia sui generis113 de Colombia.


    Además, hay otro aspecto que podría favorecer la aceptación de los mecanismos de selección y priorización de casos por parte de la Corte IDH: esos criterios, pensados para permitir una mayor optimización de los recursos en la investigación judicial, hacen hincapié en la comprensión y la desarticulación de patrones de violencia sistemática. En este sentido, serían perfectamente conformes con una interpretación constante en la jurisprudencia del órgano interamericano, según la cual la obligación de investigación derivada del art. 1 CADH requiere, ante contextos de violencia sistemática, el conocimiento de las estructuras de poder y de los patrones de criminalidad en los que se insertaron los delitos114. Asimismo, el criterio de la representatividad de casos «puede ofrecer otro tipo de rendimientos más de carácter simbólico, fundamentales en lógica transicional […] ilustrar dicha barbarie para evitar su repetición, al mismo tiempo que ello contribuye, por supuesto y en consecuencia, con el hallazgo de verdad de los hechos cometidos». Para ello, la garantía de participación de las víctimas en el caso elegido puede paliar la situación generada por la imposibilidad fáctica de perseguir penalmente a todos los responsables.


    



    Conclusiones


    



    El análisis realizado ha mostrado que la JEP es compatible con la obligación de persecución y castigo. A partir de una interpretación flexible de ese deber internacional, y tomando en consideración la jurisprudencia de la Corte IDH y de la CPI y la postura mantenida por la Fiscalía de este último órgano en el examen preliminar sobre Colombia, se ha destacado la existencia de argumentos sólidos para confirmar esa conclusión.


    De entre los puntos más críticos de la JEP, la amnistía no vulnera las obligaciones del Estado colombiano por ser una amnistía democrática, bilateral y condicionada y sobre todo porque se aplica solamente a delitos políticos y conexos y excluye expresamente de su alcance los crímenes internacionales y otras graves violaciones de los derechos humanos.


    Las sanciones propias y alternativas tampoco constituyen una violación del deber de persecución y castigo, porque ese deber no parece conllevar una obligación infranqueable de proporcionalidad de la pena, porque todos los ordenamientos prevén factores que permiten reducir la pena por debajo del umbral proporcional a la gravedad del delito y porque, además, el insertar un componente de justicia restaurativa, como hacen las sanciones propias, permite combinar el castigo con una importante contribución a la satisfacción del derecho de las víctimas a la reparación.


    Por último, los criterios de selección y priorización de casos, además de ser aplicados de manera constante por las jurisdicciones penales internacionales, son necesarios ante la imposibilidad fáctica de perseguir penalmente a todos los presuntos criminales en contextos de violencia masiva, permiten racionalizar los recursos investigativos y judiciales y redundan en favor del conocimiento y reconocimiento de los patrones criminales recurrentes en este tipo de situaciones.


    Todos estos mecanismos comparten el mismo fundamento y justificación: los procesos transicionales, y más aún la situación de conflicto armado vivo, plantean la necesidad de realizar una ponderación de los intereses en juego. El objetivo prioritario de cesar la violencia permite flexibilizar la acción penal en la fase de investigación, en la identificación de la pena a imponer o en su ejecución, siempre y cuando se respeten unas condiciones mínimas que garanticen la satisfacción de los derechos de las víctimas a la verdad, al acceso a la justicia, a la reparación y a la no repetición. Y es que, como ha dicho el presidente Santos, «todo proceso de paz es imperfecto. Una justicia perfecta no permite la paz»115.
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    Resumen


    



    La firma y posterior aprobación por parte del Congreso colombiano de los acuerdos de paz que dieron fin a 52 años de conflicto entre las FARC y las Fuerzas Militares, parecía evocar un nuevo escenario en el que, tras un proceso de desarme, desmovilización y reintegración, coordinado con una reforma del sector de la seguridad, daría lugar a una situación propicia para una reducción del contingente militar, del presupuesto de defensa y a una redefinición de las misiones de las Fuerzas Militares.


    Pero la realidad es diferente. Por un lado, Colombia ha hecho «sus deberes» en cuanto a la reforma del sector de seguridad, con una transformación constante desde los tiempos de Uribe, y un progresivo control civil sobre las Fuerzas Militares. Por otro lado, las amenazas existentes han evolucionado, y han aparecido nuevos retos en las zonas abandonadas por las FARC, y nuevas demandas de la sociedad relacionadas con la seguridad ciudadana, atención en caso de desastres, o presencia del Estado en zonas periféricas. No habrá redefinición, sino asunción de nuevas misiones por parte de las fuerzas militares, y un escenario de reducción del presupuesto de defensa parce ilusorio a coto medio plazo.
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    Abstract


    



    The signing and subsequent approval by the Colombian Congress of the peace agreements that ended 52 years of conflict between the FARC and the Colombian Military Forces seemed to evoke a new scenario in which, following a disarmament, demobilization and Reintegration, coordinated with a reform of the security sector, would lead to a situation conducive to a reduction of the military contingent, the defense budget and a redefinition of the missions of the Armed Forces.


    But the reality is different. On the one hand, Colombia has done “her duties” regarding the reform of the security sector, with a constant transformation since the days of Uribe, and a progressive civilian control over the Military Forces. On the other hand, the existing threats have evolved, and new challenges have appeared in areas abandoned by the FARC, and new demands from society related to citizen security, disaster care, or presence of the state in peripheral areas. There will be no redefinition, but assumption of new missions by the military, and a scenario of reduction of the budget of illusory defense to the medium term.
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    Introducción


    



    Como apunta Jorge Giraldo


    



    «Uno de los tópicos más sorprendentes en los estudios y reflexiones sobre la guerra colombiana es su naturalización, es decir, la representación de que siempre ha estado allí, que su ocurrencia se explica por factores ajenos a la voluntad y a la decisión de grupos de individuos y de que los actos de estos grupos eran necesarios, un último recurso, un momento en el que no había más alternativas. Otro factor llamativo de ella es su larga duración…»1.


    



    Los revolucionarios latinoamericanos tras el año 1959, consideraban que «las revoluciones no sucedían sino que se hacían»2, que «las guerras son asuntos conscientes y conscientemente decididos»3, y como Debray, creían en «la primacía de la acción bruta, del hecho consumado, sobre la concepción y organización de la acción». En América Latina la brutalidad ha sido mayúscula4 y Colombia no fue la excepción.


    Tras el asesinato del líder liberal Jorge Eliécer Gaitán, en abril de 1948, la violencia latente durante años, da lugar a una guerra civil en Colombia. En las zonas rurales los «chulavitas» defendían la propiedad privada, contra las comunidades agrarias de tendencia comunista. En las zonas urbanas, entre los años 1948 y 1953, se produce el fenómeno de la «violencia», que ocasiona la muerte de 200.000 personas y el desplazamiento de comunidades enteras5.


    A finales de la década de los años cincuenta, se hablaba ya de las «Repúblicas Independientes», movimientos agrarios de autodefensa bajo inspiración comunista. En la intervención hecha en el senado, el 25 de octubre de 1961, el Senador conservador Álvaro Gómez Hurtado exclamaba:


    



    «(...) Hay en este país una serie de repúblicas independientes que no reconocen la soberanía del Estado colombiano, donde el ejército colombiano no puede entrar, donde se le dice que su presencia es nefanda, que ahuyenta al pueblo, a los habitantes (...) hay la república independiente de Sumapaz, hay la República independiente de Planadas, la de Riochiquito, la de este bandolero que se llama Richard y ahora, tenemos el nacimiento de la república independiente de Vichada»6.


    



    En Colombia había aparecido los llamados «parapoderes» o «paraestados», con una estructura y organización inspiradas en los ideales de la guerrilla, que en un principio se llamaron «movimientos agrarios de autodefensa», que se desarrollan durante el proceso de colonización en la zonas de Marquetalia, Guayabero y Riochiquito, eran de carácter defensivo, y con estructuras de autogestión y militar propias7.


    Los postulados del senador Gómez, propiciaron la «Operación Marquetalia» en el año1964, contra regiones de autodefensa campesina, como aplicación de la «Doctrina de Seguridad Nacional», nacida en la Escuela de las Américas. El 20 de julio de 1964, fecha de independencia, los guerrilleros se reúnen en Asamblea General, redactan el «Programa Agrario de los Guerrilleros»8.


    A finales de 1965, se convoca la Primera Conferencia Guerrillera, que establece como principal objetivo el mantenimiento del movimiento, que paso a llamarse «Bloque Sur»9. Tras la Segunda Conferencia Guerrillera (abril de 1966), el «Bloque Sur» transforma en las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), que cuenta con trescientos cincuenta hombres, y que pretendía extender la «guerra de guerrillas móvil» a otras zonas del Estado10.


    El conflicto con las FARC-EP, que nace como un levantamiento campesino, consecuencia de la aplicación de la Doctrina de Seguridad Nacional, ha dejado 220 mil muertos y 6 millones de desplazados. Como dice el refrán castellano, «de aquellas chanzas vienen estas danzas».


    Como recoge Estanislao Zuleta, en su libro Colombia: Violencia Democracia y Derechos-Humanos.


    



    «Consideremos ahora el dilema en que se encuentra el sector más importante del movimiento guerrillero principalmente las FARC-EP, que ha constatado la imposibilidad de una victoria por vía armada (…).Por otra parte saben también que la política de paz, si el gobierno logra imponerla ante todos los sectores que le son adversos en su propio seno, les abrirá un espacio político con que la izquierda nunca ha contado; saben que les permitirá impulsar reformas económicas, sociales y políticas y con eso ampliar su base de opinión y popularidad. Pero debe reconocer que esas reformas y esa paz no podrán ser utilizadas para su posterior fortalecimiento militar, porque con ellas la guerrilla pierde toda justificación y toda legitimidad»11.


    



    En la introducción del acuerdo final entre el Gobierno Nacional y las FARC-EP podemos leer


    



    «(...) Se trata de construir una paz estable y duradera, con la participación de todos los colombianos y colombianas. Con ese propósito, el de poner fin de una vez y para siempre a los ciclos históricos de violencia y sentar las bases de la paz, acordamos los puntos de la Agenda del Acuerdo General de agosto de 2012, que desarrolla el presente Acuerdo».


    



    Valorar si es posible «construir una paz estable y duradera» en contra de la historia e identificar qué papel deberán jugar las «Fuerzas Militares» en ese futuro, son objetivos de este capítulo. Evaluaremos como se han contemplado dos herramientas de NN.UU. que, aunque no se citan en los acuerdos de paz, sin duda se han tenido en cuenta en el mismo, y que son los procesos de Desarme Desmovilización y Reintegración (DDR) y de Reforma del Sector de la Seguridad y la Defensa (RSSD). Analizaremos el control civil de las Fuerzas Armadas a través de las Políticas de Seguridad y el no menos importante tema de los derechos humanos. Pero antes de afrontar los objetivos señalados, recordemos algunos datos relevantes.


    



    Algunos datos sobre Colombia


    



    Colombia, con una extensión territorial de 1.141.750 km2, y una población de 43,9 millones de habitantes, tiene un PIB de 282,46 millones de dólares. Dispone de unas Fuerzas Militares con unos efectivos de 265.000 pax12 y un presupuesto de defensa (2016) de 4.916.946,842 dólares13 (datos del banco Mundial).
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    El presidente actualmente Juan Manuel Santos es el jefe supremo de las Fuerzas Militares, estando asesorado por un Consejo de Defensa nacional, y de él depende el ministro de la Defensa nacional, Luis Carlos Villegas. Del citado ministro depende el comandante general de las Fuerzas Militares, general Juan Pablo Rodríguez Barragán, y el general Jorge Hernando Nieto Rojas, director de la Policía Nacional, que también se relacionan directamente con el presidente.


    El presupuesto de defensa se ha reducido de 6.004.957.107 US$ en 2008 (con un PIB de 202.437.000.000) a 4.916.946.842 en 2016 (con un PIB de 253.240.000.000), alcanzando su punto álgido en 2014 con 8.416.388.574 US$ cuando el PIB había alcanzado su máximo (387.243.000.000) gracias a los elevados precios del petróleo.


    Mientras tanto, los efectivos de las FAS se han reducido de 285.382 en 2008 (66 pax. por cada 10.000 habitantes) a 268.160 (55 pax. por cada 10.000 habitantes).


    



    Las Fuerzas Armadas de Colombia


    



    El primer paso para estudiar el papel de las Fuerzas Armadas colombianas, es identificar su misión y su visión:
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        Figura 4.2.

      

    


    


    Misión


    



    El Ejército Nacional conduce operaciones militares orientadas a defender la soberanía, la independencia y la integridad territorial y proteger a la población civil y los recursos privados y estatales para contribuir a generar un ambiente de paz, seguridad y desarrollo, que garantice el orden constitucional de la nación14.


    



    Visión


    



    En el año 2030, el Ejército Nacional continuará siendo la fuerza de acción decisiva de la Nación, con capacidad de conducir operaciones autónomas, conjuntas, coordinadas y combinadas, en forma simultánea en dos teatros de operaciones, uno externo y/o uno interno15.


    La Constitución de 2015


    En lo relativo a las Fuerzas Armadas, la Constitución de 2015 recoge lo siguiente:


    



    Artículo 189. Corresponde al presidente de la República como jefe de Estado:


    



    
      	 (…)


      	 3. Dirigir la fuerza pública y disponer de ella como comandante supremo de las Fuerzas Armadas de la República.


      	 4. Conservar en todo el territorio el orden público y restablecerlo donde fuere turbado.


      	 5. Dirigir las operaciones de guerra cuando lo estime conveniente.


      	 6. Proveer a la seguridad exterior de la República, defendiendo la independencia y la honra de la nación y la inviolabilidad del territorio; declarar la guerra con permiso del Senado, o hacerla sin tal autorización para repeler una agresión extranjera; y convenir y ratificar los tratados de paz, de todo lo cual dará cuenta inmediata al Congreso.


      	 7. Permitir, en receso del Senado, previo dictamen del Consejo de Estado, el tránsito de tropas extranjeras por el territorio de la República.


      	


    


    Artículo 217. La nación tendrá para su defensa unas fuerzas militares permanentes constituidas por el Ejército, la Armada y la Fuerza Aérea. Las fuerzas militares tendrán como finalidad primordial la defensa de la soberanía, la independencia, la integridad del territorio nacional y del orden constitucional.


    Artículo 218. La Policía Nacional es un cuerpo armado permanente de naturaleza civil, a cargo de la nación, cuyo fin primordial es el mantenimiento de las condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, y para asegurar que los habitantes de Colombia convivan en paz.


    



    La situación de Colombia en el año 2002


    



    Para evaluar la situación en Colombia en el año 2002, es precioso estudiar la evolución que había tenido la izquierda armada y sus divisiones históricas, sus abandonos de las armas, y sus reintegraciones. El gráfico de la ilustración 1 confeccionado por Jorge Giraldo Ramírez16 es un resumen del proceso.


    A comienzos del siglo xxi, Álvaro Vásquez del Real, jefe histórico del partido comunista de Colombia, y partidario de la línea dura, publicó «la astucia de la historia», un artículo en el que reflexionaba sobre las opciones socialistas y populistas en América Latina, donde llegaba a una conclusión: tras la larga lucha insurgente para establecer una alternativa de poder por la fuerza, el éxito se había conseguido con más frecuencia por medio de las elecciones. En algunos países, la izquierda insurgente se reorientó por el «fracaso general de las tres oleadas guerrilleras»17.


    Como apunta Giraldo,


    



    «No era necesario ser hegeliano para aceptar que algunos fenómenos históricos, solo pueden comprenderse a la luz de su trayectoria durante tiempos largos»18.
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    Durante el gobierno de Andrés Pastrana (1998-2002), los grupos insurgentes habían aprovechado las negociaciones del Caguán, para extenderse su zona de influencia hacia el Pacífico, aumentando su protagonismo armado.


    Lo que interesaba a las FARC-EP en su momento álgido, era alcanzar sus objetivos militares, y las negociaciones de paz servirían de pretexto para extender su dominio territorial y profundizar unas contradicciones que dieran lugar al colapso de las instituciones del Estado19.


    Las FARC ha empleado el lado venezolano de la frontera colombiana como «santuario». Compartían la ideología bolivariana; y sobrevivían gracias a la cocaína, evitando extinguirse como otras guerrillas latinoamericanas nacidas durante la Guerra Fría. Pero en Venezuela se producían frecuentes escaramuzas entre las FARC y el ELN. «(…) por las rutas del tráfico de cocaína. Hay muchísimo dinero en juego en esa zona fronteriza donde la droga entra desde Colombia. Porque la línea más segura para llevar droga a Europa es por Venezuela»20.


    Un testigo protegido del DAS21 identificó los centros de entrenamiento de las FARC-EP en Apure, Maturín, Monagas, Aragua, Santa Cruz de Aragua y en la periferia de Maracay, donde se encontrarían integrantes del grupo terrorista vasco ETA y algunos grupos de iraníes con miembros del frente 59 de las FARC-EP. En los centros de entrenamiento de en la frontera con Arauca, se acampaban unos 1.500 hombres en 28 campamentos usados «como alivio para los combatientes que vienen de Colombia». En esas áreas se autorizan despegues de aeronaves para el narcotráfico22.


    En el último periodo, la insurgencia sufrió un retroceso militar acusado y mostró su incapacidad para retomar la iniciativa en el conflicto; lo que forzó la aceptación de la negociación de un escenario posconflicto. Este escenario, es el resultado de disponer unas Fuerzas Militares, reforzadas y modernizadas con un proceso continuo de Reforma del Sector de la Seguridad y la Defensa comenzado durante el mandato de Andrés Pastrana y ahondado en los dos mandatos de Álvaro Uribe (2002-2006 y 2006-2010)23.


    En muchos países, la seguridad del Estado ha sido, a lo largo del tiempo, una cuestión tanto de política interior como de internacional. En palabras de Ronald Noble, secretario general de Interpol en 200324.


    Ningún país puede luchar eficazmente contra la delincuencia transnacional organizada dentro o fuera de sus fronteras. Por lo tanto, afirmo que los países deben renunciar a parte de su soberanía de procedimiento o sustantiva para que el propósito para el cual la soberanía principalmente existe, permanezca intacto.


    La situación de grupos insurgentes en las proximidades de las fronteras con Venezuela y Ecuador, les ha permitido evitar las acciones de la Fuerza Pública, al situar sus «santuarios» en países vecinos y lanzar sus acciones desde allí25. La operación «Fénix» que la Fuerza Pública ejecutó el 1 de marzo del año 2008, consistió en una incursión en territorio ecuatoriano donde murieron Raúl Reyes, portavoz y asesor del Bloque del Sur, y otros 17 miembros de las FARC-EP, dando lugar a una crisis diplomática.


    Colombia sufría en 2002 un abanico de riesgos que la delincuencia proyectaba contra la seguridad. Las organizaciones delictivas, representaban una seria amenaza contra la seguridad de los habitantes, y junto con los grupos insurgentes, habían socavado las posibilidades de gobernanza el país. Se autorizó la entrada de fuerzas extranjeras para combatir a los barones de la droga y recuperar el control de una parte sustancial del territorio nacional, que había sido tomada durante años por los «narcoterroristas». Colombia representaba un caso extremo de Estados en los que sus gobiernos estaban amenazados por grupos insurgentes que aterrorizan a sus habitantes, perjudican su economía y contaminan a sus instituciones con la corrupción26 (ver tabla 1).


    



    Tabla 1. Las diez principales tasas de homicidio por país (2002) Fuente27


    



    
      
        
        
        
        
      

      
        
          	
            Homicidios por 100.000 habitantes

          
        


        
          	
            1 Colombia

          

          	
            72

          

          	
            6 Brasil

          

          	
            33

          
        


        
          	
            2 Sudáfrica

          

          	
            43

          

          	
            7 Ecuador

          

          	
            23

          
        


        
          	
            3 El Salvador

          

          	
            38

          

          	
            8 Bahamas

          

          	
            21

          
        


        
          	
            4 Venezuela

          

          	
            35

          

          	
            9 Filipinas

          

          	
            21

          
        


        
          	
            5 Rusia

          

          	
            33

          

          	
            10 Kazakstán

          

          	
            20

          
        

      
    


    


    



    La operación internacional militar para asesinar al narcotraficante colombiano Pablo Escobar en diciembre del año 1993, muestra cómo el delito había contaminado los dominios de la «seguridad nacional» en los años posteriores a la Guerra Fría. Escobar fue ejecutado por la Fuerza Delta, tropas especiales de Estados Unidos, que fueron llamadas por un gobierno colombiano exasperado y bajo presión28.


    En el año 2000, los legisladores estadounidenses aprobaron el «Plan Colombia», un paquete que pretendía ayudar al país a combatir la violencia insurgente, fortalecer sus instituciones y detener la producción y el tráfico de drogas. Álvaro Uribe, elegido presidente en el año 2002, se comprometió a adoptar una postura dura contra los grupos insurgentes y, a medida que su gobierno atacaba a los grupos guerrilleros, la violencia se reducía drásticamente.


    Pero ciertos grupos internacionales acusaron al gobierno de Uribe de violar los derechos humanos. Los Tribunales colombianos han investigado los vínculos de Uribe con grupos paramilitares de derecha, pero no han encontrado evidencia de la existencia de vínculos directos29.


    Durante la presidencia de Uribe, aumentaron las denuncias de ejecuciones extrajudiciales de civiles por parte del ejército colombiano. El gobierno de Uribe se codujo con dureza contra los insurgentes de las FARC y el ELN, pero no empleó la misma dureza contra los antiguos grupos «paramilitares» que se beneficiaban del tráfico de droga, y que han masacrado, violado y forzado el desplazamiento de miles de colombianos en las últimas décadas30.


    Pero lo cierto es que, sin las políticas firmes de Uribe, la negociación no habría sido una opción contemplada por unos grupos insurgentes que no tenían nada que perder, por lo que el análisis de su «política de seguridad democrática», es transcendente para nuestro estudio. Refiriéndose a la citada política, Uribe escribe en su página oficial:


    



    «Teníamos, también, el fantasma de la doctrina de la Seguridad Nacional, que había recorrido América Latina y que había dejado malos recuerdos, porque era para perseguir disidentes, para cimentar gobiernos autocráticos, para suprimir el disenso, para eliminar el pluralismo, para censurar la prensa y anular las libertades. Lo que llevó a los estudiosos del tema a confundir las propuestas de seguridad con los caminos a la dictadura»31.


    



    Evolución de las políticas de Seguridad antes de los Acuerdos de La Habana


    



    Para entender las razones que permitieron las negociaciones en La Habana necesitamos estudiar las políticas de seguridad que las propiciaron, que fueron adaptando sus objetivos a una situación cambiante, y cada vez más controlada por el gobierno. El concepto de «Fuerza Pública», que une a las Fuerzas Militares y a la Policía Nacional, es consecuencia lógica del carácter de las amenazas.


    Hoy en día, los límites que separan la seguridad interior de la internacional son difíciles de definir, apareciendo la noción de «amenaza interméstica», que describe «la ausencia de amenazas en la frontera y la ausencia de fronteras para la amenaza»32.


    



    «La paradoja es que las denominadas “nuevas amenazas”, como la inseguridad ciudadana, el terrorismo, la proliferación nuclear, el tráfico de drogas, la piratería marítima, la inmigración ilegal, la contaminación ambiental y el cambio climático, la pérdida de identidad nacional, que amenazan la paz y la estabilidad del mundo actual existen desde hace mucho tiempo, y es tan solo cuando son “potenciadas” por la Globalización cuando se convierten en amenazas»33.


    



    La Política de Seguridad Democrática (PSD)


    



    En palabras del presidente Uribe,


    



    «Este Gobierno no hace suyas concepciones de otras épocas como la “Seguridad Nacional” en América Latina, que partía de considerar a un grupo ideológico o partido político como “enemigo interno”. Nosotros predicamos que todos son bienvenidos en la democracia. La oposición, los que disientan de las ideas del Gobierno o de su partido, serán protegidos con el mismo cuidado que los amigos o partidarios del Gobierno34».


    



    El presidente Álvaro Uribe Vélez promulgó la Política de Seguridad Democrática (PSD) como línea de acción principal para las actividades relativas a la seguridad y la defensa nacional. El documento justifica el empleo de las «Fuerzas Militares» en temas de seguridad interior:


    



    «(…) la naturaleza de las amenazas que aquejan a la Nación, en particular el terrorismo y el negocio de las drogas ilícitas, ha llevado a que, en el caso colombiano, al igual que en el de muchos otros países que hoy enfrentan este tipo de amenazas, se desdibujen los límites entre la seguridad interior y la defensa nacional35».


    



    
      [image: Ilustración 4.4: Evolución de la violencia entre 1990 y 2007 y los efectos de la PSD]
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    La prioridad de la PSD era recuperar el control del Estado sobre la mayor parte del territorio nacional, por lo que mantiene el proceso de fortalecimiento de las Fuerzas Militares y de la Policía Nacional (iniciado por Andrés Pastrana) entre los años 2002 y 2006:


    



    
      	• Aumenta el número de unidades militares y policiales, y el «pie de fuerza»36 en un 32 %.


      	• Se mejora la movilidad de todas las unidades, y se las dota con apoyos, como helicópteros, aviones o plataformas de inteligencia.


      	


    


    La «Fuerza Pública»37 llegó a zonas de la geografía colombiana donde el Estado nunca había estado presente de forma continua38, lo que había sido aprovechado por los grupos insurgentes para fortalecer sus estructuras y extender su influencia. Las palabras de la entonces ministra de Defensa Marta Lucía Ramírez de Rincón:


    



    «Los colombianos por mucho tiempo pensamos que la seguridad era problema y responsabilidad de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional. Durante años hubo un gran vacío en la acción del resto del Estado en algunas áreas críticas de nuestra democracia y en algunas regiones de Colombia. Es justamente ese vacío el que explica el crecimiento sin precedentes del narcotráfico y consecuentemente de las organizaciones terroristas en grandes regiones de nuestro territorio. De allí que el eje de esta política sea precisamente lograr el completo control del territorio por parte del Estado para asegurar el pleno imperio de la ley, la gobernabilidad y por ende el fortalecimiento del Estado de Derecho»39.


    



    Entre el año 2002 y el 2006, tras la aplicación de la PSD, la situación había mejorado de forma evidente: el número de homicidios se había reducido un 40 %,el de secuestros un 83 %, el de víctimas en homicidios colectivos un 72 %, los atentados terroristas un 61 % y los secuestros por retenes un 99 %.


    



    Política de Consolidación de la Seguridad Democrática


    



    Al iniciar Uribe su segundo mandato agosto de 2006 las amenazas se habían adaptado a la nueva situación. Tras la desmovilización de los grupos de autodefensa y la aplicación de la Ley de Justicia y Paz, el paramilitarismo desaparecería «oficialmente» de Colombia, pero una parte del mismo se había transformado en bandas criminales (BACRIM) dedicadas a la extorsión, el narcotráfico y la minería ilegal, en sus zonas de influencia.


    Las FARC-EP también se ven obligadas a adaptarse, ya no pueden mantener su «guerra de movimientos» y retornan a la «guerra de guerrillas», con acciones tipo «golpear y huir» y atentados terroristas. Los narcotraficantes, por su parte, dejan de explotar grandes extensiones con cultivos ilícitos fácilmente eliminables desde el aire y comienzan a emplear pequeñas parcelas, poco accesibles y rodeados de cultivos tradicionales40.
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    Se necesitaba «consolidar» la Política de Seguridad Democrática para adaptarla al nuevo escenario, consolidando el control territorial por parte de la Fuerza Pública41, e intentando la recuperación social con la acción integral del Estado. Si los delincuentes evolucionan, para adaptarse a una estrategia, las estrategias tendrán que evolucionar de forma flexible y continua, para consolidar los resultados.


    Los resultados anteriormente obtenidos, benefician la seguridad general de los ciudadanos colombianos, además, dan lugar a una mejora sensible en los aspectos económicos y sociales. Es lo que podríamos definir como el «círculo virtuoso» que, a partir de la seguridad y la confianza, se genera un crecimiento económico que permite a su vez un mayor bienestar social, al cubrir las necesidades vitales42.


    La Política de Consolidación de la Seguridad Democrática, establece los siguientes objetivos:


    



    
      	• Consolidar el control territorial y fortalecer el Estado de derecho en todo el Territorio Nacional.


      	• Proteger a la población, manteniendo la iniciativa en contra de las amenazas.


      	• Conseguir que los costes del narcotráfico en Colombia sean tan elevados, que no resulten rentables para los delincuentes.


      	• Conseguir una «Fuerza Pública» moderna y eficaz, que goce de legitimidad y del apoyo de la población.


      	• Mantener cada vez más bajos los indicadores de delincuencia en los centros urbanos.

    


    



    La estrategia para consolidar el control territorial y fortalecer el Estado de derecho en todo el Territorio Nacional reconoce los logros alcanzados, pero considera que el control es aun frágil y desigualmente repartido a lo largo del territorio.


    



    Estrategia de consolidación del control territorial


    



    La estrategia de consolidación del control territorial trata de compaginar los esfuerzos militares y policiales, con los de antinarcóticos, y los sociales, de justicia, desarrollo económico y fortalecimiento institucional del Estado. El diseño del proceso de consolidación del control territorial y el fortalecimiento del Estado de derecho contempla tres fases43:


    



    
      [image: Ilustración 4.6 Alineación de esfuerzos: Militar y policial+ social+ Antinarcótico. Fuente (PCSD, 2007)]
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      	• Fase 1  El objetivo es el control de área y se pondrá en práctica en zonas donde la presencia activa de los grupos armados ilegales sea un hecho.


      	• Fase 2  Su objetivo es la estabilización y se implementará en las zonas donde ya existe el control territorial por parte de la «Fuerza Pública», tras completar la Fase 1.


      	• Fase 3  Su objetivo es consolidar los resultados. Esta fase se aplicará en zonas previamente estabilizadas, y el objetivo será ejercer la plena autoridad del Estado y el normal funcionamiento de sus instituciones y agencias.


      	


    


    La presidencia de Santos se traduce en nuevos cambios en la política de seguridad, síntoma de un buen control civil de las fuerzas armadas: la política de seguridad pasa a ser «integral», afectando a varios ministerios, además del de Defensa.


    



    Política Integral de Seguridad y Defensa para la Prosperidad PISDP (2011)


    



    «La PISDP representa la combinación adecuada de continuidad y cambio. Continuidad con las Políticas de Seguridad Democrática (2002-2006)44 y de Consolidación de la Seguridad Democrática (2006-2010) que permitieron los importantes logros en seguridad alcanzados por Colombia durante los últimos dos cuatrienios. Cambio, en la fijación de metas más ambiciosas, en la incorporación de nuevos objetivos estratégicos y en la elevación a la categoría de políticas de componentes instrumentales o habilitadores, llamados pilares, que permitirán alcanzar los objetivos estratégicos dentro de los límites de tiempo y recursos previstos por la PISDP»45.
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    Para el presidente Juan Manuel Santos, alcanzar la «Prosperidad Democrática» requería redactar una nueva estrategia acorde a las amenazas de seguridad y defensa nacional del momento, modernizando y fortaleciendo la «Fuerza Pública», y para contribuir en la lucha contra el narcotráfico, las BACRIN, la delincuencia organizada; pero también para atender a las necesidades generadas por la creciente inseguridad ciudadana. A partir de este propósito se desarrollan los objetivos sectoriales de la defensa46.


    Los objetivos sectoriales de la defensa no se consiguen exclusivamente por medio de planes, como el de erradicación de cultivos o el de mejora de la operatividad de las Fuerzas Militares, ni diseñando un sistema integrado de defensa, se necesita desarrollar unos habilitadores denominados «pilares»47.


    Consolidar la paz implica garantizar el Estado de derecho, la seguridad, la protección de los derechos humanos y el funcionamiento de la justicia en todo el territorio nacional. Lo que se traduce en asegurar las «locomotoras para la prosperidad», mediante:


    



    
      	• la consolidación de la seguridad y la derrota de los grupos armados al margen de la ley,


      	• la lucha contra el narcotráfico y el crimen organizado,


      	• la mejora sustancial de la seguridad ciudadana,


      	• la defensa nacional y la modernización del sector defensa y seguridad48.


      	


    


    Todo ello con la finalidad de fortalecer el Estado social de derecho y la legitimidad de las instituciones democráticas dentro de un respeto absoluto a los derechos humanos, y al Derecho Internacional Humanitario49.


    La Policía Nacional continúa dependiendo del Ministerio de Defensa, y se reconoce la necesidad de una reforma del sector de la seguridad y la defensa (RSSD), que deben producirse en el marco de un respeto riguroso a los derechos humanos y a las normas del Derecho Internacional Humanitario.


    



    ¿Por qué se considera la necesidad del proceso RSSD?


    



    Durante los últimos ocho años, el país había alcanzado avances notables en seguridad y debilitado a grupos armados y organizaciones narcoterroristas, consecuencia del fortalecimiento de la Fuerza Pública en pie de fuerza, inteligencia, mandos conjuntos y movilidad. Pero ciertos aspectos del sector seguridad y defensa debían mejorar:


    



    
      	• la articulación interna,


      	• la adaptación de las organizaciones a los retos futuros,


      	• el desarrollo de estrategias proactivas, fortaleciendo la acción integral y,


      	• la delimitación de papeles y misiones, para la adecuación del sector de defensa a las demandas presentes y futuras, con respeto a los derechos humanos y el Derecho Internacional Humanitario,

    


    



    La PISDP pretende neutralizar cualquier amenaza generada a partir de los de cuatro factores de riesgo más probables: los grupos armados ilegales, los delitos contra los ciudadanos, las amenazas externas y los desastres naturales. Pero para la «Fuerza Pública», la prioridad será dar respuesta a aquellas amenazas que pongan en peligro el objetivo de extender la seguridad a todo el territorio nacional y consolidar la paz. Para la ejecución de las estrategias del sector defensa y seguridad, es necesario que el poder judicial facilite su acción, y asegurar la presencia del Estado en la totalidad del territorio nacional50.


    Las estrategias del Ministerio de Defensa buscan un equilibrio entre seguridad interna y disuasión externa, sosteniendo el esfuerzo de la última década. Para ello se necesita una fuerza polivalente que permita mantener la capacidad de disuasión y que respondan a las necesidades nacionales, y el desarrollo de una diplomacia de seguridad, que permita mejorar la lucha contra la delincuencia trasnacional y minimizar el riesgo de una crisis de seguridad regional51.


    Se mantiene las zonas rojas, amarillas y verdes que caracterizaban las fases de la «estrategia de consolidación del control territorial», mientras que en las zonas rojas el instrumento preferido será el militar, buscando el control; en las amarillas el militar, policial e interinstitucional, buscando la consolidación; y en las verdes, será preferente el policial, contando con la participación ciudadana. Así, en las zonas rojas se aplicará preferentemente el Derecho Internacional Humanitario, y en las verdes el Derecho Internacional de los Derechos Humanos.


    La PISDP se centra inicialmente en las zonas críticas de seguridad, donde aplica una acción militar sostenida y focalizada hasta alcanzar niveles aceptables de control territorial y de protección de la población, entonces es complementada paulatina por una fuerza policial. Una vez que toda la Fuerza Pública se encuentre presente en la zona, se podrán incorporar el resto de funciones del Estado.


    Se priorizará la acción en los «centros de gravedad» críticos para la supervivencia de la amenaza. Se ocupará de los sistemas de mando y control, sus fuentes de financiación, y su cadena logística, así como en neutralizar sus apoyos externos y aislar las amenazas de la población «que ha sido víctima de su intimidación por décadas»52.
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    La etapa intermedia se considerará superada, cuando se alcancen unos niveles de seguridad tales, que permitan a la Policía Nacional proporcionar al país unos estándares internacionales de seguridad53. Veamos cómo se desarrollan las estrategias a partir de la finalidad y la misión en algún caso:


    La misión de las Fuerzas Militares, siempre con la finalidad de «alcanzar condiciones de seguridad óptimas para garantizar la prosperidad democrática el progreso nacional», será «contribuir a la gobernabilidad democrática, la prosperidad colectiva y la erradicación de la violencia, mediante el ejercicio de la seguridad y la defensa, la aplicación adecuada y focalizada de la fuerza y el desarrollo de capacidades mínimas disuasivas y reducir la producción nacional de narcóticos a un mínimo histórico».


    Centrándonos por ejemplo en «reducir la producción nacional de narcóticos», se desarrollan varias líneas de acción:


    



    
      	• Erradicar cultivos ilícitos: corresponde a la Dirección Antinarcóticos de la Policía Nacional, con el apoyo del Ejército Nacional.


      	• Fortalecer las capacidades de interdicción: es una acción conjunta de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional.


      	• Desarticular las BACRIM: acción de la Fuerza Pública54.
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    Pilares de la PISDP


    



    La Política Integral de Seguridad y Defensa se basa en seis pilares: la mejora de la Inteligencia; el fortalecimiento del mando y control; el aumento de la coordinación e integración; la protección estratégica de la población; la aplicación estratégica de la fuerza y el respeto a los Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario. Estos pilares potencian los resultados de la política del sector defensa y permiten verificar su eficacia y consolidación55. Veamos cómo se desarrollan estos pilares:


    Por ejemplo, en el marco del pilar de «mejora sustancial de la Inteligencia», se encuentra el «Plan Nacional de Inteligencia Policial por Cuadrantes (PNIPC)», un nuevo enfoque que permite intervenir con antelación ante brotes de conflictividad social, delincuencia organizada y violencia tanto en zonas rurales como urbanas e incluye cinco líneas de acción:


    



    
      	• Mejorar la obtención de información dentro de los «cuadrantes».


      	• Mejorar la capacidad de tratamiento de la citada información.


      	• Depurar la capacidad de análisis.


      	• Identificar «indicadores» que permitan determinar con antelación riesgos emergentes, y


      	• Producir inteligencia estratégica, operacional y policial.

    


    



    Es decir, optimizar todos los elementos constitutivos de un ciclo clásico de inteligencia y adaptarlo a las necesidades actuales. Es de interés el ejemplo de ciclo propuesto por la RAND corporation56, que responde a las demandas actuales de políticos y líderes militares, que no pueden esperan a los resultados depurados para tomar sus decisiones.
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        Ilustración 4.10: Un ciclo ilustrativo de análisis de la inteligencia. Fuente (Treverton & Gabbard, 2008 )

      

    


    


    



    



    Pero la «asignatura pendiente» sigue siendo la integración de los servicios de inteligencia de las Fuerza Militares y de la Policía Nacional57. Integración que aun crea suspicacias.


    



    Los planes militares


    



    Experiencias como la Toma Guerrillera de la Base de Delicias en 1996, el ataque al cerro de Patascoy en 1997, o las de el Billar, Miraflores y Mitú en 1998, obligaron a replantear la estrategia de seguridad. En el último caso, 1.500 hombres de las FARC-EP, destruyeron las viviendas, la comisaría de policía, el registro civil, los juzgados, las instalaciones de Telecom y la Caja Agraria. El resultado fue 37 miembros de la Fuerza Pública muertos, y otros 61 secuestrados. Como reacción a las mismas nace el Plan Patriota58.


    El plan de guerra «Patriota»


    El Plan «Patriota» se gesta el año 2000 en el marco del Plan Colombia, como una iniciativa militar en los territorios controlados por la insurgencia. Consistía en «desplegar una fuerza estimada entre 14.000 y 15.000 hombres en las selvas y poblados del sur del país, en donde las FARC-EP han tenido presencia histórica y mantienen intacta su retaguardia estratégica», consistía en:


    



    
      	• Ocupar las zonas en el sur del país con fuerza de despliegue rápido, y escuadrones especiales de selva.


      	• Concentrar la acción de unidades de operaciones especiales en objetivos de «alto valor», incluyendo aquellos controlados por las FARC-EP en la selva.


      	• Quebrar las líneas de comunicación que unían a los grupos subversivos con las principales ciudades.

    


    



    El Plan Patriota se desarrolla por fases. En la primera fase se despliega la «Fuerza de Tarea del Sur» entre los departamentos del Guaviare, Meta, Caquetá y Putumayo, una zona de acción de 241.812 kilómetros cuadrados, con una población de 1.709.976 habitantes59. La segunda fase (de consolidación), comenzó en septiembre de 2004 y su objetivo era desarticular las organizaciones de las FARC-EP en zonas rurales.


    El Plan Patriota tuvo como consecuencia negativa el hecho de que simples campesinos fueran tratados como guerrilleros, por lo que muchos otros campesinos se desplazan a las ciudades para salvar su vida.


    



    El camino hacia los acuerdos de paz


    



    Algunos hitos desde las primeras conversaciones informales con las FARC-EP en agosto de 2010 hasta el año 2015 serían los siguientes:


    



    
      	• El 23 de febrero del año 2012, da comienzo en La Habana un diálogo exploratorio directo.


      	• El 26 de agosto del año 2012, se alcanza el Acuerdo General para la Terminación del Conflicto y la Construcción de una Paz Estable y Duradera.


      	• El 19 de noviembre del año 2012, se inician oficialmente las negociaciones, actuando Cuba y Noruega como garantes y Venezuela y Chile como acompañantes.


      	• El 26 de mayo del año 2013, se alcanza un acuerdo parcial sobre desarrollo agrario.


      	• Entre el 23 y el 26 de agosto del año 2013, la propuesta del gobierno de someter los acuerdos a referéndum, en lugar de una asamblea constituyente, provoca la interrupción del diálogo por parte de FARC-EP.


      	• El 6 de noviembre del año 2013, se anuncia un acuerdo sobre el segundo punto de la agenda de paz, la participación política.


      	• El 3 de febrero del año 2014, se detiene a tres militares por el espionaje de los correos electrónicos de Santos, Humberto de la Calle y Sergio Jaramillo60.


      	• El 16 de mayo del año 2014, se alcanza el tercer acuerdo, por el que las FARC-EP se compromete a contribuir a la «solución definitiva al problema de las drogas ilícitas».


      	• El 15 de agosto del año 2014, llega a La Habana el primero grupo de víctimas.


      	• El 21 de agosto del año 2014, nace la Comisión Histórica del Conflicto.


      	• Entre el 16 de noviembre y el 10 de diciembre del año 2014, se suspenden temporalmente las conversaciones por el secuestro por parte de las FARC-EP de un general, un cabo y una abogada al servicio de las FAS61.


      	


    


    La declaración de una «tregua unilateral e indefinida, a partir del 20 de diciembre de 2014» por las FARC-EP salva el proceso. Colombia en opinión Macarena Arcos Molas «(…) vive hoy un escenario complejo pero prometedor» y propone que el desvanecimiento de la guerrilla no significará el fin del narcotráfico ni de la inseguridad nacional. «Incluso cabe la posibilidad que se intensifique la violencia de organizaciones criminales en la calle».


    



    «Se necesita tiempo, un cambio en las políticas de actuación, participación activa de la Comunidad Regional e Internacional y dialéctica para negociar, como única forma de mantener el diálogo, la reconstrucción del estado de derecho y la democracia para todos en Colombia»62.


    



    Santos aprovecharía el prestigio del general Jorge Enrique Mora y su apoyo al proceso de negociación63 para preparar a las Fuerzas Armadas para el escenario posconflicto, para ello separa temporalmente los militares de las negociaciones, para conseguir apoyos al proceso entre los militares64. Pero el día 15 de abril mueren 11 militares en un ataque de las FARC-EP y en un posterior bombardeo del Ejército murieron 27 guerrilleros, entre ellos un negociador de las FARC-EP. El día 23 de mayo de 2015 las FARC-EP ponen fin a la tregua unilateral e indefinida65.
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    Es en el año 2015 cuando las FARC-EP plantean ciertas condiciones para el desarme que afectan tanto a los procesos DDR como a los de RSSD posteriores. A finales de noviembre de 2015 las FARC-EP emitieron varios comunicados en los que reclaman garantías para la guerrilla y protección para los movimientos y organizaciones sociales de izquierda, las víctimas y para los defensores de derechos humanos. El profesor Carlos Nasi afirma sobre este extremo,


    



    «Para que las FARC-EP dejen las armas y se transformen en un partido político legal es indispensable otorgarles garantías creíbles de seguridad. Las FARC-EP recuerdan el exterminio de la Unión Patriótica, único intento de esa guerrilla por formar una agrupación política legal. Hay que asegurarles que no se repetirá la historia de la UP66».


    



    Territorios de paz


    



    La idea de «territorios especiales para la construcción de paz» fue controvertida. Las FARC-EP reclamaban la desmilitarización de aquellos territorios y la asignación de «zonas de despeje», algo inaceptable tras el antecedente del Caguán67. Aunque los acuerdos de paz contemplan una dimensión territorial, los «Terrepaz» serían desde el comienzo «territorios de las FARC-EP» y cualquier interesado en sabotear la negociación podría atacar esas zonas, ante la mirada impotente de los acompañantes de UNASUR, de la ONU o de CELAC.


    



    Redefinir la política de seguridad


    



    Es otra de las condiciones exigidas por las FARC-EP para transformarse en una organización política. Para militares, políticos, y la mayoría de los ciudadanos, no era posible que las FARC-EP, implicadas en atentados terroristas y el narcotráfico, pudiera opinar sobre la futura política de seguridad. Pero desaparecida la amenaza guerrillera, habría que plantearse si era necesario el sobredimensionado aparato contrainsurgente y a qué coste económico. La pregunta no era si se iba a cambiar la citada política, era qué cambios se van a realizar, cómo y cuándo: la RSSD ya estaba en marcha.


    



    El paramilitarismo


    



    Las organizaciones armadas aparecidas tras el desmantelamiento del paramilitarismo, las BACRIM, representan un serio riesgo para el desarrollo del proceso de paz. Las FARC-EP proponían un «plan de acción para el desmonte del paramilitarismo», igualmente inviable. Lo urgente era determinar cuáles de las citadas bandas representan un riesgo para el proceso de paz y tomar medidas para neutralizarlas.


    



    Otras cuestiones de seguridad


    



    Las FARC-EP reclamaban garantías de seguridad, como protección de sus futuras sedes políticas, guardaespaldas propios etc. Esto, que ya se había hecho con las guerrillas que se desmovilizaron en los años noventa, era aceptable.


    



    El cronograma de objetivos militares


    



    El cronograma de objetivos militares relacionados con el proceso de paz es el siguiente:


    



    
      	• 2012-2016: se ejecuta el plan «Espada de Honor» en cuatro fases.


      	• 2017: se inicia el plan «Victoria».


      	• 2018: mejoran sensiblemente las condiciones de seguridad del Estado.


      	• 2022: Fecha para alcanzar las condiciones óptimas de seguridad.


      	• 2024: Las FAS contribuyen a crear polos de desarrollo.


      	• 026: Colombia se convierte en líder regional en seguridad defensa y desarrollo tecnológico militar.

    


    



    Estos objetivos temporales son optimistas, de acuerdo con las experiencias previas, y el proceso completo tendría una duración sensiblemente mayor. En cualquier caso, plantear los objetivos y definir el estado final deseado, es un paso importante. Estudiemos alguno de estos hitos.


    El plan de guerra Espada de Honor


    Partiendo de la PISDP, se desarrolló a partir de 2012 el «plan de guerra Espada de Honor», para dar respuesta a los cambios operacionales de los grupos insurgentes, las bandas criminales, y otros grupos dedicados al tráfico de drogas y crimen organizado68.
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    La finalidad del plan Espada de Honor era reducir la capacidad operacional de las organizaciones subversivas como las FARC-EP y el ELN en aquellas áreas bajo su control, que eran esenciales para la economía de Colombia. Tras neutralizar a sus líderes, se pretendía eliminar 15 de los 67 frentes, los militar y económicamente más poderosos, y que funcionan más como delincuencia que como insurgencia69.


    Las operaciones se centran inicialmente en los «bastiones» de las FARC-EP al sur y este del país: la región del Catatumbo70 y los departamentos de Arauca, Cauca, Valle, Nariño, Tolima, Putumayo y Vichada. Tradicionalmente, los militares combatían contra grupos insurgentes como las FARC-EP y el ELN, mientras que la policía se centraba en las BACRIM, con el apoyo de la Armada. A partir de la operación «Espada de Honor», las Fuerzas Armadas se involucran también en el lucha contra las BACRIM, un cambio esencial inducido por el reconocimiento del gobierno de que la eventual derrota de las FARC-EP y otros grupos, no era inmediata y que para defender los intereses nacionales, era necesario pasar a la ofensiva71.
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    El plan de guerra «Espada de Honor» es integral. Asigna misiones también a la Policía Nacional, a los Ministerios de Transporte y Agricultura, y a la Fiscalía, por lo que incluye una directiva presidencial dirigida a esos Ministerios y otros organismos del Estado, y una directiva ministerial para las Fuerzas Militares y la Policía Nacional, con los siguientes objetivos:
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      	• Desarticular y reducir la operatividad del enemigo.


      	• Recuperar el prestigio ante la población civil, y que esta suspenda sus relaciones con los grupos insurgentes y delictivos.


      	• Proteger la infraestructura económica del país.


      	• Consolidar los logros en materia de seguridad.


      	


    


    Este plan, presta una atención especial a los departamentos de Córdoba, el Bajo Cauca, Antioquía y Chocó, zonas de vital importancia para el desarrollo económico, y donde se concentra parte de la generación eléctrica nacional y los oleoductos Colombia y Ocensa «locomotoras de la prosperidad». Era necesario neutralizar los frentes 5, 58, 18, 36, 37 y Mario Vélez de las FARC-EP, sin olvidar que estas áreas están también plagadas de BACRIM, dedicadas al narcotráfico Urabeños y Rastrojos o minería ilegal72. En octubre de 2013 el Gobierno Nacional impulsó el Plan Espada de Honor II, y en años consecutivos los III, y IV.


    Otro objetivo del plan, es el fortalecimiento de la seguridad fronteriza. Las fronteras terrestres y marítimas necesitan, por sus dimensiones, de una acción unificada de las Fuerzas Militares y de Policía Nacional, para evitar que sean utilizas por grupos insurgentes o delictivos como rutas para sus tráficos, o de repliegue hacia sus santuarios fuera del país73.


    



    Respeto a los derechos humanos y Derecho Internacional Humanitario


    



    La relación entre Fuerzas Armadas y violación de derechos humanos en América Latina ha sido un tema de preocupación constante durante largos años, particularmente cuando los militares asumieron el control directo de las instituciones estatales en la región, entre las décadas de los años sesenta y ochenta del siglo xx.


    En su Informe correspondiente a 2017 la organización Human Rights Watch, cita que, entre 2002 y 2008, «miembros de brigadas del Ejército ejecutaron de forma habitual a civiles a lo largo del país». Todo ello respondía a la presión por obtener «resultados positivos» en su lucha contra los grupos insurgentes.


    Hasta mayo de 2015, la Unidad de Derechos Humanos de la Fiscalía General de la Nación investigaba más de 3.700 casos de ejecuciones ilegales supuestamente perpetradas por agentes del Estado entre 2002 y 2008, y se había condenado a más de 800, la gran mayoría de los cuales pertenecían a los rangos inferiores. La Fiscalía General había citado solo a 11 generales en activos para que declararan sobre su presunta participación en los casos de «falsos positivos»74.


    



    Los planes del Ministerio de Defensa sobre derechos humanos


    



    El Ministerio de Defensa emitió a finales de 2008 la «Política Integral de Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario», con la que establecía el comportamiento esperado de la Fuerza Pública en operaciones, y que no tiene equivalente internacional, por su detalle y sus referencias a las normas nacionales e internacional75. Pero,


    



    «(…) como suele pasar el caso latinoamericano, los postulados suelen ser perfectos y casi ideales en el “papel” pero muy poco efectivos a la hora de implementarse en el terreno real. El comienzo de la implementación de este plan en el año 2009 se encontró de frente con uno de las más aberrantes denuncias de hechos cometidos por las tropas nacionales, como fueron los llamados “falsos positivos”, y las investigaciones ilegales hechas por los miembros del Departamento Administrativo de Seguridad (DAS)»76.


    



    Por mandato de la Constitución Política, Artículo 221. Modificado,


    



    «En la investigación y juzgamiento de las conductas punibles de los miembros de la Fuerza Pública, en relación con un conflicto armado o un enfrentamiento que reúna las condiciones objetivas del Derecho Internacional Humanitario, se aplicarán las normas y principios de este. Los jueces y fiscales de la justicia ordinaria y de la Justicia Penal Militar o Policial que conozcan de las conductas de los miembros de la Fuerza Pública deberán tener formación y conocimiento adecuado del Derecho Internacional Humanitario».
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    La prosperidad debe alcanzarse en un Estado Social de Derecho, con respeto pleno a los derechos humanos, por lo que el Ministerio de Defensa y sus organizaciones dependientes, tiene interés en investigar las denuncias contra militares y policías por violaciones de los derechos humanos.


    Las Fuerzas Armadas deben aportar la información solicitada por los órganos judiciales para aclarar conductas que, presuntamente fueran constitutivas de violación a los derechos humanos o punibles de acuerdo al Derecho Internacional Humanitario77.


    La PISDP, propone medidas que promuevan el respeto a los derechos humanos dentro de la Fuerza Militar y la Policía Nacional como son:


    La educación permanente de los componentes de la Fuerza Pública, en el respeto a los Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario; el seguimiento de los procesos de Justicia Penal Militar, con el fin de garantizar el cumplimiento de la Constitución, la ley y los pronunciamientos de la Corte Constitucional; el fortalecimiento de las Justicia Penal Militar, por medio de acuerdos de cooperación con la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas; el apoyo a la Fiscalía General de la Nación, ante cualquier requerimiento sobre la presunta violación de derechos humanos por parte de integrantes de la Fuerza Pública.


    La participación activa de las Inspecciones de las Fuerzas, cuando se reciban denuncia de conductas que violen los derechos humanos o el Derecho Internacional Humanitario; el mantenimiento del archivo operacional y expedientes de cada unidad militar, que puedan ser solicitado en caso de denuncia de violación a los Derechos Humanos o al Derecho Internacional Humanitario; y garantizar un juicio justo y el derecho a la defensa de los miembros de la Fuerza Pública que están siendo investigados por delitos derivados de las acciones militares78.
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    La paz imperfecta


    Por escaso margen 58.000 votos y contra todo pronóstico, Colombia rechaza en referéndum el acuerdo de paz con las FARC79. Surgen los primeros análisis que atribuyen los fallos de las encuestas al voto oculto, e incluso a las dificultades de comunicación del presidente Santos, o su falta de conexión con los colombianos. El gobierno lo atribuyo al huracán Matthew, que impidió la participación de los ciudadanos de la zona del caribe (bastión de Santos). Lo cierto es que fue un voto contra un gobierno desgastado. Pero Luis Carlos Vélez, director de la campaña del «No», explicó que la campaña se centró en las emociones negativas, «y no en contrarrestar los argumentos del gobierno»80:


    



    «Descubrimos el poder viral de las redes sociales. (…) Unos estrategas de Panamá y Brasil nos dijeron que la estrategia era dejar de explicar los acuerdos para centrar el mensaje en la indignación. En emisoras de estratos medios y altos nos basamos en la no impunidad, la elegibilidad y la reforma tributaria, mientras en las emisoras de estratos bajos nos enfocamos en subsidios. En cuanto al segmento en cada región utilizamos sus respectivos acentos. En la Costa individualizamos el mensaje de que nos íbamos a convertir en Venezuela. Y aquí el No ganó sin pagar un peso. En ocho municipios del Cauca pasamos propaganda por radio la noche del sábado centrada en víctimas»81.


    



    Los mensajes del «No» mezclaron argumentación y manipulación, lo que no es nuevo en las campañas, pero asume una dinámica particular en el mundo de las redes sociales. El argumento inicial fue la traición, desde el restablecimiento de las relaciones con Venezuela hasta el inicio formal de las conversaciones de paz. Uribe mantiene,


    



    «Yo hago una reflexión: este gobierno prometió mantener y fortalecer las políticas de seguridad democrática, confianza de inversión y cohesión social; las pudo mejorar, [pero] las abandonó. Ahora nos chantajea, ahora nos dice que, si gana el “No”, en lugar de darse el gobierno a la tarea de reorientar los acuerdos, se abandona la paz. Este gobierno nos pasa del engaño al chantaje, del chantaje al engaño. Por eso, no a estos acuerdos, sí a la paz como lo manda la Constitución82».


    



    Santos había alcanzado el poder con su propio programa, pero para amplios sectores de la opinión pública ha quedado la imagen de un «presidente traidor», cuyos logros con la finalización del conflicto y progresos en lo social se ven deslegitimizados por la propaganda del Centro Democrático.


    



    Situación actual


    



    De acuerdo con el Atlas Comparativo de la defensa en America Latina y el Caribe 201683, Colombia se sitúa en cuarto lugar en cuanto a efectivos de América Latina solamente superada por Brasil 366.614, y Venezuela 365.315 y al mismo nivel que México 267.656. En efectivos por cada 10.000 habitantes está igualmente en cuarto lugar con un índice de 54, superado por República Dominicana 55, Uruguay 65, y especialmente su vecino Venezuela con 118. Las fuerzas se reparten entre Ejército, con unos efectivos de 220.537, Armada, con unos efectivos de 30.917 y Fuerza Aérea, con unos efectivos de 13.59684.


    Las Fuerzas Militares han destruido manualmente 11.814 hectáreas de coca, han capturado 203 toneladas de cocaína y 105 de marihuana. Se han destruido 3.500 cocinas y laboratorios de producción de drogas, e incautado 36 aviones. Todo ello en el periodo enero-julio del año 201685.


    Colombia participa en la Fuerza Multinacional de paz y observadores (MFO) en el Sinaí, misión aprobada tras los acuerdos de Camp David entre Egipto e Israel, en el tratado de 1979. Actualmente despliega un batallón con 354 efectivos, que rotan cada ocho meses. También participa en la operación MINUSTAH de Naciones Unidas con 35 policías86.


    En cuanto a los atentados contra infraestructuras críticas destacan las voladuras de oleoductos que alcanzo el punto más alto en 2013 con más de 250 voladuras, y la voladura de vías que alcanzó su punto máximo en 2012 con cerca de 70, disminuyendo desde entonces en ambos casos87.


    Pero como afirma Mesa Gisbert,


    



    «Un continente en el que las instituciones se inventan cada lustro, se descuartizan cada década y no funcionan bien la mayor parte del tiempo difícilmente puede alcanzar sus metas. El hilo de Ariadna es en esta historia el mayor dolor de todos, lo tejido en el día se desteje en la noche y lo que se vuelve a tejer tiene un punto diferente»88.


    



    Y que debería despojarse, en opinión de este autor, «de la lógica pendular, de la retórica ideológica de extremos, de la tentación del año cero de la Revolución y, sobre todo, del mesianismo...».


    



    Plan Estratégico Militar de Estabilización y Consolidación Victoria 2017


    



    La misión del plan a partir de enero de 2017 es conducir operaciones con el propósito de neutralizar las estructuras del Ejército de Liberación Nacional (ELN), Grupos Armados Organizados (GAO), Sistema de Amenaza Persistente (SAP) y los fenómenos de criminalidad que afecten a la población civil y la seguridad Nacional, y contrarrestar el narcotráfico, extorsión y secuestro, la explotación ilícita de yacimiento minero, el contrabando, el tráfico de armas, municiones y explosivos, el tráfico de migrantes y los delitos conexos, entre otros89.


    También neutralizar los ataques contra la infraestructura crítica, y evitar el abandono y expropiación de tierras, o las medidas para impedir o dificultar la restitución de tierras, y proteger las fronteras90.


    Lo primero que observamos es la desaparición de las FARC-EP como amenaza. Además, el control territorial continúa siendo el centro de gravedad de las misiones de la Fuerza Pública. De hecho, las fuerzas militares deben hacerse cargo de los 160 municipios que ha dejado las FARC-EP. Tanto militares como policías apoyarán el «desarrollo social, económico, de infraestructura, seguridad, justicia y bienestar que permitirá unos mejores niveles de vida tanto de la parte urbana como rural»91.


    Pero aparecen nuevas misiones tanto para policía como para las Fuerzas Militares, como son las misiones humanitarias, la protección medioambiental, o la cooperación internacional por medio de la Acción Integral92.


    La logística tras los acuerdos de paz es importante para garantizar las mejores condiciones a la Fuerza Pública responsable de la seguridad de los antiguos insurgentes de las FARC-EP, especialmente durante el proceso de Desarme, Desmovilización y Reintegración (DDR). Los Ingenieros Militares han mejorado los accesos a las Zonas Veredales Transitorias de Normalización (ZVTN) y los Puntos Transitorios de Normalización (PTN). Esto ha supuesto adecuar más de 350 kilómetros de caminos para permitir un acceso óptimo a las citadas zonas93.


    El estado final deseado del plan «Victoria», sería,


    



    «alcanzar condiciones favorables de seguridad y contribuir a la estabilización y consolidación de una paz estable y duradera; manteniendo unas Fuerzas Militares modernas, favorecidas y motivadas para enfrentar amenazas internas y externas en escenarios simultáneos, contribuyendo al desarrollo del país y al mantenimiento de la seguridad regional e internacional94».


    



    Al finalizar el conflicto con las FARC-EP, se pretende avanzar en la consolidación del territorio, a la vez que se neutralizan los factores remanentes de inseguridad y se contribuye a las tareas de estabilización95.


    El plan Victoria remplaza al plan Espada de Honor, como marco de las acciones militares y su principal objetivo será incrementar la presencia del Estado en las antiguas zonas de influencia de las FARC-EP, para evitar el empoderamiento de los nuevos grupos ilegales incluyendo la disidencia de las FARC-EP que tratan de controlar la extorsión, narcotráfico, minería ilegal, contrabando y tráfico de migrantes en esas zonas.


    



    Ejemplo de actuación en zona amarilla: el caso de Cali


    



    Cali ha vivido desde hace mucho tiempo altos niveles de criminalidad y problemas sociales vinculados a grupos de narcotraficantes. En los últimos tres años, la tasa de homicidios en la ciudad ha tenido una tendencia a la baja que, de confirmarse, caería a su nivel más bajo en más de 25 años. Sin embargo, la tasa sigue siendo más del doble de la media nacional y es más de tres veces la registrada en Bogotá96.


    El alto nivel de homicidios de la ciudad está relacionado con las actividades de las más de 100 pandillas callejeras de Cali. Las principales organizaciones criminales organizadas, como el Clan del Golfo (antes Úsuga), han tratado de reclutar menores en Cali, especialmente en las áreas más deprimidas. Las autoridades de Cali han priorizado el tratamiento de este tipo de violencia, con el «Programa Integrado de Tratamiento de Pandillas». Este programa social se está aplicando de forma paralela a la acción policial, que ha sumado 340 oficiales a la fuerza ya desplegada, además de nuevos equipos, como un helicóptero97.


    Las autoridades han mostrado su preocupación por la colaboración creciente entre los grupos delictivos de la ciudad y organizaciones como el Ejército de Liberación Nacional (ELN) y el Clan del Golfo. Esta amenaza se vería confirmada con la captura en abril de 2017, en Cali y Jamundí, de un caché de armas que contenía fusiles de asalto, pistolas, fusiles de precisión, ametralladoras y municiones destinadas al ELN y al Clan del Golfo. Sin embargo, el aumento de la inversión y la presencia de la policía en áreas de alta violencia probablemente ayude a la ciudad a continuar reduciendo su tasa de homicidios en este año98.


    



    Ejemplo de actuación en zona roja en aplicación del plan Victoria


    



    Componentes de la «Fuerza de Tarea Conjunta Omega» se enfrentaron con la estructura financiera de la disidencia del frente 1, en la zona de Puerto Zancudo. Como consecuencia de las operaciones, muere Hermes Barrera Contreras alias «Ismael, muela de grillo», encargado de las finanzas, comercialización y distribución de la pasta base de coca y de la extorsión a las autoridades civiles, campesinos y comerciantes.
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    La disidencia del frente primero había atentado con explosivos, en el mes de abril, contra un vehículo del Ejército en la ruta Calamar-San José, muriendo un soldado, y son responsables del secuestro de Herley López, funcionario de la ONU. Con esta operación se reduce seriamente la capacidad organizativa y las finanzas del frente primero.


    



    El plan victoria en palabras del comandante general de las fuerzas militares


    



    En una entrevista con la revista Militar digital «Diálogo» el general Juan Pablo Rodríguez Barragán, comandante general de las Fuerzas Militares de Colombia, sobre el plan «Victoria», recordaba que el fin de las hostilidades con las FARC-EP, permitía progresar en el proceso de consolidación y estabilización del territorio, y aplicar las líneas de acción «interinstitucionales» para reducir el riesgo de inestabilidad e inseguridad99.


    El objetivo principal del plan Victoria es «el control institucional del territorio», que se consigue con la «acción unificada del Estado» y la mejora de la gobernanza. El plan incorpora conceptos como áreas de atención prioritaria, estabilización y consolidación, factores de inestabilidad, control institucional del territorio, acción unificada, liderazgo integrado y factores decisivos, entre otros100.


    Respecto a la consolidación y estabilización, recordó que «en los últimos 18 años se han logrado importantes resultados en la recuperación y control del territorio gracias a la acción de las Fuerzas Militares y la Policía Nacional», y era el momento de la consolidación y estabilización, lo cual incluía ciertas tareas que debían ser coordinadas con otros estamentos del Estado, «para mantener o restablecer un entorno seguro y protegido, proporcionando servicios gubernamentales de primera necesidad, apoyando la reconstrucción de la infraestructura y desarrollando programas de ayuda humanitaria»101.


    Para lograr una seguridad integral se debe «combatir integralmente a los grupos armados, los grupos de delincuentes y a los delincuentes transnacionales organizados, así como a los grupos disidentes y emergentes que surjan después del acuerdo de paz con las FARC-EP». Si bien se han priorizado 160 municipios como esfuerzo principal, este plan pretende alcanzar todo el territorio nacional.


    Se han identificado diecisiete áreas de atención prioritaria en el territorio colombiano 12 terrestres y cinco marítimas, donde coinciden varios factores de incidencia que requieren la focalización y priorización de esfuerzos interinstitucionales102.


    Actualmente 60.000 hombres de las Fuerzas Militares se destinan a ocupar zonas de influencia de las FARC-EP, y 15.000 a la seguridad de las zonas rurales que pasan a la legalidad:


    



    «Espada de Honor en sus diferentes versiones fue una de las estrategias más efectivas empleada por las Fuerzas Militares en los últimos cinco años para hacer inalcanzable el objetivo político de las FARC-EP por la vía armada y también para contener el avance de los propósitos criminales de los grupos armados organizados. En este contexto las FARC-EP entendieron que las capacidades adquiridas por las Fuerzas Militares imposibilitaban el logro de su objetivo político por medio de las armas, y que la ofensiva conjunta sostenida conducía a su derrota. Optaron entonces por la guerra asimétrica basada en el terrorismo indiscriminado, utilizando las redes de apoyo al terrorismo para preservar la organización, afectar la infraestructura económica del Estado y generar crisis humanitaria como fórmula para presionar las decisiones del Gobierno y de esta manera encubrir su fracaso estratégico».


    



    El resultado de la ofensiva de las Fuerzas Militares, fue disminuir la capacidad operacional de las FARC-EP, y brindar al Gobierno un escenario político para proponer formalmente y desde la fuerza, una negociación de paz con dicho grupo insurgente.


    Los resultados lo dicen todo. Durante el primer trimestre del año 2017 fueron capturados 111 miembros del ELN, 18 de las FARC-EP, 436 integrantes de los clanes del Golfo, Puntilleros, Pelusos y otros, 193 traficantes de drogas y 2.823 delincuentes comunes. Además, se facilitó la entrega voluntaria de 141 miembros de las FARC-EP, 66 del ELN y 13 de grupos armados. Fueron destruidos 627 laboratorios e incautados 32.546 kilos de cocaína, 10.402 de marihuana y 166.383 de hoja de coca; y se realizaron 84 operaciones contra la minería ilegal, capturando 252 personas e incautando 149 máquinas.


    



    El problema de las zonas cocaleras


    



    Los guerrilleros de las FARC-EP habían ocupado el territorio alrededor de Argelia durante tiempo suficiente como para ganarse la simpatía de algunos residentes y el rechazo de otros. Cuando la población local presencio como un contingente de 140 rebeldes atravesaba la ciudad hacia los Veredales, el sentimiento fue doble, pero tanto partidarios y críticos comparten los mismos temores: el intento de otros grupos criminales de llenar el vacío dejado por la FARC-EP, y el aumento general de la violencia103.


    Como afirma Dan Smith


    



    «El panorama político internacional se ve desfigurado por las guerras que se reanudan tras la firma del alto el fuego, pero incluso después de la conclusión de los acuerdos de paz. A menudo las guerras vuelven con aún mayor ferocidad y destructividad, y casi siempre con un costo particularmente alto para la población civil».
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        Ilustración 4.17. Recurrencia del conflicto. Fuente (Mitchell, 1981)

      

    


    


    



    En un país cuya historia es la suma de ciclos y ciclos de conflicto, parecería inevitable que el final de una guerra marcara el comienzo de otra. A lo largo de Colombia, nuevos grupos armados y algunos de larga tradición ocupan violentamente las regiones dejadas por las FARC-EP, con la esperanza de controlar el comercio de cocaína, minas de oro ilegales y otras empresas criminales que sirvieron de financiación a los insurgentes.


    El ejército prometió enviar a 60.000 de sus soldados para ocupar y asegurar las regiones a la vez que 960 nuevos agentes de policía serían asignados a las zonas rurales. Pero la lucha entre una facción rebelde de las FARC-EP, el ELN y la rama militar de los urabeños ha provocado el desplazamiento forzado de casi 1.000 personas desde el comienzo del año en la región occidental del Chocó.


    Durante los años el negocio de la coca ha crecido en el valle del río Micay, que discurre a través de colinas cubiertas de plantas de coca. A lo largo del río se encuentran cocinas rústicas donde las hojas de coca se convierten en pasta que se lleva a los laboratorios, donde se transforman en polvo blanco para su envío al mercado por barcos a través de la ruta del Pacífico.


    Los agricultores calculan que podría haber hasta 10.000 hectáreas de coca en la zona. La región produce 70 toneladas de cocaína al año, la décima parte de la de Colombia.


    En el acuerdo de paz, las FARC-EP y el gobierno se decidió promover programas de sustitución de cultivos mediante la erradicación voluntaria, por la cual, los agricultores retiran sus arbustos de coca a cambio de subsidios, títulos de propiedad y asistencia técnica. Más de 55.000 familias se han sumado al proyecto en todo el país.
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        Figura 4.18.

      

    


    


    



    También a los agricultores de Argelia les gustaría plantar cultivos diferentes, pero ninguno es tan rentable como la coca, y surgen dudas sobre el cumplimiento de las promesas gobierno. Los agricultores de la coca están bien organizados, y sus líderes están haciendo llamamientos a la resistencia, tanto contra la erradicación, como contra la entrada de nuevos grupos criminales.


    



    Tras el fin del conflicto


    



    Hay tres grupos de circunstancias que favorecen la finalización del conflicto: la percepción de triunfo, la percepción de estancamiento, y la percepción de fracaso. Respecto a la primera sorprendería negociar una solución de compromiso con un enemigo militarmente derrotado. En caso de estancamiento, en general se tiende a continuar el conflicto, pero ciertos elementos propician un acuerdo:


    



    
      	• La búsqueda de una situación posconflicto más favorable.


      	• El deseo de prevenir conflictos futuros.


      	• La necesidad de justificar el sacrificio por medio de ciertas ganancias en el acuerdo final.


      	


    


    El fracaso rara vez es evidente y obligaría a sus líderes a admitir su derrota públicamente, por lo que la situación posconflicto, aunque se negocien bien los acuerdos, será considerablemente peor que la de partida104.


    Dos instrumentos se emplean durante el posconflicto, y pueden ser incluidos en los acuerdos de paz: el de «Desarme, Desmovilización y Reintegración (DDR)», y el de «Reforma del Sector de la Seguridad (RSS)», que en el caso de Colombia añadiríamos la Defensa (RSSD). Aunque no citados con ese nombre, ambos procesos son identificables en los acuerdos de paz.


    



    Los procesos DDR


    



    Los procesos DDR, han sido el instrumento más empleado en el ámbito de la paz, seguridad, y desarrollo, por representar una lista ordenada de tareas que se ejecutan sucesivamente en un posconflicto. Pero en la actualidad el proceso DDR ya se negocia durante los conflictos armados y se pone en práctica en unos ambientes conflictivos, donde florecen los grupos insurgentes disidentes, la delincuencia trasnacional, la violencia urbana y el terrorismo105. El objetivo del DDR es,


    



    «(…) contribuir a la seguridad y la estabilidad en los entornos, después los-conflictos, para que pueda dar comienzo la recuperación y el desarrollo. De este modo se ayuda a crear un entorno propicio para que se den procesos políticos y pacíficos al abordar el problema de seguridad que aparece cuando los ex combatientes están tratando de adaptarse a la vida normal, durante el período de transición vital desde el conflicto a la paz y el desarrollo»106 (DPKO, 2017).


    



    Una característica esencial del proceso DDR, es que permite que los antiguos combatientes contribuyan activamente al proceso de paz, sin duda el caso de las FARC-EP en Colombia:


    



    
      	 al negociar la forma de entrega de las armas,


      	 al definir los pasos concretos para abandonar las estructuras militares,


      	 al redactar la forma de reintegrarse en la sociedad en los aspectos político, social y económico107.


      	


    


    Los programas de DDR tienen tres componentes:


    



    
      	• El desarme. Incluye recoger, documentar, controlar y eliminar armas pequeñas, municiones, explosivos y armas ligeras y pesadas en posesión de los combatientes y a menudo de la población civil.


      	• La desmovilización. Es la baja oficial y controlada de los combatientes activos de las fuerzas y grupos armados. Incluye una fase de «reinserción» con la que se proporciona asistencia a corto plazo a los excombatientes.


      	• La reintegración. Se trata de un proceso político, social y económico, con el que los excombatientes adquieren la condición de civiles y obtienen un empleo y unos ingresos estables108.

    


    



    DDR en los acuerdos de paz


    



    Veamos como contempla los acuerdos de paz109 los procesos DDR: Lo primero que llama la atención es que no aparece el término DDR en ningún momento, pero eso no significa que el proceso no exista, muy al contrario el acuerdo simultanea los procesos de alto el fuego y DDR.


    



    Desarme


    



    En los acuerdos de paz es denominado «dejación de las armas, (DA)», y lo relaciona directamente con el «cese al fuego y de hostilidades bilateral y definitivo (CFHBD)» El apartado 3.1.1.1 del Acuerdo Final, define la dejación de las armas como «un procedimiento técnico, trazable y verificable mediante el cual la Organización de Naciones Unidas (ONU) recibe la totalidad del armamento de las FARC-EP -EP para destinarlo a la construcción de monumentos». El objetivo del Cese el fuego y Dejación de Armas incluye una fase de «reinserción»


    



    «La terminación definitiva de las acciones ofensivas entre la Fuerza Pública y las FARC-EP EP (…) y de esa manera crear las condiciones para el inicio de la implementación del Acuerdo Final y la Dejación de las armas y preparar la institucionalidad y al país para la Reincorporación de las FARC-EP -EP a la vida civil»110.


    



    El acuerdo define el proceso como «organizado, trazable y verificable» con dos etapas, «control de armamento» y «dejación de las armas», que incluyen ciertos procedimientos técnicos: «registro, identificación, monitoreo y verificación de la tenencia, recolección, almacenamiento, extracción y disposición final»111 (Acuerdo Final, 2016, págs. 66-7), y que será monitoreado y verificado por el Componente Internacional Mecanismo Tripartito de Monitoreo y Verificación (MM&V), de acuerdo con los protocolos del Acuerdo112.


    



    Desmovilización


    



    Para el cumplimiento de lo acordado en relación con la dejación de armas, y para preparar la reincorporación económica, política y social, el Gobierno y las FARC-EP acordaron establecer veinte Zonas «Veredales Transitorias de Normalización (ZVTN)» y siete «Puntos Transitorios de Normalización (PTN)».


    Criterios usados para la definición de las ZVTN:


    Los criterios adoptados por las FAS para su selección fueron: que estén distantes de centros urbanos; con dimensiones adecuadas para garantizar la verificación y la seguridad interna y externa; que faciliten el apoyo logístico; separadas de las fronteras; y fuera de los parques naturales, de infraestructuras críticas, de cultivos ilícitos, minería ilegal, grupos étnicos y reservas indígenas113. Lo que es coherente con lo indicado en los acuerdos finales114.


    El tamaño ZVTN, se define teniendo en cuenta el número de integrantes de las FARC-EP que estarán ubicados allí115, y se erigirán durante 180 días a partir del día D116. En determinados lugares siempre en zona rural se instalarán campamentos de 200 x 200 metros117.
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        Figura 4.20.

      

    


    


    



    El número de campamentos en cada ZVTN se acuerda entre el Gobierno y las FARC-EP. La Fuerza Pública deberá proporcionar seguridad al desplazamiento de las unidades de las FARC-EP a ZVTN. A partir del D+5, las diferentes «misiones, comisiones y unidades tácticas de combate de los frentes de las FARC-EP» se desplazan hacia las ZVTN y PTN, siguiendo las rutas acordadas118.


    



    «Reincorporación» (concepto ONU)


    



    Las ZVTN además sirven para iniciar el desarrollo de la «Reincorporación a la vida civil de las estructuras de las FARC-EP en lo económico, lo político y lo social» en función de sus propios deseos. Estas Zonas son «territoriales, temporales y transitorias, definidas, delimitadas»119.


    En la «preparación para la reincorporación a la vida civil» de sus combatientes, las FARC-EP en coordinación con el Gobierno, pueden realizar dentro de las ZVTN actividades de capacitación de sus miembros en labores productivas, y educación básica primaria, secundaria o técnica, de acuerdo con sus propios intereses. Dentro de los sesenta días siguientes al establecimiento en las ZVTN y los PTN, la Universidad Nacional de Colombia confeccionará un censo socioeconómico de los miembros de las FARC-EP para facilitar su proceso de reincorporación a la vida civil.


    



    «Reintegración»: reincorporación a la vida civil


    



    Una paz estable y duradera requiere de la reincorporación efectiva de las FARC-EP a la vida social, económica y política del país, que confirme su compromiso de «finalizar el conflicto armado, convertirse en sujeto político legal y aportar decididamente a la consolidación de la reconciliación nacional, la convivencia pacífica, la no repetición, y a transformar las condiciones que han permitido el origen y la persistencia de la violencia en el territorio nacional». Para las FARC-EP se trata de un paso de confianza en la sociedad colombiana.


    La reincorporación a la vida civil será un proceso de carácter integral y sostenible, excepcional y transitorio, que considerará los intereses de las FARC-EP, de sus integrantes y sus familias, que pretende fortalecer el tejido social, la convivencia y la reconciliación y el desarrollo de actividades productivas y de la democracia local. Se fundamenta en el reconocimiento de la libertad individual y del libre ejercicio de los derechos individuales de sus miembros. El proceso de reincorporación y tendrá en todos sus componentes un enfoque diferencial, con énfasis en los derechos de las mujeres.


    



    No recurrencia del conflicto


    



    La fase más crítica del proceso DDR es la «reintegración», mucho más compleja y larga, y que requiere una estrecha coordinación con los procesos de RSS. Es en esta fase en la que la recurrencia del conflicto es más frecuente. Los retrasos en el proceso de reintegración a la vida civil, se ven acompañados de escaladas de tensión y reaparición de conflictos violentos, y una reintegración incompleta o inefectiva implica una mayor probabilidad de emergencia de diferentes formas de delincuencia armada120.


    Han surgido DDR de «segunda generación» para situaciones donde el conflicto podría estar aún activo, y los acuerdos de paz no se han alcanzado o son inefectivos, están presentes grupos armados diversos, y las líneas divisorias entre combatientes y civiles son imperceptibles. Muggah y O’Donnell han identificado la próxima generación en programas DDR como mucho más flexibles, ya que contemplan el empleo de la fuerza (en oposición a la obligatoriedad de una participación voluntaria), son más amplias en su alcance, vinculados a los objetivos de desarrollo, a la RSS, a la justicia transicional; y se negocian en el contexto local y no por medio de una fórmula establecidas121.


    Sin duda los acuerdos de La Habana pertenecen a esta nueva generación de DDR. Ha dejado de ser un conjunto perfectamente secuenciado de actividades tras unos acuerdos de paz, para incluir un conjunto amplio de acciones, como la propia negociación y su puesta en práctica. Pero DDR no es una panacea contra la inestabilidad. Los conflictos pueden persistir e incluso aumentar debido a factores no relacionados con la DDR y, sin una estrategia de desarrollo viable, los procesos DDR más elaborados sufrirán dificultades a la hora de reintegrar a los antiguos insurgentes en la vida civil122.


    



    La RSS


    



    La página del DPKO de las NN.UU. considera básico que tras la finalización del conflicto se plantee una RSS123, a la que califica de «elemento cardinal para el sostenimiento y consolidación de la paz, al tratar las raíces del conflicto, permitiendo crear unos cimientos sólidos para la paz y el desarrollo». La finalidad de la RSS es mejorar la seguridad humana creando organismos de seguridad eficaces y responsables, bajo control de las autoridades civiles, en un ambiente de Estado de derecho, y con pleno respeto a los derechos humanos.


    En su informe a la Asamblea General y el Consejo de Seguridad de 2013, el secretario general opinaba:


    



    «El éxito de la reforma del sector de la seguridad trasciende las actividades dirigidas a componentes individuales del sector, como la policía, el ejército, los controles fronterizos, la guardia costera y los servicios de emergencias civiles, entre otros, que buscan mejorar la eficacia y la profesionalidad de los provisores de seguridad (...) Con el fin de crear una confianza básica entre los ciudadanos y las instituciones de seguridad del Estado, debe haber mejoras en la provisión, calidad y gobernanza de los servicios de seguridad. Esto requiere un enfoque claro en cuanto al objetivo último de incrementar la seguridad de las personas, lo cual, a su vez, requiere un diálogo inclusivo y la participación de las comunidades y de la sociedad civil»124.


    



    La Resolución 2151 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ratifica la importancia de la RSS en las operaciones de paz destacando:


    



    
      	• La centralidad de la jurisdicción nacional.


      	• La necesidad de un apoyo integrado y coherente a los esfuerzos nacionales de SSR.


      	• El carácter técnico y político del proceso SSR125.

    


    



    La RSSD en los acuerdos de paz


    



    La RSSD, ha sido un proceso continuo que se inició con los presidentes Pastrana y Uribe, y que eclosionó con el presidente Santos, por lo que al igual que en los procesos DDR, podríamos hablar de RSSD de segunda generación. Pero como indica el Acuerdo final, se trata de dar inicio a una fase de mayor integración de los territorios, mayor inclusión social y de fortalecer la democracia.


    Se trata de construir una paz estable y duradera, con la participación de todos los colombianos y colombianas. Con ese propósito, el de poner fin de una vez y para siempre a los ciclos históricos de violencia y sentar las bases de la paz…126.


    Décadas de conflicto han creado barreras que, para romperlas, se requiere abrir espacios para la participación ciudadana donde se promuevan el reconocimiento de las víctimas, el reconocimiento y establecimiento de responsabilidades, y el reconocimiento por parte de toda la sociedad de la necesidad de aprovechar la oportunidad de la paz.


    



    El componente militar


    



    En 1957, Huntington, en «The Soldier and the State» afirmaba que:


    



    «La gente que actúa de una misma forma durante un largo periodo de tiempo, tiende a desarrollar hábitos distintivos y persistentes de pensamiento (…) la mentalidad militar, en este sentido, consiste en valores, actitudes, y perspectivas que son inherentes en el cumplimiento de la función militar y que se pueden deducir de la naturaleza de su función»127.


    



    La responsabilidad de la profesión es «mejorar la seguridad militar del Estado» y el desempeño de esta responsabilidad requiere cooperación, organización y disciplina; la subordinación del individuo a la voluntad del grupo128.


    Militares y política


    La percepción militar de la política nacional es consecuencia de sus compromisos con la «seguridad militar del Estado». Este compromiso hace que los militares pongan al Estado en primer lugar, por la dimensión y e inmediatez de las amenazas contra la seguridad del mismo, lo que justifica disponer de unas Fuerzas Armadas fuertes, diversas, y preparadas.


    El rol de los militares dentro de la sociedad ha sido estudiado en el marco del «control civil», y puede darse en dos formas básicas:


    



    
      	• Control subjetivo: que se alcanza cuando se fortalece al máximo el poder civil y que se ha desarrollado con dos mecanismos diferentes:


      	



      	 por medio de las instituciones gubernamentales


      	 por medio de la constitución


      	



      	• Control civil objetivo: se consigue maximizando la «profesionalidad» del militar, que es stricto sensu el objetivo del control civil129.

    


    



    Las futuras funciones de la FAS en Colombia


    El presidente Santos anunció que una vez se firme la paz en Cuba, la Policía y el Ejército, especialmente, trabajarán más en aras de la seguridad ciudadana, un cambio sustancial:


    



    «va a haber una redistribución a favor de la seguridad ciudadana, porque ya no tendremos que invertir o que focalizar el grueso de nuestras fuerzas, (...) entonces lo podemos re-focalizar hacia la parte de la seguridad»130.


    



    Santos creó la «Fuerza de Tarea Omega» para combatir a las FARC-EP en su «madriguera», en la región de El Caguán. En 2015 había más de 120 mil soldados profesionales diseminados por la selva y, tras la firma de los acuerdos, solo quedará una pequeña parte manteniendo la presencia. Los soldados recobrados se podrán redistribuir por todo el país para mejorar la seguridad de los colombianos131.


    



    El Ejército tras la firma del acuerdo de paz con las FARC-EP


    



    Es una transformación en la que se viene trabajando hace tiempo y que pretende un Ejército para la paz, una institución más educada y preparada para «las disidencias que surjan de este proceso, el ataque frontal a quienes no se acojan a la negociación, la lucha por convicción contra las bandas criminales y la criminalidad en general, el crimen trasnacional y las amenazas de otro orden que se puedan presentar»132.


    



    ¿Reducción militar y de presupuesto?


    



    De hecho, los datos nos muestran que ya se ha producido una disminución importante en ambos aspectos, desde que se alcanzara el máximo histórico en 2014. Una de las grandes dudas es si ese Ejército para la paz tendría que reducirse aún más por la reducción del conflicto. Actualmente, el Ejército concentró gran parte de su energía en el «Plan Espada de Honor». El plan se desarrolló en 12 zonas del país, seleccionadas por su importancia estratégica, por ser fronterizas, o porque hay minería ilegal o cultivos ilícitos. En estas zonas se planea en base a dos líneas de acción principales: la ejecución sostenida de operaciones militares, y el acercamiento a la población133.


    Una vez firmados los acuerdos de paz, y recuperado el control territorial en esas zonas, la prioridad del Ejército sería la contención de bandas criminales, protección de las zonas libres de guerra y defensa de las infraestructuras críticas, como oleoductos, puentes, vías, entre otras, para alcanzar unas condiciones óptimas de seguridad en el marco del fin del conflicto.


    



    «No las abandonaría, sino por el contrario cambiaría su objetivo para conseguir dichas condiciones que implican la desaparición del narcotráfico, la extorsión, el secuestro, el tráfico de armas, de municiones, de explosivos, de la minería ilegal como del oro, la plata o el coltán»134.


    



    Como lo afirma el general Jorge Enrique Mora, miembro del equipo negociador del Gobierno:


    



    «Con la firma, se necesita fortalecer especialmente a la Policía. Y el Ejército tendrá aún el trabajo de seguridad por las bacrim, narcotráfico y otros ilegales. Colombia va a necesitar sus FF.MM., pero con otra proyección. Y esa no puede ser la que quieran las FARC-EP, sino la que tracen los generales, como una fuerza regular de mayor capacidad».


    



    Redefinición de la función militar


    



    Son tres los factores que para Hens y Sanahuja135 inciden básicamente en la redefinición de la función militar en el área latinoamericana:


    
      	



      	• los cambios en el escenario estratégico global;


      	• los procesos de consolidación democrática y la nueva relación entre civiles y militares;


      	• los cambios en la política de EE.UU. hacia la región.

    


    



    Los elementos remanentes en Colombia


    



    Las Fuerzas Militares siguen siendo en Colombia actores clave para la soberanía nacional. La supervivencia del Estado, la integridad territorial, la recuperación de territorios históricos, y particularmente el aseguramiento de las fronteras, son funciones tradicionales de las Fuerzas Armadas. Las fronteras terrestres de Colombia son muy porosas. Los espacios fronterizos Colombia son en general periféricos, con terrenos difíciles de controlar, escasa población, en determinados lugares con identidades étnicas diferentes, definidas y transnacionales, y con una escasa presencia del Estado, que en algunos casos se reduce exclusivamente a las Fuerzas Militares.


    



    Las relaciones cívico-militares


    



    Son un conjunto complejo de interacciones, conflictos y alianzas entre militares, élites gobernantes y grupos de la sociedad. De acuerdo con David Mares136, existen dos acuerdos fundamentales de cómo deben ser estas relaciones:


    
      	



      	• El acuerdo entre civiles para no utilizar a los militares para obtener ventajas partidarias, y


      	• La subordinación militar al control civil, a cambio de la provisión de los recursos necesarios para realizar sus misiones, preferiblemente externas, más que internas, en la medida en que estas últimas pueden politizarse.

    


    



    Rut Diamint137, define con acierto el control civil de las Fuerzas Armadas como,


    



    «el proceso continuo de producción de políticas de defensa desde el poder legítimamente instituido, con una cadena de mando claramente definida, que garantiza que el principio y el fin de cualquier intervención bélica responde a una decisión de las autoridades civiles».


    



    De forma que la intervención del Estado en el planeamiento de la política de seguridad y defensa, asegura que el control civil sea eficiente y eficaz138.


    De acuerdo con esta definición, y dado que los sucesivos planes de seguridad han sido cada vez más transversales e integrados, no cabe duda de que en Colombia existe un control civil de las Fuerzas Armadas. El que el citado control civil sea eficiente y eficaz, depende más del poder político, que de las propias Fuerzas Militares.


    



    El enlace entre DDR y RSS


    



    La importancia del enlace entre DDR y RSS se ha demostrado en diversos escenarios, como en el caso de Kosovo, donde la estrategia de trasladar a los excombatientes al nuevo sector de seguridad resultó eficaz, ya que ayudó a eliminar las lealtades partidistas, y crear una fuerza policial profesional con fuerte identidad nacional. En el caso de Liberia, muchos de los 13.500 soldados desmovilizados serían posteriormente incluidos en las nuevas fuerzas de seguridad139. Los casos de Kosovo y Liberia mostraron las limitaciones y posibilidades de un marco DDR-SSR. Pero es conveniente favorecer la relación entre los dos mecanismos por diversas razones.


    



    Los procesos DDR y RSS tienen un objetivo político común


    



    El proceso DDR, permite una evolución segura de los insurgentes hacia la vida civil, y el proceso RSS, que busca la reconstitución y profesionalización de instituciones y actores de seguridad, son interdependientes y se refuerzan mutuamente. La coordinación mutua, pueden ayudar al país que sale de un conflicto, a garantizar su propia seguridad, en un marco de imperio de la ley, esencial para conseguir un desarrollo sostenible.


    



    DDR y RSS están vinculados programáticamente


    



    El fracaso de uno de ellos pone en peligro al otro. Los excombatientes que no están adecuadamente reintegrados en la sociedad civil pueden comprometer la RSS, ya que no se incorporan con éxito a la vida civil y podrían volver a tomar armas o evolucionar hacia bandas criminales. La población se vuelve vulnerable a la violencia, y el Estado se muestra incapaz de proteger a sus ciudadanos, lo que reduce su legitimidad. Incluso si el DDR tiene éxito, pero no se alcanzan los objetivos de la RSS, la población confía en actores no estatales para su seguridad.


    



    DDR y SSR están vinculados operacionalmente


    



    Muchos excombatientes buscan empleo en las nuevas fuerzas de seguridad que crean los programas de SSR durante la fase de la reintegración de DDR, por lo que ese momento representa el punto de intersección entre los dos procesos. Es decir, después de ser desarmados y desmovilizados, muchos excombatientes pueden buscar capacitación laboral y reintegración en el nuevo sector de seguridad como soldados o policías.


    



    Refuerzo de los acuerdos de paz


    



    Si se combinan DDR y SSR, se refuerza el acuerdo de paz mediante el fomento de la confianza entre los antiguos enemigos, lo que facilita el abandono de las armas y la entrada en la vida civil. Esto es particularmente probable si los excombatientes perciben que tendrán un papel importante en la elaboración y funcionamiento del Estado en la nueva situación. En caso contrario, muchos se enrolarán en las milicias, crimen organizado y compañías privadas de seguridad, que les permiten llevar armas legalmente, lo que facilitaría una eventual reaparición de los contendientes con nuevos nombres.


    



    Promoción del desarrollo


    



    DDR y SSR promueven conjuntamente el desarrollo, ya que el crecimiento económico depende de la seguridad y la estabilidad a largo plazo, que tanto DDR como SSR proporcionan cuando se implementan correctamente.


    



    Conclusiones: las futuras tareas de las Fuerzas Armadas en Colombia


    



    Con la aplicación del Plan Victoria, el escenario esperado para diciembre de 2017, era que se hayan ocupado todas las antiguas zonas de influencia de las FARC-EP, se hayan reducido de los índices de criminalidad a su mínima expresión, alcanzado las condiciones de seguridad necesarias para apoyar el desarrollo del proceso de desarme, desmovilización y reintegración de las FARC-EP, neutralizando las estructuras del ELN, de los grupos armados organizados y los fenómenos de criminalidad que más afectan la seguridad del país, mientras se potencia el control terrestre, marítimo, fluvial, aéreo y del ciberespacio y se hacen irreversibles los logros alcanzados. No falta optimismo.


    Las tareas de las Fuerzas Militares tras los acuerdos de paz, no solamente no se verán reducidas, al menos a corto medio plazo, sino que el control de las zonas abandonadas por las FARC, evitando ser tomadas por disidentes de los propios frentes de las FARC, otros grupos insurgentes como el ELN, Bandas criminales, o grupos dedicados al narcotráfico y la minería ilegal, requerirá un esfuerzo militar comparable al anterior.


    



    
      [image: Figura 4.21.]


      
        Figura 4.21.

      

    


    


    



    Aunque el ministro de Defensa considere que el Estado ha ocupado los territorios liberados tras la desmovilización de las FARC-EP, las disidencias y deserciones de los frentes de las FARC-EP son un hecho, y el control no es efectivo. En algunas de las zonas liberadas, elementos de las FARC-EP se han criminalizado por los ingresos de la droga y la minería ilegal140.


    Un indicador fiable de la lucha entre actores armados por el control territorial, es el desplazamiento de la población civil141. Un caso reciente es el de la comunidad del Alto Baudó, en Chocó, donde tras la salida de las FARC-EP, se producen enfrentamientos entre el ELN y los urabeños, lo que ha dado lugar a un desplazamiento masivo de población al no poder garantizar el gobierno la seguridad de la comunidad local142. El ELN se ha beneficiados de la situación, incrementado su poder en el ámbito local.


    Los redespliegues para controlar las zonas de desmovilización de las FARC-EP, han reducido la presencia de las fuerzas del gobierno en los corredores estratégicos de drogas, donde es previsible la llegada de nuevos actores.
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    Es prematuro anunciar una victoria, cuando la tarea pendiente es tan inmensa143.


    Por otro lado, las misiones tradicionales de mantener la soberanía e integridad del Estado, y el orden constitucional, se ven amenazadas por el carácter poroso de las fronteras colombianas y la presencia de vecinos hostiles. En un informe sobre la seguridad en la frontera con Venezuela, se identifica tres problemas graves.


    



    
      	• La situación de inseguridad en Norte de Santander por la presencia de grupos paramilitares posdesmovilización (GPDP), guerrillas y bandas criminales a ambos lados de la frontera; sobre todo el Clan Úsuga, los Rastrojos y las Águilas Negras.


      	• El contrabando de alimentos y gasolina, así como la reventa de productos básicos de la canasta familiar venezolana al interior de dicho país.


      	• La crítica situación de seguridad asociada a la minería ilegal en Vichada y Guainía.


      	


    


    Esta situación de tensión fronteriza es un riesgo para la soberanía e integridad territorial. En el proceso de deterioro de las relaciones de Colombia tanto con Venezuela como con Ecuador, los presidentes Chávez y Correa señalaron que la situación de seguridad fronteriza era tan compleja y el poder de las FARC sobre esos territorios tan grande que sus países más que limitar con la nación colombiana, lo hacían con ese grupo guerrillero, una aseveración que afectaba la integridad del territorio colombiano.


    A la porosidad de las fronteras con Venezuela y Ecuador permitió infiltraciones del ejército bolivariano, como la reciente del municipio de Arauquita, en la región de Arauca, donde montaron un campamento e izaron una bandera venezolana. Es necesario mantener una disuasión suficiente ante un enemigo fuerte, agresivo e impredecible.
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    Otro problema que tienen que afrontar las Fuerzas Militares es la ausencia de presencia del Estado en amplias zonas periféricas. Así ocurre en la frontera entre Colombia y Brasil, donde la población local es indígena, pero con fuerte presencia de colonos dedicados a la minaría ilegal, y al cultivo y elaboración de la coca. La economía legal es casi nula, y la ilegal se basa en el tráfico de narcóticos desde Colombia hacia Brasil y de pertrechos, víveres y armamento desde Brasil.
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    La lucha contra el tráfico de drogas es otra tarea en la que las Fuerzas Militares tiene también un papel importante. La droga con destino a los Estados Unidos, procede del Valle del Cauca (río Micay) se carga en narco submarinos semisumergibles144 en el puerto de Buenaventura, navegan rumbo a Costa Rica, donde salen a flote en la zona de Puntarenas para reabastecer de combustible y un día después continúan su viaje hacia Méjico o hacia los Estados Unidos.


    A medio plazo Colombia necesita desarrollar una Unidad Militar de Emergencias similar a la UME española. Colombia es uno de los países con más riesgos y más víctimas por desastres naturales del mundo y su Fuerza Pública no cuenta con una estructura conjunta especializada. En agosto del 2009 se creó el Batallón de Prevención y Atención de Desastres, BIADE, orgánico de la Brigada Especial de Ingenieros Militares, con la misión de proporcionar atención médica y humanitaria inmediata al personal damnificado por desastre natural. Pero un batallón es claramente insuficiente.


    El Ejército anunció en 2016 el alistamiento de 12 batallones especiales de reservistas, para «luchar contra los efectos del cambio climático y atender eventuales desastres naturales», en reserva hasta que sean activados por un plan de movilización ordenado por el comandante de las Fuerzas Militares. Difícilmente se podrá alcanzar la plena operatividad, ni la oportunidad en la actuación de estos batallones. El 6 de abril de 2017, la avalancha causada por la creciente de la quebrada Taruca145 ha dejado hasta el momento 254 muertos, 400 heridos, cerca de 200 desaparecidos, y 17 barrios afectados en Mocoa, la capital del Putumayo. Las Fuerzas Militares bajo el mando del general Juan Pablo Rodríguez Barragán, permanecieron en la zona con 1.120 hombres y mujeres.


    La subordinación de la Fuerza Militar al poder civil, parece garantizada, como lo está la aplicación de la legislación relativa al derecho internacional humanitario y al derecho internacional de los derechos humanos. Las sucesivas políticas de seguridad, que han supuesto una evolución más que una ruptura, lo han ido confirmando, y los diversos planes militares derivados han mostrado una creciente preocupación por la población civil.


    Ante este escenario, los objetivos y funciones extraídas de la Política Integral de Seguridad y Defensa para la Prosperidad, y sus planes derivados siguen estando vigentes. A la transitoriedad de las funciones asociadas al final del conflicto con las FARC-EP, hay que contraponer la continuidad de muchas amenazas y la emergencia de nuevos riesgos, sin olvidar la asertividad y violencia que se está produciendo en alguno de sus países vecinos, que pone en riesgo la seguridad regional, y obliga a mantener un grado de disuasión alto.


    A corto medio plazo el pie de fuerza de las Fuerzas Militares y el presupuesto de militar no sufrirán previsiblemente cambios a la baja. El pie de fuerza y presupuesto de la Policía Nacional necesita un incremento sustancial, que permita afrontar el control de todo el territorio nacional, pero eso es una prospectiva a largo, muy largo plazo.
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    Gramáticas de la escucha: aproximaciones filosóficas a la construcción de memoria histórica


    María del Rosario Acosta López


    



    Resumen


    



    El presente trabajo se propone abordar la pregunta por la tarea de la memoria histórica en Colombia a partir de una perspectiva filosófica, concentrada en particular en los retos epistemológicos y éticos que provienen de la elaboración e implementación de iniciativas de memoria en contextos de experiencia traumática. La intención fundamental del texto es presentar y analizar estos retos desde las consecuencias conceptuales que los contextos traumáticos le plantean tanto a los procesos de elaboración de memoria como a la práctica misma de la escucha de testimonios provenientes de experiencias traumáticas. A partir de allí, el texto se propone examinar los modos como, desde la filosofía, es posible comprender a cabalidad un aspecto de la tarea de la memoria que de lo contrario puede pasar desapercibido, y con ello, imaginar e identificar en la práctica cursos de acción y estrategias de escucha mucho más responsables, inclusivas y plurales.
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    Las dificultades epistemológicas de la memoria histórica: hacia una aproximación filosófica


    



    Las dificultades a las que se enfrenta la tarea de construcción de memoria en un contexto de transición como el que actualmente atraviesa Colombia son de diversa índole y habitan simultáneamente distintos registros para su formulación. Por un lado, nos encontramos ante la dificultad de la reconstrucción histórica de un conflicto de larga duración y muy compleja naturaleza, caracterizado por los silencios propios de una guerra con múltiples facetas y diversos actores, en la que las responsabilidades se encuentran distribuidas de modos muy complejos, y en la que es difícil encontrar, como en el caso de otros conflictos, una definición y perfiles claros tanto de víctimas como de victimarios. Por otro lado, dichos silencios son redoblados por una historia de silenciamiento institucional, en la que a décadas de una ausencia de voluntad de visibilizarían del conflicto, se suma además en muchos casos un esfuerzo explícito por hacer oídos sordos, sino incluso por borrar las huellas y acallar las voces, de aquellos más afectados por la violencia. Todos estos silencios marcan también el camino de la historia del conflicto en Colombia, y le plantean a la tarea de la memoria un reto fundamental. Pues no es posible reconstruir la historia del conflicto, en sus múltiples facetas, sin un esfuerzo adicional por hacer audibles estos vacíos de sentido, estos recuerdos fracturados y en algunos casos literalmente obliterados que tanto la larga duración como la naturaleza particularmente oblicua del conflicto dejan tras de sí como una de sus marcas más devastadoras.


    A las dificultades con las que se topa así cualquier mirada y confrontación histórica con la realidad del conflicto en Colombia, y que son, si se quiere, de naturaleza tanto práctica como teórica pues no es únicamente con el problema de la ausencia de fuentes y testigos con el que se encuentra el historiador en este contexto, sino con el modo mismo como, en Colombia, el olvido institucional hace historia y ha determinado e impedido su producción se deben añadir también las dificultades que implica la reconstrucción de la memoria de esta historia, particularmente desde la perspectiva de sus sobrevivientes. Pues aquí nos encontramos también con una serie de silencios, marcados en muchos casos por el temor a la retaliación por parte de actores que aún ejercen control y ostentan poder sobre muchas de las zonas profundamente afectadas por el conflicto. Se trata, en efecto, de un temor que en Colombia ocupa un lugar central en el modo como se conforman y dislocan las comunidades afectadas por la violencia1.


    Estos silencios, sin embargo, logran encontrar en muchos casos canales de salida, lugares de visibilización, que se han transformado también, en el caso de tantas comunidades sobrevivientes, en lugares de resistencia. La memoria como resistencia política ocupa así un lugar fundamental en el contexto transicional colombiano, y en el modo como se le ha hecho contrapeso tanto al silenciamiento violento como a la historia de olvido que permea aún una gran parte de las geografías de la violencia en el país. Basta así una mirada rápida a los múltiples informes publicados por el Centro Nacional de Memoria Histórica (CNMH), para comprender el papel fundamental que han jugado las iniciativas de memoria en comunidades afectadas por la violencia del conflicto en Colombia. El esfuerzo creativo de muchos sobrevivientes por conservar la memoria de lo ocurrido y hacerla visible va de la mano de una tarea de resistencia política a la presencia de los actores armados en algunas de las regiones del país más afectadas por la violencia2.


    No obstante, aquí las iniciativas de memoria se encuentran aún con una dificultad adicional, cuyo carácter no le pertenece ya únicamente a la naturaleza oblicua y prolongada del conflicto, ni a los consecuentes problemas teóricos para su enunciación y dilucidación histórica, ni a la apuesta política por una resistencia a los distintos modos de silenciamiento institucionalizados por la violencia. Se trata de una dificultad que tiene que ver, de manera mucho más estructural, si se quiere o en un sentido de «estructura» que con frecuencia suele dejarse de lado en estos contextos con los mecanismos que hacen posible en primera instancia la tarea de producción de memoria en un contexto donde la violencia atraviesa de manera profunda y radical la posibilidad misma de la producción de sentido, esto es, los lenguajes, formas de percepción y marcos conceptuales que, desde la perspectiva de sus sobrevivientes, son requeridos para la elaboración del recuerdo. Así, el trabajo de la memoria se topa también con las dificultades relacionadas con la elaboración y la comunicación de los testimonios provenientes de memorias traumáticas; esto es, en términos más específicos, con el problema de la representación de la violencia en contextos donde el trauma aún informa y determina en muchas ocasiones impidiéndolo el recuerdo de lo ocurrido.


    Esta dificultad ha sido descrita ya exhaustivamente en los estudios clásicos sobre trauma y testimonio como la incapacidad que exhibe el sobreviviente de comunicar el horror de lo ocurrido. Una incapacidad que se relaciona, como lo han confirmado estudios más recientes provenientes del psicoanálisis, con el hecho de que una de las áreas más afectadas en muchos de los sobrevivientes de un evento traumático es precisamente el área simbólica de la formación del lenguaje3. Esta carencia de lenguaje para hablar de lo ocurrido se conecta a su vez con la insistencia, muy presente en debates entre los teóricos del Holocausto, por ejemplo, y en las reflexiones filosóficas que se han derivado de estos, en la imposibilidad de encontrar palabras o cualquier representación adecuada para un tipo de violencia cuya magnitud e imprescriptibilidad sobrepasan toda capacidad de imaginar, y por tanto de hablar o dar sentido, al horror4.


    Esta dificultad, o en ocasiones imposibilidad, de elaborar una memoria de lo ocurrido, y con ello, de traducir en una narración convencional el recuerdo de los hechos, se encuentra a la vez con una segunda dificultad que en el trabajo con testimonios ha sido menos tematizada, pero que resulta igualmente central en la elucidación teórica de los retos a los que se enfrenta la tarea de la memoria en un contexto de conflicto y violencia masiva como es el caso de Colombia. Se trata de aquella con la que se topa quien escucha y de los múltiples dilemas que surgen desde este lugar singular de encuentro cara a cara con el trauma; dilemas relacionados principalmente tanto con la responsabilidad por atender a la singularidad de la voz preveniente de sus fragmentaciones de sentido, como con los riesgos que se corren al intentar reintroducir el lenguaje dislocado de la memoria traumática en un contexto que permita darle visibilidad desde una perspectiva jurídica, política e histórica5. Se trata así, en este caso, de la dificultad de la producción de una experiencia real de escucha de aquello que ha sido silenciado por la violencia, y que corre el peligro de ser nuevamente excluido de una memoria incapaz de dar testimonio de los silencios que atraviesan, y también relatan, una cara esencial de la historia del conflicto.


    Tal es la dificultad a la que se ha enfrentado la tarea particular de la memoria histórica en Colombia, y la apuesta, entre otros, del CNMH, por incorporar a la vez una mirada histórica, global, y estructural del conflicto, junto con los testimonios y los puntos de vista plurales de las víctimas individuales6. El problema, como ha sido descrito por los mismos investigadores del CNMH, es un problema no solo ético sino epistemológico, y requiere, entre otras tareas, la elucidación de modos distintos de producción de conocimiento histórico7. Más allá de ello, requiere también de una comprensión profunda de la naturaleza radicalmente otra de la experiencia traumática, y de los retos que esta plantea no solamente para su comunicación y representación, sino para nuestras concepciones usuales de historia y memoria, y para los marcos conceptuales incluso espacio-temporales a través de los que cuales solemos concebir y comprender la producción de sentido.


    Considero que es en este aspecto en particular que la filosofía, entre otras disciplinas de las ciencias sociales, puede jugar un papel fundamental en relación con la tarea inaplazable de la memoria histórica y con el tipo de retos a los que nos enfrentamos en Colombia en el proceso de su implementación. Todo esto en un contexto en el que, en medio del reconocimiento explícito de la necesidad de múltiples iniciativas de memoria, también es urgente preguntarse por los desafíos a los que nos enfrentamos en el proceso de responder a esa necesidad. Así, una atención especial al tipo de retos epistemológicos que atraviesan la tarea de la memoria en contextos de violencia traumática, puede aportar claridad no solo acerca del tipo de dificultades con las que nos enfrentamos al hablar de memoria histórica, sino a los modos alternativos de producción de sentido (a lo que me referiré en el presente texto como gramáticas, como se verá más adelante) requeridos para la práctica de una actividad de escucha mucho más responsable y solidaria de los profundos quiebres estructurales producidos por la experiencia traumática en sus sobrevivientes.


    A continuación, quisiera por tanto comenzar por reconstruir los dos grandes retos epistemológicos a los que considero que nos enfrentamos con la pregunta por la memoria en el caso de eventos de naturaleza traumática. Mi intención fundamental aquí es presentar y analizar estos dos retos a cabalidad, desde una perspectiva filosófica sobre el trauma, y por tanto, desde las consecuencias conceptuales que este le plantea tanto a los procesos de elaboración de memoria como a la práctica misma de la escucha. A partir de allí, me gustaría pasar a examinar cómo es que la filosofía propone confrontarse a dichos retos. Esto es, cómo desde la filosofía es posible comprender a cabalidad un aspecto de la tarea de la memoria que de lo contrario puede pasar desapercibido, y con ello, imaginar e identificar en la práctica cursos de acción y estrategias de escucha más inclusivas, dinámicas y plurales8.


    



    «Catástrofes del sentido»: Retos filosóficos frente a la experiencia del trauma


    



    Una aproximación filosófica al trauma, y a los retos conceptuales que este le plantea a nuestra comprensión habitual de los procesos de elaboración de memoria y a nuestras prácticas usuales de escucha de testimonios, exige una relectura de lo que ya para Freud, en sus primeras conceptualizaciones de la «neurosis traumática», y de la «latencia» y «compulsión de repetición» que la acompañan, se presenta como el carácter paradójico de la experiencia traumática y por consiguiente, como quisiera proponer a continuación, como el carácter problemático de aquello a lo que denominamos «experiencia» en el caso del trauma, y las consecuencias que esto trae consigo para nuestros acercamientos a dicho fenómeno9. Para Freud, una de las grandes dificultades a las que nos enfrentamos en el caso de experiencias de naturaleza traumática es al hecho de que en estos casos no podemos hablar en estricto sentido de «experiencia», pues el evento original que ha desencadenado la reacción traumática no ha sido integrado y procesado aún por la mente como evento, como algo que ha ocurrido y ha sido experimentado, y por tanto, no le es asequible al paciente no es «localizable» mentalmente en forma de recuerdo.


    La neurosis traumática es así, desde esta primera perspectiva, una ruptura radical no solo en la vida de la mente sino en el modo como el psicoanálisis hasta entonces daba cuenta de la estructura de la experiencia y de los procesos mentales. Freud descubre que en el caso del trauma «lo que retorna a acechar a la víctima no es en estricto sentido la realidad del evento violento, sino la realidad del modo como dicha violencia no ha sido aún enteramente procesada»10. Lo que ocasiona para Freud la neurosis traumática es una omisión o ausencia de formación o producción de «angustia» al momento de recibir el impacto y la fuerza del estímulo exterior: la mente no está preparada para procesar el evento, y por tanto, su impacto es inmediato; determinante, pero ilocalizable. El evento deja así una marca indeleble en la mente de quien lo recibe, pero al no alcanzar a recorrer los canales habituales que permitirían su elaboración, no deja tampoco tras de sí, ni alcanza a trazar, las «huellas mnémicas» que permitirían posteriormente localizarlo y llegar a él como recuerdo11.


    De ahí, continúa Freud, la compulsión de repetición que experimentan algunos sobrevivientes del trauma: un «deseo natural de conjurar y convocar lo olvidado y reprimido»12 se liga en el caso del trauma con un retardo estructural (la latencia de la experiencia traumática), que convierte al evento (al accidente inicial) en aquello que ha sido desde siempre ya diferido, pues no ha sido aún, en estricto sentido, experimentado. Se trata así de un evento que, obsesiva y repetitivamente presente, «la mente no puede simplemente dejar atrás»13, pero le es a la vez imposible traducir en pasado como recuerdo, «accediendo» a él solo a partir de la repetición compulsiva del terror originario. Un terror que lo que marca, o a lo que refiere, no es a una experiencia, sino a la ausencia de dicha experiencia, a su carácter no procesado14. El trauma interrumpe por consiguiente de manera radical y pone en cuestión los mecanismos que usualmente permiten explicar el tránsito del evento al recuerdo a través de una concepción lineal (y narrativa) de la experiencia. El «demasiado pronto» de la ocurrencia del evento se conjuga aquí con el «demasiado tarde» de la posibilidad de su integración, para dar lugar a una estructura y temporalidad paradójicas.


    Esto conduce a su vez, en un segundo nivel de la reflexión, que si bien no es explícito en Freud, se sigue necesariamente de sus conclusiones iniciales, a una serie de retos inevitables para nuestras concepciones tradicionales de experiencia, memoria, historia y representación15. Lo que una comprensión detenida de la experiencia traumática pone de presente, en y a partir de Freud, es precisamente aquello que, desde el trauma, se revela como un reto radical a toda conceptualización, modo de escucha y comprensión habituales de la experiencia. Esto no implica de ninguna manera la renuncia a la posibilidad de elaborar el trauma; implica más bien la necesidad de la producción de esquemas conceptuales y marcos de sentido que permitan comprenderlo en sus propios términos, desde las paradojas características de su estructura, y más allá por tanto de una tendencia a reducirlo a mera patología. El trauma, escribe Cathy Caruth, es la historia de una herida que reclama ser escuchada, que nos convoca en su intento de hablarnos de una realidad o una verdad a la que no es posible acceder de ningún otro modo. Esta verdad, en su aparecer diferido y en el retardo de su llamado, no se liga únicamente con lo que puede ser conocido, sino también con aquello que permanece desconocido tanto en nuestras acciones como en nuestro lenguaje16.


    Se trata pues de una verdad que desde su naturaleza irrepresentable (pues cómo representar aquello que aún no se ha hecho presente) exige ser escuchada y comprendida en y desde su incomprensibilidad, desde el evento que se inaugura justamente en aquella «incomprensión», y desde la resistencia que el «lenguaje del trauma» ofrece a la representación y a la clausura de sentido. Tomarse en serio aquello que Freud descubre por primera vez como paradójico en la experiencia traumática implica, pues, repensar de manera radical, en primer lugar, el modo como hacemos memoria de los hechos, esto es, el modo como nos aproximamos a aquello que concebimos como pasado, memoria e historia; y, en segundo lugar, la relación compleja que se deriva de allí entre memoria, experiencia y lenguaje. Estos son los dos lados de lo que he anunciado anteriormente como los dos grandes retos epistemológicos con los que nos confronta la estructura traumática, y que planteo, en el caso concreto del presente artículo, en relación con la tarea urgente, inaplazable de la implementación de estrategias de memoria histórica en el contexto difícil, pero igualmente fértil y productivo, de la transición en Colombia.


    



    Entre el exceso de memoria y la ausencia del recuerdo: las paradojas de la borradura traumática y los riesgos del archivo


    



    Así, por un lado, está el problema filosófico del tipo tan particular de memoria y con ella, del tipo particular de «olvido» que acompañan a la estructura del trauma y la convierten en un desafío para la escucha de testimonios procedentes de experiencias traumáticas. ¿Cómo hacer memoria, en efecto, de aquello que no ha sido aún siquiera integrado como experiencia? ¿Cómo conducir aquello que se vive como presente indeleble a un lugar en el pasado que nos permita relacionarnos con ello desde un lugar distinto al de la repetición? ¿Y cómo ofrecer, en última instancia, una posibilidad de escucha y de comprensión de aquello que proviene de ese no lugar de la experiencia traumática, atrapado entre el terror del evento y la imposibilidad de recordarlo?


    Atrapadas entre un exceso y una ausencia de memoria (entre una «amnesia y una hipermnesia», como lo describe Caruth en sus conversaciones con Van der Kolk17), las borraduras inscritas por el trauma habitan en un lugar inhóspito, entre la incapacidad de transformar el evento en pasado y su repetición compulsiva en el presente. El evento permanece, por un lado, indeleble, insistente, en la vivencia de la repetición de un terror que, no obstante, y por otro lado, no conduce al recuerdo del impacto originario sino a su ausencia, a la ausencia de una memoria que aún está a la espera de ser producida. ¿Cómo conservar pues esos olvidos constitutivos de la experiencia traumática sin perpetuarlos? ¿Cómo hacerlos audibles sin traicionar los quiebres de sentido de los que dan testimonio?


    Estas preguntas se ubican también, en el panorama de las políticas de la memoria, en lo que en algunas ocasiones se presenta como una falsa dicotomía entre una memoria archivística, con voluntad de clausura, que busca encontrar «el» sentido y reconstruir «la» verdad de los hechos (y con ello, «resolver el caso» y «cerrar el archivo»), y una tendencia, por el contrario, a perpetuar el trauma a partir de una insistencia en la imposibilidad radical de su resolución y elaboración. Una y otra son solo las dos caras de una misma comprensión, equivocada, de las tareas y las dificultades a las que se enfrenta la memoria en contextos de transición, y el reto es lograr resistirse tanto al optimismo epistemológico de la primera, como al pesimismo que la segunda sostiene frente a las posibilidades de representación de la violencia, sobre el que ciertas éticas hiperbólicas terminan cayendo en su intento por resistirse a los peligros y los riesgos de una voluntad archivística de memoria18.


    La clave para evitar caer en cualquiera de los dos lados de la ecuación, está en tener claridad sobre lo que Beatriz Sarlo señala como el paso equivocado, injustificado, y no obstante muy común en discusiones políticas sobre memoria, entre la demanda y el derecho a la memoria, por un lado, y la afirmación de una verdad del recuerdo, por el otro. «No hay una equivalencia entre ambos», asegura Sarlo, «tampoco el deber de memoria obliga a aceptar esa equivalencia»19. La advertencia, por supuesto, no es contra el principio mismo de un esfuerzo y una garantía de reconstrucción oficial de los hechos, sino más bien contra una «empresa de memoria» que desconozca sus propias limitaciones. El riesgo es pues el de una «epistemología ingenua» de la memoria, advierte Sarlo, que llevada por la urgencia de una producción de sentido en medio de la impunidad producida por la violencia, termina corriendo el riesgo de reemplazar la pluralidad de voces y testimonios (muchas veces incluso contradictorias entre sí) con una versión oficial de una «verdad legal» y una historia «institucional».


    No se trata así de negar la necesidad inminente de una búsqueda por una «verdad de los hechos»: una reelaboración del sentido de lo sucedido que sea capaz de dar cuenta del pasado como parte integral, entre otros, de mecanismos jurídicos de imputación y reparación. Tampoco se trata de desconocer la capacidad que tienen algunos escenarios políticos y jurídicos para abrir estos espacios, necesarios, de producción de sentido20. Se trata más bien de insistir en todo lo que aún queda por hacer una vez estos escenarios han llevado a cabo su tarea, y de la naturaleza complementaria de un trabajo de memoria que, más allá de los mecanismos legales, los lenguajes jurídicos, y los espacios de comprobación y verificación de los hechos, debe insistir en dar lugar y hacer audibles aquellas narrativas fracturadas, provenientes de una memoria traumática, muchas veces incapaz de producir un recuerdo unívoco, definitivo, de los hechos. La temporalidad del trauma habita un espacio muy distinto al de una narración unívoca, oficial, lineal de los hechos21. Y es aquí donde la tarea de una memoria histórica debe lograr negociar todos estos espacios, moverse simultáneamente entre las distintas experiencias de la violencia y entre las distintas percepciones de experiencia que atraviesan el trabajo con testimonios si no se quiere caer, nuevamente, en las epistemologías optimistas, y por tanto excluyentes, contra las que advierte Sarlo.


    Así, la demanda por una reconstrucción del sentido, y las empresas de memoria oficiales que la acompañan, pueden terminar opacando las dificultades que intento traer a colación aquí a partir de la figura del trauma: los retos reales que se le plantean a la historia, a la memoria, e incluso a los mecanismos jurídicos y legales de reparación, cuando se comprende la naturaleza paradójica de la experiencia traumática y las dificultades de su representación.


    



    Entre la ausencia de lenguaje y el exceso de sentido: las paradojas de la demanda proveniente del trauma y sus «grafías dañadas»


    



    Esto nos conduce al segundo reto que se le plantea a la tarea de la memoria desde un análisis de las consecuencias filosóficas, epistemológicas, que trae consigo la estructura paradójica de la experiencia traumática. Pues si, por un lado, el trauma se constituye, como hemos visto, en un reto radical para los modos usuales de comprensión y elaboración de la memoria, esto se relaciona además con el hecho de que la ausencia de recuerdo viene a su vez acompañada de la imposibilidad de formación de sentido. Este aspecto de la estructura del trauma sale a la luz de manera evidente a partir de la escucha de testimonios de experiencias traumáticas. En la confrontación con la escucha de narraciones provenientes del trauma, se evidencia la dificultad de quien da testimonio por encontrar las palabras adecuadas para contar lo sucedido; la narración se fragmenta por las convulsiones de un lenguaje que ahora solo se muestra incapaz de dar nombre y significar el mundo que ha desaparecido22.


    No se trata aquí únicamente de que las palabras no sean ya suficientes para describir el evento; la experiencia no es aquí solamente la del límite de lo que puede o no puede ser nombrado, descrito o narrado (el lenguaje siempre se ha topado con esta imposibilidad de nombrar el horror). Se trata, más allá de ello, de que el lenguaje mismo ha dejado de ser lo que era, ha dejado de significar; sus sentidos habituales han sufrido un resquebrajamiento irreversible. El mundo que se desmigaja lo hace también en esta experiencia de convulsión del lenguaje, y el idioma que sobrevive ya no es aquel lenguaje cotidiano, equilibrado y seguro en el que se habitaba hasta entonces23. La desaparición de un mundo es también la desaparición del lenguaje: la pérdida es así, en el caso de experiencias prolongadas o radicales de violencia, doblemente irreversible.


    Esta es pues una segunda dificultad, muchas veces inaudible, por la que atraviesa cualquier reflexión que intente preguntarse por el papel de la memoria tras acontecimientos prolongados de violencia extrema; una violencia que, en el caso particular de Colombia, desdibuja su excedencia y su excepcionalidad al convertirse en la lógica sobre la que termina moviéndose, definiéndose y dándose forma (palabra) la realidad cotidiana. Se trata de uno de los efectos más estructurales (y por tanto menos visibles) que tiene la violencia traumática sobre aquellos que logran sobrevivirla, y a la que parece mucho más acertado referirse, como propone hacerlo Nelly Richard, como una «catástrofe del sentido»24. Hay ciertos tipos de violencia, destaca Richard, que ocasionan el «derrumbe de los ordenamientos categoriales» tradicionales, desencadenando un estremecimiento de todos los contornos habituales del pensamiento y de nuestros modos usuales de comprensión.


    A su vez, no obstante, esta ausencia de sentido con la que se topan tanto el testimonio como su escucha en el caso de la experiencia traumática, se combina con la realidad imprecedente, inaudita (en todos los sentidos que esta palabra reclama en nuestro idioma), de una violencia para la que no hay aún lenguaje adecuado porque su exceso aún no ha sido hecho inteligible. No es solo que la violencia, y sobre todo aquella de naturaleza traumática, traiga consigo la destrucción radical del sentido y con ello, como hemos visto, de manera literal, la incapacidad del sobreviviente por atestiguarla con su lenguaje. La violencia también introduce nuevos sentidos, o si se quiere, más exactamente, nuevas realidades, impensadas, previamente inimaginadas (sí que lo sabemos en el caso de la realidad del conflicto en Colombia), que nos confrontan con aquello que Hannah Arendt, refiriéndose a los horrores de los campos de concentración nazis, describía como su «abominable originalidad»25.


    Por un lado, así, la violencia traumática literalmente no tiene sentido, no ha entrado aún en el registro de lo que es inteligible para nosotros, y ha atentado a la vez, por el contrario, contra todo sentido posible, preexistente. Por otro lado, sin embargo, no por ello deja de reclamar ser escuchada, hacerse audible, aunque todo mecanismo para su inteligibilidad haya sido erradicado por sus efectos devastadores. El trauma, insiste Caruth, es así una experiencia que «mientras desafía toda comprensión, exige no obstante ser comprendida»26. Esta exigencia es, pero no es solo, una exigencia epistemológica. Se trata también, de la «responsabilidad urgente» que resulta de esa «demanda imposible» proveniente de la voz que clama, desde el trauma, ser escuchada27.


    En palabras de Françoise Davoine y Jean-Max Gaudillière, dos psicoanalistas cuyo trabajo es esencial también para entender al trauma como espacio de producción de sentido, se trata de ser capaz de estar atento a los silencios de aquello que ha sido excluido de la historia, de ser capaz de «atrapar a medio vuelo palabras congeladas en el viento; palabras excluidas, erradicadas, sin boca y sin sujeto»28. «Allí donde no es posible hablar», continúan, «la puesta de esta imposibilidad en historias/en la historia» se constituye ella misma en testimonio y, con ello, inscribe esta historia en el presente29. El desafío, pues, como también lo señala Richard, es tratar de pensar qué tipo de lenguaje es capaz ya no de sobrevivir dicha «catástrofe del sentido», sino de relatarla, de dar testimonio de su profunda y devastadora inaudibilidad. ¿Cómo hacer audibles los quiebres de sentido que habitan el testimonio? ¿Cómo darles voz sin traicionarlos? En última instancia, ¿cómo escucharlos propiamente?


    La pregunta es entonces qué tipo de registros, qué tipo de gramáticas y marcos de producción de sentido son aquellos que, desde una experiencia otra, distinta, del lenguaje, puedan contar la historia de esa verdad, de lo contrario inaudible, proveniente de la experiencia traumática30. Narrativas, pues, no residuales (remanentes), como lo insiste Richard, sino del residuo31, capaces de dar cuenta de aquellas rupturas, silencios e intermitencias que de lo contrario quedan excluidas de la experiencia del lenguaje y de los registros en los que normalmente ubicamos la inteligibilidad de lo acontecido. «Lenguajes», entonces, «registros», que más que del trauma, como lo señala también Caruth, sean capaces de atestiguarlo32, de dar testimonio de sus «grafías dañadas», sin buscar por ello «rellenar los huecos de identidad con palabras de consuelo»33. Esta exigencia se refiere al tipo de escucha que demandan los testimonios de la violencia, al reto por participar de la construcción de una memoria capaz de atender a los múltiples pliegues y fracturas trazados por las experiencias que estos testimonios buscan comunicar. Una memoria, entonces, cuya tarea no sea llenar de sentido nuevamente esas experiencias que han quedado sin lenguaje, sino buscar formas de narración que le «hagan justicia» a la pérdida catastrófica de significados que la violencia deja en quien la sobrevive, sin renunciar por ello tampoco a hacerlos inteligibles, a abrir espacios que posibiliten esa escucha ética, con sus reclamos y exigencias particulares.


    



    Gramáticas de la escucha: una respuesta desde la filosofía a las demandas de la memoria


    



    Quedan recogidos aquí pues, a grandes rasgos, los dos grandes retos que, desde una mirada filosófica a la experiencia del trauma, resultan de sus estructuras paradójicas y de la dificultad de las demandas que provienen de su muy singular constitución. Por un lado, está el reto que proviene de ese exceso y ausencia de memoria propios del trauma, y de las temporalidades paradójicas que resultan del encuentro imposible entre lo ilocalizable del evento y su repetición compulsiva. Por otro lado, queda planteada la dificultad que resulta de aquella catástrofe del sentido proveniente de la violencia traumática, del encuentro paradójico entre la ausencia radical de sentido y el exceso de significación que queda atrapado, sin poder ser comunicado, en el intervalo abierto entre la pérdida del lenguaje y la elocuencia de sus grafías dañadas.


    Cada uno de estos retos se mueve además, al menos, en dos dimensiones o registros desde los que quedan planteadas sus preguntas. Por un lado está esa dimensión epistemológica sobre la que he querido insistir desde el comienzo del presente texto con el fin de resaltar la importancia de la intervención de la filosofía en este aspecto de la discusión sobre los desafíos del trabajo de la memoria. Tanto el trauma, como los testimonios que provienen de su experiencia, ponen en cuestión de manera radical los modos como usualmente nos referimos, comprendemos y conceptualizamos las nociones de recuerdo y lenguaje, y con estas, como he sugerido hasta ahora, las metodologías a partir de las cuales entendemos las tareas implicadas en las iniciativas de memoria y en la producción de conocimiento histórico. Esta dimensión viene acompañada de, y conduce necesariamente a otra de carácter práctico, pues estos retos epistemológicos se traducen además en una demanda ética, un llamado a una responsabilidad por encontrar otros modos de escucha, otros espacios de comprensión y otros registros de audibilidad que permitan «hacer sentido» de aquello que el testimonio guarda y transmite tanto en sus palabras y temporalidades fragmentadas, como en sus silencios.


    Es desde la combinación de estas dos dimensiones desde la articulación de estas dos demandas, tanto ética como epistemológica, que queda trazada por los testimonios de experiencias traumáticas que propongo pensar aquello a lo que me he referido más arriba con el nombre de «gramáticas de la escucha». «Gramáticas» pues, como ya lo he mencionado anteriormente, los retos que nos plantea el trauma en relación con sus posibilidades de representación no quedan descritos acertadamente si los entendemos únicamente como la insuficiencia de las palabras, y en última instancia, de todo lenguaje, para describir el horror. Con la noción de gramática quiero hacer alusión más bien a la idea de «marcos conceptuales», de sistemas alternativos de significación, móviles, articulados alrededor de la singularidad que en cada caso demanda la voz única proveniente del testimonio, capaces de enfrentarse tanto al quiebre completo del sentido producido por la violencia, como a la posibilidad de comunicar y encontrar posibilidades alternativas de representación para las realidades imprecedentes introducidas también por la violencia traumática. Gramáticas pues capaces de inaugurar un encuentro de escucha real, y, por tanto, de producción de inteligibilidad, ante la inminencia de una voz que, de otro modo, corre el riesgo de ser descartada por la mirada histórica, de permanecer incomprensible en tanto se escapa a toda categoría ya existente, y de quedar revocada, por tanto, como inaudible en lugar de ser declarada y entendida como inaudita, como éticamente inaceptable y epistemológicamente imprecedente.


    En su encuentro teórico con los primeros testimonios provenientes de los campos de concentración nazis, apenas cinco años después de terminada la Segunda Guerra Mundial, y cuando no solo la inteligibilidad sino incluso la veracidad de los mismos aún estaba puesta en cuestión, Hannah Arendt comprendió, con esa lucidez de pensamiento que caracterizó siempre sus escritos, no solo la profundidad del tipo de violencia que aquellos testimonios comunicaban, sino lo estructural de sus consecuencias y la naturaleza filosófica de su diagnóstico. Así lo escribe en el primer borrador de su manuscrito, escrito originalmente en inglés (no en alemán, lo cual es muy diciente), y publicado en 1951 bajo el título de Los orígenes del totalitarismo:


    No hay paralelos con la vida en los campos de concentración. El horror allí vivido no puede nunca llegar a ser aprehendido enteramente por la imaginación, en tanto que se encuentra por fuera de todas nuestras categorías tradicionales, por fuera del mundo de la vida y de la muerte. Por lo mismo, no puede nunca llegar a ser reportado de manera completa, pues quien lo ha sobrevivido ha retornado al mundo de los vivos, lo que hace imposible para quien sobrevive creer en la veracidad de sus propias experiencias pasadas34.


    Nos encontramos aquí con una estructura paralela a aquella con la que nos enfrentábamos anteriormente en nuestro análisis de la experiencia traumática. Todo reporte, todo testimonio proveniente de los campos de concentración, cuenta a la vez demasiado y demasiado poco, haciendo imposible escuchar y darle sentido a aquello que desesperadamente busca comunicar. Lo máximo que el testimonio logra convocar, dice Arendt, es el exceso inimaginable inconcebible, y por lo tanto indescriptible, irrepresentable que no se acomoda a ninguna categoría dada de antemano para hacerlo inteligible. Tal es la sensación de «irrealidad» que atraviesa a estos reportes, continúa Arendt, «que incluso quien habla es asolado con frecuencia por las dudas acerca de la verdad de su propio testimonio, como si hubiese confundido a una pesadilla con la realidad»35. Hay una tendencia en todo aquel que intenta escuchar estos testimonios y hacer sentido del horror que estos buscan comunicar, a huir instintiva o racionalmente de la experiencia. Quien intenta reportar sobre los campos está tan consciente del terrible abismo que separa al mundo de los vivos del mundo de los muertos en vida, que termina quedando enteramente atrapado en lo bestial, en el terror que, confrontado con el horror real y excesivamente presente, paraliza inexorablemente y reduce todo a mera reacción36.


    Ante esta inexorable paralización, que no solo impide ir más allá de un intento de escucha ensordecedora, sino que prolonga precisamente por ello el carácter irrepresentable, incomprendido e ininteligible, del hecho mismo del que el testimonio es solo, a su vez, testigo ilegible, Arendt insiste en la necesidad de una tarea distinta, temeraria y temerosa a la vez, capaz de quedarse allí donde toda tendencia es o bien paralizante o bien enceguecedora. Así escribe Arendt: «Solo la imaginación temerosa de aquellos que no se dejan paralizar por estos reportes, puede permitirse seguir pensando el horror»37. La imaginación, continúa Arendt, es aquello que nos permite encontrar, precisamente allí donde hemos perdido todo criterio posible de medida y toda regla bajo la cual podamos subsumir lo particular, la posibilidad de comprender en la ausencia de categorías preconcebidas y de juzgar sin tener que acudir a una regla dada de antemano38.


    Allí donde la violencia no solo nos deja sin palabras, sino incluso sin sentidos, sin marcos de significación, la imaginación, insiste Arendt una imaginación plástica y resiliente, profundamente productiva, que caracteriza para Arendt a la actividad filosófica tiene la capacidad de producir categorías, criterios de juicio, en fin, gramáticas, que hagan posible un tipo de escucha distinta, responsable, crítica.


    Arendt entiende que, frente a los dos retos centrales que se nos plantean con los testimonios provenientes de la violencia traumática, una de las tareas si no queremos quedar paralizados por el horror, o bien caer en una condonación de los hechos al renunciar a su comprensibilidad es el proyecto de proporcionar las condiciones de posibilidad para construir una memoria de lo sucedido, gramáticas que hagan posible una memoria capaz de convertir en un pasado inteligible aquellas historias atrapadas en ese lugar imposible entre la vida y la muerte. La inteligibilidad en este contexto no significa, sin embargo, y de ninguna manera, producir una justificación de los hechos, tampoco una explicación definitiva que termine haciendo desaparecer enteramente los quiebres de sentido producidos por la violencia. Se trata más bien de «la tarea de comprender», dice Arendt, «un proceso muy complicado que nunca puede pretender producir resultados inequívocos; una actividad sin tregua por medio de la cual, en constante cambio y variación, llegamos a confrontarnos e incluso a reconciliarnos con la realidad»39. Esta reconciliación no es por tanto condonación de los hechos, ni mucho menos un perdón pronunciado sobre la realidad; es más bien la tarea que permite abrir un espacio en el que sea finalmente posible escuchar los testimonios provenientes del trauma sin tener que condenarlos a un espacio irreal, irreconocible. Escucharlos, dice Arendt, «ya no como si viniesen de otro planeta»40, sino de un mundo demasiado humano, enteramente real, que ha permitido que algo así haya ocurrido.


    La violencia radical cambia para siempre el espectro mismo de posibilidades admitidas por la realidad. En esta misma medida, cambia también para siempre, y cada vez en su singularidad, aquello que debemos aprender por tanto nuevamente a escuchar, a comprender, a ser capaces de recordar y dar voz y audibilidad históricas. Esto no significa aprender a «hablar por otros», tampoco significa poder darles a otros, cederles a otros, nuestra voz. Significa no obstante que, entre otras opciones, tanto la filosofía como el derecho pueden producir las herramientas conceptuales, y las gramáticas, que permitan que quienes no han podido hacerlo hasta ahora hablen por sí mismos y puedan ser así escuchados en sus propios términos. Se trata así de una tarea modesta, pero enteramente necesaria. Como lo decía Arendt justamente de esta capacidad de comprensión y de creación de nuevas gramáticas, se trata de una tarea cuyo valor político inmediato no es en absoluto evidente, pero cuya actividad es enteramente necesaria. Aunque no pueda inspirar directamente la lucha política, sí puede hacerla significativa y preparar una nueva recursividad de la mente y el corazón humanos, que quizás llegue a hacerse solo enteramente visible una vez la batalla ya haya sido ganada41.
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        1 Para una descripción y análisis detallado de estas dificultades, cf. las reflexiones recogidas por RIAÑO, Pilar y URIBE, María Victoria, «Constructing Memory amidst War: The Historical Memory Group of Colombia», International Journal of Transitional Justice, 2016, 0, 1-19.

      


      
        2 Particularmente interesantes en este sentido son las iniciativas de memoria recogidas por María Victoria Uribe en el informe Memorias en Tiempo de Guerra. Repertorio de Iniciativas, Centro Nacional de Memoria Histórica y Punto Aparte Editores, Bogotá, 2012.

      


      
        3 Cf. por ejemplo la entrevista realizada por Cathy Caruth a Bessel van der Kolk. En su descripción de los avances del psicoanálisis en materia de evidencia para comprender el fenómeno del trauma, dice van der Kolk: «ahora comprendemos que el quiebre [en los pacientes afectados por el trauma] ocurre al nivel central de la integración. Como resultado de ello [quien sobrevive a una experiencia traumática] continúa formando imágenes visuales pero carece de contexto para ellas, continúa por ejemplo asociando el sonido con el terror, pero no tiene ningún contexto en el que dicho terror se relacione con un evento del pasado, o del presente. La cuestión central aquí es que se ha perdido la capacidad simbólica». Van der Kolk en CARUTH, Cathy, Listening to Trauma. Conversations with Leaders in the Theory and Treatment of Catastrophic Experience, John Hopkins University Press, Baltimore, 2014, 155. La traducción es mía.
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    Resumen


    



    Esta breve introducción señala los elementos innovadores que ha incorporado y exigido el complejo proceso de paz colombiano. Se individualiza el enfoque de género y constituye un prólogo al detallado estudio posterior sobre participación de las mujeres en las negociaciones entre el gobierno colombiano y las FARC-EP y el comienzo de la fase de posconflicto.


    



    Palabras clave


    



    Innovación, creatividad, enfoque de género, mujeres.


    


    



    Abstract


    



    This brief introduction points out the innovative elements embodied and demanded- by the complexities of the Colombian peace process. The “gender focus” is particularly highlighted and thus is a prologue to the detailed text that follows on female participation in the negotiations between the Colombian Government and the FARC-EP, and in the beginning of the post-conflict stage.
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    El presidente de Colombia, Juan Manuel Santos, ha caracterizado en repetidas ocasiones las negociaciones con las FARC-EP como un proceso que «requiere muchísima creatividad»1. En ese mismo discurso de 3 de agosto de 2016 afirmaba que «(…) el fin del conflicto, que es lo que vamos a firmar, no es la paz. Ahí comienza la construcción de la paz, pero se requiere mucha creatividad, mucha innovación para poder construir bien esa paz (...) una paz estable y duradera».


    El equipo negociador colombiano encabezado por Humberto de la Calle y el alto comisionado para la Paz Sergio Jaramillo demostraron cumplidamente ser unos hábiles e imaginativos ejecutores de este paradigma, en un proceso que después de cerca de cinco años de negociaciones, entre secretas y públicas resultó en «un nuevo modelo para la paz», «un regalo de Colombia al mundo»2 en un escenario global en el que las buenas noticias son tan anómalas como escasas.


    El propio presidente Santos hacía el listado de las novedades que había generado el propio proceso: (i) El hecho de establecer un marco previo de discusión en estricto secreto (los seis puntos de la agenda); (ii) «Poner a las víctimas en el centro de la solución»: antes de la firma del Acuerdo habían registradas 7,7 millones, y con la Ley de Víctimas y Tierras se había anticipado la reparación a 700.000, con la restitución de 200.000 hectáreas de tierra a campesinos desplazados por la violencia3; (iii) «Por primera vez en la historia de la resolución de conflictos armados las dos partes acuerdan un sistema especial de justicia (…) y una guerrilla deja las armas para someterse a la justicia que ella misma ayudó a construir», con la pretensión de conseguir «la máxima justicia que permita la paz» una justicia reparadora/restaurativa frente al concepto de justicia retributiva, en el siempre inestable e incómodo equilibrio entre paz y justicia; (iv) Y, finalmente: «Esta es la primera vez que se incluye un capítulo de género en un proceso de paz, el reconocimiento de la mujer como víctima y su papel en el posconflicto».


    La suma de estos ejercicios de anticipación de realidades procesales y soluciones han inventado un camino inédito hacia la resolución de un conflicto con una aciaga historia de más de medio siglo, una exasperada guerra civil (Henri de Montherlant decía con razón que la guerra más monstruosa era la guerra civil), alimentada y agravada por el narcotráfico y el secuestro.


    La opinión internacional parece haber reconocido este tenaz esfuerzo especular de imaginación innovadora. Además del apoyo durante estos años de negociación en Oslo y La Habana ONU, UE, OEA, varios enviados especiales, países garantes, países acompañantes» el Premio Nobel de la Paz (concedido a Santos días después del NO en el plebiscito y que inmediatamente el Presidente consideró otorgado a todos los colombianos y ofreció en especial a las víctimas) fue un elemento activo de cambio de clima lo que los anglosajones llaman «gamechanger» en un momento crítico, justo después de un plebiscito de refrendación perdido por una fracción menor al 1 % con una abstención de más del 63 % (...). Ya días después del NO, Joaquín Villalobos aseguraba desde su experiencia como exguerrillero salvadoreño y asesor del gobierno colombiano «Aquí no ha pasado nada (…) no es el regreso a la guerra, es la vuelta a la política»4. Aunque Sergio Jaramillo, con la vista puesta en el calendario electoral 2018, en una intervención con ocasión del «Foro de Premios Nobel de la Paz» (Bogotá 3 de febrero de 2017) acotaba cautelosamente: «a no ser que el interés por la política venza al interés por la paz».


    Uno de los activos más singulares que se encuentran en el censo de estas innovaciones pioneras, es precisamente una de las razones de parte considerable del voto contrario: el «enfoque de género», interpretado por buena parte de los partidarios del NO como un «enfoque ideológico» que destruiría los valores de la familia tradicional cristiana. Por contra, en la argumentación de la propuesta al Nobel, este mismo enfoque se señalaba como mérito incontrovertible: «La naturaleza innovadora de cómo se ha conducido el proceso de paz colombiano se refleja especialmente en la creación de una Subcomisión de Género que recibió propuestas de mujeres y de la comunidad LGTBI»5.


    Las consideraciones y la dinámica que llevaron a este resultado, y el análisis del alcance de esta medida transversal tanto en el primer Acuerdo (24 de agosto, 297 páginas, rechazado en el Plebiscito) como en el Acuerdo «reajustado» (12 de noviembre, 310 páginas), es examinado con toda extensión y detalle a continuación, con la rigurosa aportación de María Isabel Niño, joven investigadora colombiana asociada al CITpax-Bogotá.


    La reflexión de partida en su dimensión estadística es engañosamente simple: una negociación que pretenda poner fin a un conflicto pero que no tiene en cuenta a la mitad de la población es difícilmente sostenible y prácticamente inoperante para la construcción de la paz. Históricamente una «paz de las élites» es frágil y reiteradamente impotente para asegurar la reconciliación nacional. La visión inclusiva del proceso colombiano aporta garantías sólidas si no seguridades absolutas. Y cae de ojo que dirían nuestros clásicos que sin la parte femenina de la sociedad no podría hablarse de un acuerdo inclusivo.


    Decía Paul Valery que «la paz es estado de cosas en el que la hostilidad natural de los hombres entre sí (entiéndase como humanidad) se manifiesta por medio de creaciones en lugar de traducirse por destrucciones como ocurre en la guerra». Contando con sus mujeres que han probado ampliamente su valor e inteligencia las expectativas de una Colombia creativa y en paz, a pesar de todas la previsibles e inevitables complicaciones, debieran ser inmejorables.


    



    
      
        1 Discurso 3 agosto 2016, «Encuentro Nacional  La creatividad para construir la paz» http://es.presidencia.gov.co/discursos/160803-Palabras-del-Presidente-Juan-Manuel-Santos-en-el-Encuentro-Nacional-La-creatividad-para-construir-paz

      


      
        2 Shlomo Ben Ami, uno de los asesores del equipo gubernamental, en «El regalo de Colombia al mundo», 30 agosto 2016. http://www.eltiempo.com/opinion/columnistas/el-regalo-de-colombia-al-mundo-shlomo-ben-ami-columna-el-tiempo/16687388 The Making of a Peacemaker: An Interview with President Juan Manuel Santos Conducted by Shlomo Ben-Ami. Projects Syndicate (14 marzo 2016); (https://www.project-syndicate.org/onpoint/the-making-of-a-peacemaker-2017-01?barrier=accessreg

      


      
        3 Ibíd., Discurso 3 de agosto 2016.

      


      
        4 El País, Opinión. 5 octubre 2017.

      


      
        5 Traducción del inglés propia.
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    El propósito de este texto es señalar las novedades y retos de la participación política de las mujeres en el proceso de paz entre el Gobierno colombiano y las FARC. Para tal fin, se explica primero cómo sucedió la integración de las mujeres y la perspectiva de género en el proceso de negociación con las FARC-EP; segundo, se analizan los aciertos de la participación de las mujeres en el Acuerdo de Paz definitivo; y, finalmente, se mencionan algunos de los retos que enfrenta en la práctica.
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    The purpose of this text is to point out the novelties and challenges of the political participation of women in the peace process between the Colombian government and the FARC-EP. To develop the aforementioned, it explains how the integration of women and the gender perspective occurred in the negotiation process with the FARC-EP; second, it analyzes the success of women´s participation in the peace agreement; and, finally it mentions some of the challenges that faces in practice.
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    La participación política de las mujeres en los procesos de paz ha sido históricamente limitada. Según un informe de ONU Mujeres, de 31 países en procesos de transición entre 1992 y 2011, tan solo el 4 % de signatarios y el 9 % de negociadores eran mujeres1. En Colombia, la inclusión de las mujeres en estos procesos ha sido menor al promedio mundial. Un estudio publicado en 2016 señaló que la participación de las mujeres en niveles decisorios en los procesos de paz en Colombia durante 1982 y 2002 alcanzó tan solo el 3,06 %2.


    La baja participación de las mujeres en los procesos de paz no solo se refleja en los porcentajes de inclusión. La introducción de contenidos específicos de género en los acuerdos es, de hecho, la excepción. Se estima que de 585 acuerdos de paz pactados en el mundo entre 1990 y 2009 solo el 27 % de estos hacen alguna referencia usualmente una cláusula general de igualdad a las mujeres o al género3.


    Es evidente, entonces, que históricamente las mujeres y el enfoque de género han tenido un rol relegado en las negociaciones y acuerdos de paz a lo largo del mundo. Habría que preguntarse por qué es importante una mayor participación de las mujeres en este tipo de negociaciones, así como la inclusión de más referencias y respuestas apropiadas a la igualdad de género en los acuerdos de paz. A pesar de que esta pregunta en sí misma impone una carga adicional a las mujeres, ya que la participación de los hombres no ha tenido que justificarse, existen varias ideas que resaltan la importancia de las mujeres y el enfoque de género en este ámbito. La inclusión de las mujeres en la solución de conflictos y la consolidación de la paz, más allá de significar una contribución especial y excepcional (aporte que por supuesto no se exige a priori a los hombres), debe entenderse como un asunto de justicia, igualdad y sostenibilidad. Se calcula que no solo la mayoría de víctimas de los conflictos armados son mujeres, sino que el impacto de la guerra sobre ellas es diferenciado4. En Colombia, por ejemplo, se conoce que el 84 % de las víctimas de desplazamiento forzado y el 82 % de la violencia sexual son mujeres5. Adicionalmente, la experiencia ha señalado que los acuerdos de paz que se han destacado por la inclusión sistemática de contenidos específicos de género son acuerdos donde las mujeres participan más6. Es decir, en términos generales los acuerdos con participación de mujeres cuentan con más herramientas de análisis y, en ese sentido, son más completos.


    Entendiendo la importancia de la participación de las mujeres y su baja representación histórica en los procesos de paz, el objetivo de este texto es argumentar que la inclusión de las mujeres en la negociación y la integración del enfoque de género en el Acuerdo final son elementos novedosos del proceso de paz entre el Gobierno colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (en adelante FARC-EP)7. Lo anterior, teniendo en cuenta que, (i) los índices de inclusión de mujeres aumentaron en comparación con los procesos de paz realizados anteriormente en Colombia y en el mundo; (ii) se creó una Subcomisión especial para escuchar y analizar estos temas y; (iii) la perspectiva de género integrada en el Acuerdo final fue trasversal. Para tal fin, se explicará primero cómo fue la integración de las mujeres y la perspectiva de género en el proceso de negociación con las FARC-EP; segundo, se analizarán los aciertos de la participación de las mujeres en el Acuerdo de paz definitivo; y, finalmente, se señalarán algunos de los retos a los que se enfrentarán en la práctica.


    



    «La paz sin las mujeres ¡no va!»


    



    El Gobierno colombiano y las FARC-EP iniciaron conversaciones exploratorias secretas en el mes de febrero del año 2012. Seis meses después, el presidente de la República, Juan Manuel Santos, le comunicó a la opinión pública el inicio formal de la Mesa de negociación y la firma de un Acuerdo marco entre el Gobierno y las FARC-EP donde se establecía una hoja de ruta para la terminación del conflicto armado8.


    El inicio de las conversaciones con las FARC-EP generó comentarios y polémica en todo el país. Las organizaciones de mujeres, si bien celebraban la idea de negociar el fin del conflicto armado, señalaron la ausencia absoluta de mujeres en la Mesa de negociación y la falta de una perspectiva de género dentro de la hoja de ruta diseñada, como asuntos contradictorios al objetivo de alcanzar una paz democrática, estable y duradera. Fieles a esta idea y con la consigna «La paz sin las mujeres ¡no va!», varias organizaciones de mujeres, paralelamente a los diálogos de La Habana, realizaron encuentros para presionar su participación en el proceso y también para discutir asuntos referentes al conflicto armado y a los derechos de las mujeres9.


    El 26 de noviembre de 2013, casi un año después de haberse instalado la Mesa de negociación y gracias a la insistencia y activismo de las organizaciones de mujeres, el presidente de la República nombró a María Paulina Riveros y a Nigeria Rentería10 como plenipotenciarias dentro del grupo negociador del Gobierno. Más adelante sería también incorporada la ministra de Relaciones Exteriores, María Ángela Holguín. Estos nombramientos, aunque tardíos, significaron una inclusión del 15 %, superando así el índice de inclusión de mujeres en niveles decisorios (de 3,06 %) estimado para los procesos de paz en Colombia entre 1982 y 2002. Vale recordar que el segundo porcentaje más alto de mujeres en niveles decisorios en procesos de paz en Colombia se dio durante el periodo del presidente Ernesto Samper con un 8,54 % y el más bajo fue en el del presidente Álvaro Uribe Vélez con 0 %11. El índice de inclusión de mujeres en niveles técnicos y de apoyo también aumentó de un 38,46 %, en el proceso de paz en 2002 con las Autodefensas Unidas de Colombia (en adelante A.U.C), a un 65,7 % en el proceso de paz con las FARC-EP12. El porcentaje de participación de las mujeres en el último proceso de paz (15 %) superó, a su vez, el promedio internacional de 4 % entre 1992 y 201113.


    En agosto de 2014, con la visita de varias delegaciones de víctimas a la Mesa de negociación, se concretó otro hito de participación de las mujeres: del total de 60 víctimas que viajaron a La Habana, 36 eran mujeres (60 %)14. Un mes después del inicio de las visitas de las víctimas a la Mesa de negociación, y con tres puntos ya pactados entre el Gobierno y las FARC-EP, fue instalada la Subcomisión de género liderada por María Paulina Riveros representante del Gobierno y Victoria Sandino representante de las FARC-EP. El objetivo de esta Subcomisión era revisar, bajo una perspectiva de género, lo que hasta ese momento se había acordado en torno a la reforma rural, la participación política y la solución al problema de las drogas ilícitas. Así mismo, debía prestar atención a todos los asuntos que faltaban por decidirse y que necesitaban también una perspectiva especial.


    Desde diciembre de 2014, la Subcomisión realizó encuentros periódicos con organizaciones de mujeres, con víctimas y con excombatientes para escuchar sus sugerencias y preocupaciones frente al proceso de paz e integrarlas en el Acuerdo final. En la prensa se registraron al menos cinco reuniones de la Subcomisión con 18 organizaciones de mujeres y de la comunidad LGBTI, 10 expertas en violencia sexual y 10 exguerrilleras de Sudáfrica, Irlanda del Norte, Guatemala, El Salvador, Indonesia, Uruguay y Colombia15. Los temas centrales expuestos por las organizaciones de mujeres y demás actores interesados a la Subcomisión se pueden resumir en dos: (i) el tratamiento especial a la hora de judicializar la violencia sexual; y (ii) la participación de las mujeres y la población LGBTI, en condiciones de paridad, en distintos espacios de posconflicto.


    



    Logros de la Subcomisión de género


    



    El 24 de agosto de 2016, el Gobierno colombiano y las FARC-EP anunciaron que el Acuerdo final estaba pactado y que el plebiscito que lo refrendaría se llevaría a cabo el 2 de octubre de 2016. Buena parte de la población colombiana y, en particular, las organizaciones de mujeres mostraron su apoyo a este hecho pues no solo se estaba llegando al fin negociado de un conflicto armado de más de cincuenta años, sino que también el Acuerdo final plasmaba puntos importantes discutidos previamente ante la Subcomisión de género. Habría que destacar los siguientes aspectos incluidos en el primer Acuerdo final pactado entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP:


    



    
      	• Se reconoció el impacto desproporcionado y diferenciado del conflicto armado sobre las niñas y las mujeres (punto 5.1.2 del Acuerdo final).


      	• Se incorporó el enfoque de género en los siguientes espacios: a) el sistema integral de derechos (5.1); b) la Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad (5.1.1.1); c) el componente de justicia (8); d) los planes colectivos de reparación (5.1.3.3.3); e) en las estrategias de rehabilitación comunitaria para la reconstrucción del tejido social (5.1.3.4.2) y; f) en los programas colectivos de retorno y reubicación (5.1.3.5).


      	• Se creó un grupo de trabajo de género en la Comisión para el Esclarecimiento de la Verdad, que debe trabajar en coordinación con las organizaciones de mujeres (5.1.1.1.4).


      	• Se estableció que la violencia sexual no podía ser objeto ni de amnistía ni de indulto (40).


      	• Se creó un equipo de investigación especial para los casos de violencia sexual en la Unidad de Investigación y Acusación (67).


      	• Se garantizó el acceso y la formalización de tierras a las mujeres para acceder también de manera preferencial a subsidios y créditos que les permitan explotarlas. (1.1.3)


      	• Se incluyó a las mujeres como sujetos activos de los procesos de sustitución voluntaria en el Programa Nacional de Sustitución de Cultivos Ilícitos. (4.1.3)


      	• Se apostó por una participación política con inclusión especial de las mujeres y la población LGBTI. (2)


      	• Se fijó un sistema de protección diferenciado para las defensoras de derechos humanos y «lideresas» políticas que estén en riesgo. (2.1.2.2)


      	


    


    Las mujeres y las organizaciones sociales celebraron que su inclusión en el proceso de paz no solo se concretara con su presencia en las negociaciones sino también en lo pactado en el Acuerdo final. Como anteriormente se mencionó, la inclusión en niveles decisorios aunque muy baja todavía alcanzó el 15 %; cifra superior a la de todos los procesos de paz previos (inclusive el de 1998 con las FARC-EP y el de 2002 con las AUC) donde solo llegaron a alcanzar un promedio de 3,06 %. Así mismo, sus intereses fueron atendidos en una Subcomisión especial y concretados en herramientas de participación e instrumentos diferenciados de justicia y reparación para mujeres y expresamente para personas LGBTI. Ahora bien, esta integración trasversal y comprensiva a la orientación y diversidad sexual sufrió cambios en su formulación, como se analiza a continuación.


    



    La «ideología de género» en el Acuerdo final


    



    La campaña del plebiscito por la paz inició en septiembre 201616. Criticar la perspectiva de género integrada en el Acuerdo final hizo parte de las estrategias de los opositores al proceso de paz. La objeción principal, expresada por líderes religiosos y políticos en oposición al Acuerdo, consistía en señalar que la perspectiva de género incluida en el Acuerdo final era una «ideología» que establecía una idea artificial sobre la orientación y la diversidad sexual, lo que modificaba el significado de la familia y se imponía a las creencias morales y religiosas17. Sin embargo, el reconocimiento del impacto desproporcionado de la guerra sobre las mujeres y las niñas, así como el propósito de superar este déficit de igualdad, aspectos centrales del enfoque de género, no fueron asuntos cuestionados. Lo problemático, para estos actores, fue el reconocimiento de la orientación y la diversidad sexual como asuntos legalmente protegidos y la correlativa exclusión de las creencias religiosas de esta misma protección18. En esos términos, argumentaron que en el Acuerdo final se había pactado la adopción y el matrimonio entre parejas del mismo sexo, así como un modelo educativo trasgresor de la libertad de conciencia y de culto19.


    Las organizaciones de mujeres y de personas LGBTI contestaron esta crítica argumentando que la perspectiva de género incluida en el Acuerdo final reconocía e intentaba superar el hecho de que las mujeres y las personas LGBTI habían «padecido la guerra y las dinámicas del conflicto armado de formas particularmente graves, dada su posición como sectores sociales subordinados20». En este sentido, al no suponer una amenaza sino una oportunidad para entender y transformar las desigualdades y exclusiones que padecieron estas personas durante el conflicto, las organizaciones sociales insistieron en que la perspectiva de género no debía desecharse del Acuerdo.


    Es claro que la definición particular de la perspectiva de género como una ideología fue una estrategia política de desinformación, utilizada por distintos actores opositores al proceso de paz, pues en ningún punto del Acuerdo estaba previsto implantar un nuevo modelo de educación o de política estatal en detrimento de las familias y de las comunidades religiosas.


    



    Plebiscito por la paz: resultados de la «ideología de género»


    



    El 2 de octubre de 2016 en contra de las expectativas y entusiasmo del Gobierno el 50,23 % de los colombianos votó en contra de la refrendación del Acuerdo final con las FARC-EP. El presidente de la República, ante este resultado y a fin de preservar el trabajo realizado durante más de cuatro años, entabló un diálogo con los sectores opositores al proceso de paz. Como resultado de esas nuevas negociaciones, el 12 de noviembre de 2016 surgió un nuevo Acuerdo final que incorporaba la gran mayoría de los «ajustes» propuestos por los partidarios del NO. Así, este pacto mantenía aspectos fundamentales del primer Acuerdo pero incorporaba modificaciones importantes. Uno de estos cambios, relacionado directamente con la integración de un enfoque diferencial y la controversia alrededor de la «ideología de género», fue la limitación de la perspectiva de género a un asunto que tiene que ver exclusivamente con las mujeres (igualdad de oportunidades/participación equitativa de hombres y mujeres) y no con la orientación y la diversidad sexual (dejando de lado la explicita inclusión de la comunidad LGBTI). En atención a estos cambios buena parte del lenguaje del Acuerdo final varió. Palabras como «género» fueron reemplazadas por «igualdad entre hombres y mujeres» y en algunos casos por «sexo»; también la expresión «personas LGBTI» fue reemplazada varias veces «por grupos y personas en condición de vulnerabilidad y sectores excluidos» y en otras ocasiones eliminada totalmente; en algunos casos se sustituyó «violencia por razón de género» por «violencia contra las mujeres» y «valores no sexistas» por «valores no discriminatorios», entre otros cambios de vocabulario21.


    El Acuerdo pactado en agosto inicialmente procuraba la inclusión de la diversidad y la orientación sexual en los mismos términos que el de las mujeres de modo que entendía el género más allá de los derechos de las mujeres. En el Acuerdo definitivo se acota expresamente el significado de «enfoque de género»22 y se excluye su referencia en toda una serie de puntos como la mención especial de las personas LGBTI en el punto de participación política o se limita y matiza en otros con la definición especifica del enfoque de género como un asunto casi exclusivo de la igualdad entre hombres y mujeres.


    Aún así, pese a estas modificaciones, el Acuerdo final continúa siendo innovador en temas de género y de participación política. El enfoque diferencial establecido en el Acuerdo, aunque limitado en el lenguaje, es trasversal a todos los puntos pactados. Así mismo, las mujeres siguen contando con herramientas diferenciadas de justicia y reparación y con instrumentos, en condiciones de paridad, de participación política.


    



    Retos de la implementación del enfoque de género


    



    Aunque se constata que el proceso de paz entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP tiene elementos claramente innovadores en medidas transversales de género, todavía existen muchos obstáculos para lograr la participación efectiva de las mujeres y, en particular, la concreción de lo pactado al respecto en el Acuerdo de paz.


    Así, en la fase de implementación del Acuerdo los retos para la inclusión y la representación política de las mujeres no pueden darse por concluidos. Al respecto pueden señalarse dos. El primer reto es que se concrete la participación de las mujeres en cada etapa de la implementación no solo a nivel nacional, sino especialmente en los niveles regional y local. Esta participación «territorializada» debe abarcar tanto la inclusión en espacios institucionales como su representación en el diseño y evaluación de los planes integrales locales por ejemplo, para el desarrollo alternativo y la sustitución de cultivos ilegales. Este asunto ya enfrenta obstáculos en la práctica. Una investigación liderada por el Grupo de trabajo Género en la Paz (GPaz) señaló que de 45 nombramientos hechos en diferentes espacios institucionales de implementación, tan solo 6 correspondieron a mujeres (13,3 %) y que solo el 27,5 %, de los decretos firmados por el Presidente de la República, y el 66,6 %, de las leyes y actos legislativos expedidos por el Congreso de la República, en el marco de la implementación del Acuerdo de paz, incluyeron medidas especiales para las mujeres23. Así mismo, se conoce que hasta el momento ninguna mujer ha sido escogida para dirigir o integrar instancias como la Secretaría Ejecutiva de la Jurisdicción Especial para la Paz (JEP), el Mecanismo Tripartito de Monitoreo del cese al fuego y los grupos de delegados del gobierno en la Comisión de Garantías de Seguridad y en la Comisión de Seguimiento a la Implementación (Csivi). Estos datos, aunque tempranos en relación a toda la implementación del Acuerdo, muestran las dificultades para llevar a la práctica el enfoque de género.


    El segundo gran reto al que se enfrenta la implementación del Acuerdo de paz es el tratamiento judicial que se le va a dar a la violencia sexual. Hay que recordar que la violencia sexual representa un impacto diferenciado del conflicto armado sobre las mujeres. En Colombia, por ejemplo, se calcula que el 82 % de las víctimas de estos crímenes son mujeres. En este punto en particular es de primordial importancia tener en cuenta lo sucedido en el proceso de justicia transicional conocido como la «Ley de Justicia y Paz»24 que hasta el momento ha resultado en 10 condenas por estos delitos en un periodo de más de diez años. Esta experiencia ilustra y anticipa los posibles inconvenientes y aporta luces para intuir soluciones a un tratamiento judicial diferenciado en el juzgamiento de la violencia sexual.


    Vale recordar que los Tribunales de Justicia y Paz enfrentaron varios problemas cuando intentaron judicializar la violencia sexual en el marco del conflicto armado con los grupos paramilitares. El primero, y más sobresaliente, fue la escasa investigación y documentación que hizo la Fiscalía General de la Nación respecto a estos hechos. De la revisión de los casos de Justicia y Paz, puede verse que la Fiscalía en varias ocasiones pasó por alto o tipificó incorrectamente los hechos25, no construyó adecuadamente los patrones de macro criminalidad26 ni confrontó lo dicho por los desmovilizados al respecto27. Otros obstáculos fueron la ausencia de confesiones de los desmovilizados sobre estos crímenes y la desconfianza e inseguridad que sentían las víctimas de violencia sexual cuando denunciaban los hechos28.


    Los Tribunales afrontaron estos obstáculos de forma particular. Por una parte, comprendieron que la violencia sexual es: (i) un crimen de guerra y de lesa humanidad29; (ii) que se comete principalmente contra las mujeres por el hecho de ser mujeres; (iii) que tiene como finalidad someterlas; y (iv) que adicionalmente es una expresión del impacto diferenciado del conflicto armado sobre ellas30. Por otra parte, los Tribunales acreditaron los hechos principalmente a través de las entrevistas hechas a las víctimas directas e indirectas seguido de los informes de la Fiscalía y, en menor medida, de las confesiones de los desmovilizados. En estos casos no exigieron corroboración científica ni de ninguna otra clase sobre lo afirmado por las víctimas ni tuvieron en cuenta su vida sexual a la hora de valorar la credibilidad de sus testimonios. Así mismo, reconocieron la doble calidad de víctima y victimario que tienen las mujeres combatientes que fueron forzadas a abortar31 y entendieron que la ausencia de consentimiento se da cuando hay uso de la fuerza o amenazas y también cuando la víctima es engañada o puesta en incapacidad de resistir32. Finalmente, los Tribunales utilizaron la figura de la autoría mediata como una forma de asignar responsabilidad por estos crímenes y así no depender exclusivamente de la confesión de los autores ni de que la Fiscalía estableciera con los máximos estándares de prueba quiénes eran los responsables directos de estos delitos. En este punto fue importante, adicionalmente, la caracterización de la violencia sexual como parte de los lineamientos del grupo armado ilegal33. Esta experiencia de justicia transicional, aunque reducida en cuanto al número de condenas, debe ser tenida en cuenta cuando se vayan a judicializar casos de violencia sexual en el marco de la justicia transicional con las FARC-EP.


    



    
      
        1 ONU MUJERES. «Participación de las mujeres en las negociaciones de paz: relaciones entre presencia e influencia», 2012, p. 3.

      


      
        2 DEJUSTICIA. «Negociando desde los márgenes: la participación política de las mujeres en los procesos de paz en Colombia (1982-2016), Bogotá, 2016, pp. 51-75, 78, Tabla 16.

      


      
        3 Op cit. ONU MUJERES. P. 17.

      


      
        4 Al respecto ver: la Resolución 1325 de 2000 (y 2242 de 2005) del Consejo de Seguridad de Naciones Unidas; VILLELLA, María. «Procesos de paz y perspectiva de género». Escola de Cultura de Pau, Barcelona, 2016.

      


      
        5 DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACIÓN y UNIDAD PARA LA ATENCIÓN Y REPARACIÓN INTEGRAL A LAS VÍCTIMAS. «Lineamientos de política pública para la prevención de riesgos, la protección y garantía de los derechos de las mujeres víctimas del conflicto armado». Cartilla Conpes 3784. Bogotá, 2014, pp. 23, 25.

      


      
        6 Op. cit. ONU MUJERES. P. 22.

      


      
        7 Esta idea ha sido defendida también por organizaciones colombianas de mujeres, centros de investigación y distintos actores internacionales. Al respecto ver: Op. Cit. DEJUSTICIA (2016). P. 88; CORPORACIÓN HUMANAS. «Vivencias, aportes y reconocimiento: las mujeres en el proceso de paz en La Habana» Bogotá, 2017. P. 16; EL PAIS. «Colombia, un proceso de paz con perspectiva de género». 21 de septiembre de 2016. Disponible en: http://internacional.elpais.com/internacional/2016/09/21/colombia/1474418366_503575.html. Fecha de la consulta 19.07.2017; ONU MUJERES. «Declaración conjunta de Phumzile Mlambo-Ngcuka y Zainab Hawa Bangura sobre el compromiso histórico entre el Gobierno de Colombia y las FARC-EP en la mesa de conversaciones de paz de La Habana» 26 de julio de 2016. Disponible en: http://www.unwomen.org/es/news/stories/2016/7/joint-statement-by-phumzile-mlambo-ngcuka-and-zainab-hawa-bangura; Fecha de la consulta 19.07.2017; ¡PACIFISTA! «Así se ganaron las mujeres su papel en la historia de la paz». 5 de julio de 2017. Disponible en: http://pacifista.co/a-pulso-las-mujeres-del-gobierno-y-las-farc-se-ganaron-su-papel-en-la-historia-de-la-paz/ Fecha de la consulta 19.07.2017.

      


      
        8 EL HERALDO. «Cronología: Conozca lo que ha pasado en el proceso de paz con las Farc desde el 2012». 22 de junio de 2016. Disponible en:https://www.elheraldo.co/nacional/cronologia-conozca-lo-que-ha-pasado-en-el-proceso-de-paz-desde-el-2012-267772. Fecha de la consulta 19.07.2017.

      


      
        9 RUTA PACÍFICA. «La paz sin las mujeres ¡No va! Manifiesto de Mujeres por la Paz». 4 de diciembre de 2012. Disponible en: https://www.rutapacifica.org.co/agenda-de-paz/178-la-paz-sin-las-mujeres-no-va-manifiesto-de-mujeres-por-la-paz. Fecha de la consulta 19.07.2017.

      


      
        10 Nigeria Rentería fue reemplazada por la Canciller María Ángela Holguín en mayo de 2015.

      


      
        11 Op. Cit. DE JUSTICIA, pp. 43-51, 60- 66.

      


      
        12 Ibíd., pp. 64, 70.

      


      
        13 Op. Cit. ONU MUJERES, p. 3.

      


      
        14 UNIVERSIDAD NACIONAL DE COLOMBIA, NACIONES UNIDAS y CONFERENCIA EPISCOPAL DE COLOMBIA, «Balance de los organizadores al término de las visitas de las víctimas a La Habana». 2014. P. 6.

      


      
        15 CORPORACIÓN HUMANAS. «Cronología de los diálogos con las FARC-EP». Fechas de reuniones: 15 de diciembre de 2014; 11 de febrero de 2015; 7 de marzo de 2015; 24 de agosto de 2015 y 18 de mayo de 2016.

      


      
        16 EL ESPECTADOR. «Ahora sí, que arranque la campaña para el plebiscito». 31 de agosto de 2016. Disponible en: http://www.elespectador.com/noticias/politica/ahora-si-arranque-campana-articulo-652284. Fecha de la consulta 19.07.2017.

      


      
        17 HOYOS CASTAÑEDA, Ilva Myriam. «El “enfoque de género” en el Acuerdo final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera». 7 de septiembre de 2016, pp. 24, 28.

      


      
        18 EL TIEMPO. «Ordóñez dice que enfoque de género en acuerdos “tiene dos sentidos”». 12 de octubre de 2016. Disponible en: http://www.eltiempo.com/politica/proceso-de-paz/ordonez-habla-de-ideologia-de-genero-en-acuerdos-de-paz-31246. Fecha de la consulta 19.07.2017; SEMANA. «La batalla por el enfoque de género en los acuerdos». 11 de mayo. Disponible: http://www.semana.com/nacion/articulo/acuerdo-de-paz-con-las-farc-enfoque-de-genero/504340. Fecha de la consulta 19.07.2017.

      


      
        19 Op. Cit. HOS CASTAÑEDA. P. 35.

      


      
        20 COMUNICADO CONJUNTO ORGANIZACIONES DE MUJERES. «Purgar los acuerdos de la “ideología de género” es purgarlos de su capacidad para construir una paz estable y duradera en Colombia». 13 de octubre de 2016. Disponible en: http://www.humanas.unal.edu.co/genero/files/6414/7645/7539/Comunicado_13.10.2016.pdf; COMUNICADO CONJUNTO ENTRE ORGANIZACIONES LGBT Y LA DELEGACIÓN DE PAZ DE LAS FARC. Disponible en: http://colombiadiversa.org/noticias/comunicado-conjunto-organizaciones-lgbt-la-delegacion-paz-las-farc/?tipo=post. Fecha de la consulta 19.07.2017.

      


      
        21 Al respecto ver: OFICINA ALTO COMISIONADO PARA LA PAZ. «Sistematización opciones y propuestas voceros del No y lo acordado en el nuevo acuerdo». 22 de noviembre de 2016, pp.131-181.

      


      
        22 «En el presente Acuerdo el enfoque de género significa el reconocimiento de la igualdad de derechos entre hombres y mujeres y de las circunstancias especiales de cada uno, especialmente de las mujeres independientemente de su estado civil, ciclo vital y relación familiar y comunitaria, como sujeto de derechos y de especial protección constitucional. Implica en particular la necesidad de garantizar medidas afirmativas para promover esa igualdad, la participación activa de las mujeres y sus organizaciones en la construcción de la paz y el reconocimiento de la victimización de la mujer por causa del conflicto».

      


      
        23 ¡PACIFISTA! «La implementación de la paz está en deuda con las mujeres». 16 de junio de 2017. Disponible en: http://pacifista.co/la-implementacion-de-la-paz-esta-en-deuda-con-las-mujeres/. Fecha de la consulta 19.07.2017.

      


      
        24 Ley 975 de 2005.

      


      
        25 Tribunal Superior de Bogotá. Sala de Justica y Paz. Rad: 2006 82222. M.P: Uldi Teresa Jiménez López. Postulado: Edison Giraldo Paniagua; Tribunal Superior de Bogotá. Sala de Justica y Paz. Rad: 2008 83167. M.P: Uldi Teresa Jiménez López. Postulado: Norbey Ortiz y otros; Tribunal Superior de Medellín. Sala de Justica y Paz. Rad: 2009 83825. M.P: Ruben Dario Pinilla Cogollo. Postulado: Uber Darío Yánez Cavadías Arroyo Ojeda; Tribunal Superior de Bogotá. Sala de Justica y Paz. Rad: 2007 82701. M.P: Uldi Teresa Jiménez López. Postulado: Fredy Rendón Herrera; Tribunal Superior de Bogotá. Sala de Justica y Paz. Rad: 2008 83280. M.P: Eduardo Castellanos Roso. Postulado: Orlando Villa Zapata; Tribunal Superior de Bogotá. Sala de Justica y Paz. Rad: 2006 80531. M.P: Eduardo Castellanos Roso. Postulado: José Baldomero Linares Moreno y otros; Tribunal Superior de Bogotá. Sala de Justica y Paz. Rad: 2014-00058. Magistrado Ponente: Eduardo Castellanos Roso. Postulado: Arnubio Triana Mahecha y otros.

      


      
        26 Op. Cit. Cifuentes Galindo P564; Triana Mahecha P559.

      


      
        27 Op. Cit. Isaza Arango, pp. 277-278; Cifuentes Galindo, p. 554.

      


      
        28 CORPORACIÓN SISMA. «Violencia Sexual, Conflicto Armado y justicia en Colombia» Bogotá, 2007.

      


      
        29 Op. Cit. Triana Mahecha P618-620; Villa Zapata P505, 542; Ramón Isaza P362; Sánchez Caro P255; Mancuso Gómez, p. 276.

      


      
        30 Op. Cit. Triana Mahecha. P600; Villa Zapata P497; Tribunal Superior de Bogotá. Sala de Justica y Paz. Rad: 2014 00027. M.P: Léster María González Romero. Postulado: Salvatore Mancuso Gómez y otros, pp. 266-271; Sánchez Caro, p. 238.

      


      
        31 Op. Cit. Sánchez Caro, pp. 315-318.

      


      
        32 Op. Cit. Villa Zapata; Mancuso Gómez; Op. Cit. Peña Tobón, pp. 39-40.

      


      
        33 Op. Cit. Triana Mahecha, pp. 620, 725-732. Fierro Flores, p. 160. Cifuentes Galindo, pp. 659, 664-666. Villa Zapata P643-644. Isaza Arango, pp. 390-397. Mancuso Gómez, p. 1825. Sánchez Caro, pp. 1025-1029. Piraban, p. 562.

      

    

  


  
    Capítulo sexto 3


    



    La Jurisdicción Especial para la Paz (jep): claridades e incertidumbres de un modelo innovador de justicia transicional


    Claudia Medina Aguilar


    



    Resumen


    



    El artículo hace una descripción del componente de justicia del modelo de justicia transicional recientemente diseñado en Colombia en el marco del Acuerdo de paz entre el Gobierno y las FARC. Aborda los aspectos ya definidos y los principales dilemas por resolver de la jurisdicción especial para la paz (JEP). Define la JEP como un mecanismo omnicomprensivo, excluyente, autónomo, condicional, centrado en las víctimas, con enfoque restaurativo y concebido como garantía de obligaciones internacionales. Plantea, sin embargo, que hay muchos aspectos aún por definir, especialmente en relación con la disyuntiva entre una estrategia de judicialización masiva y una hiperselectiva, así como en lo que se refiere a la participación de las víctimas y su rol y prerrogativas en el proceso penal.
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    The article describes de justice mechanism of the transitional justice model recently designed as part of the Peace Agreement between the FARC guerrilla group and the Government of Colombia. It addresses the clearly defined features and the main pending dilemmas of the special jurisdiction for peace (JEP). It characterises the JEP as an all-encompassing, autonomous, conditioned, victims centered mechanism, with a restorative approach and meant to fulfil international obligations. It focuses on the tensions that are still open questions, especially regarding the dilemma between a massive or a hyper selective prosecution strategy; as well as the effective participation of victims.
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    Podría decirse que es la primera vez que las partes en un conflicto armado acuerdan que los crímenes cometidos por todos, incluyendo los de los negociadores mismos de la paz, serán juzgados y sancionados; que esa «rendición de cuentas» tendrá lugar de inmediato y no años después de la transición y cierre del conflicto; y que, en fin, no se seleccionan un par de herramientas convenientes, sino que se acuerda un conjunto integral de mecanismos de justicia transicional complementarios1. Lo cierto, sin embargo, es que la novedad del modelo colombiano de justicia transicional incluido en el «Acuerdo final para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera» firmado entre el Gobierno y las FARC, va más allá: Tiene menos que ver con esos grandes titulares que más bien recogen tendencias globales2 y más con los detalles y el grado de especificidad con que se han incorporado las tensiones propias de la materia.


    Aunque parezca un asunto menor, es ilustrativa la comparación entre las 68 páginas del Acuerdo colombiano dedicadas a los mecanismos de justicia transicional, y las menciones y alusiones de pocos párrafos o incluso frases que suelen incluirse en este tipo de acuerdos3. Bien por el alto grado de desconfianza entre las partes o bien por la certeza de que lo acordado sería implementado prontamente4, es tal vez la primera vez que a través de una negociación y como parte de un acuerdo de paz, se logra un altísimo nivel de detalle en el diseño de un sistema de justicia transicional.


    Detalle no es sin embargo sinónimo de precisión: las tensiones, desconfianza y conflictos de interés entre actores opuestos permean todo el diseño del modelo. De ahí que a pesar de la extensión del Acuerdo y de las normas de implementación expedidas y en curso5, haya aún preguntas abiertas significativas. Más que una deficiencia, sin embargo, las incertidumbres deben verse como una excelente oportunidad para ajustar y afinar el modelo ya en su puesta marcha; como un reconocimiento de que es imposible prever todos los pormenores de un sistema de tal complejidad; y como un espacio para incorporar actores relevantes que no hicieron parte de las negociaciones de La Habana.


    El propósito de este texto es hacer un mapa sucinto por razones de espacio de las claridades sobresalientes y los principales interrogantes de uno de los componentes del modelo, la jurisdicción especial para la paz, ya popularizada como JEP6.


    



    Las claridades: postulados básicos del modelo colombiano de justicia en el sistema de justicia transicional


    



    A pesar de la complejidad del diseño de la JEP (un Tribunal con cinco secciones, tres salas, una unidad de investigación, con varios caminos de circulación de casos entre todas ellas; seis tipos de sanciones, más de 50 funciones en su mandato, y relaciones complejas con el ordenamiento y los órganos ordinarios, son solo parte) es posible hacer una foto simplificada a partir de seis enunciados básicos que describen los rasgos principales de manera general, si bien algunos de ellos son problematizados en el siguiente apartado por las incertidumbres que surgen en un nivel más profundo.


    Primero, se trata de un modelo de justicia específica para el cierre de un conflicto armado y para ello se establece como omnicomprensivo y excluyente. En principio, la JEP podrá tramitar todos los delitos relacionados con el conflicto armado y tendrá competencia frente a todos los actores (guerrilleros, agentes del Estado incluyendo la Fuerza Pública y civiles que hayan participado). De ahí que tenga competencia preferente frente a las jurisdicciones ordinarias (penal y administrativa fundamentalmente) y sus decisiones se califiquen de «inmutables».


    Segundo, incorpora una distinción innovadora entre investigación penal y sanción penal. Así, busca el cumplimiento de obligaciones del Estado frente a crímenes internacionales a través de su persecución, investigación y enjuiciamiento, pero asume que la sanción privativa de la libertad no es parte de dichas obligaciones. De ahí que afirma un enfoque restaurativo como se verá adelante.


    Tercero, en el nivel de principios, las víctimas son centrales al modelo. En efecto, el primer comunicado conjunto que el Gobierno y las FARC emitieron sobre justicia transicional en junio de 2014 contenía los diez principios que orientarían la negociación sobre justicia transicional. De ellos, los primeros siete se enfocan en las víctimas, sus derechos y su necesaria participación activa, mientras los otros 3 se refieren, aunque de forma indirecta, a la satisfacción de las víctimas. De los cinco componentes explícitos del Sistema integral de verdad, justicia, reparación y no repetición (SIVJRNR), la Comisión para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repetición, la Unidad de búsqueda de personas dadas por desaparecidas y las medidas de reparación integral se centran indudablemente en las víctimas. La JEP también cuenta en sus enunciados básicos con abundantes afirmaciones sobre su compromiso con los derechos de las víctimas, consecuente con su inscripción en el paradigma restaurativo como se verá seguidamente7.


    Cuarto, se trata de un dispositivo condicional, esto es, los beneficios penales que otorga la JEP se supeditan al cumplimiento de una serie de condiciones. Según el Acuerdo: «Para acceder al tratamiento especial previsto en el componente de Justicia del SIVJRNR es necesario aportar verdad plena, reparar a las víctimas y garantizar la no repetición»8. En consecuencia, el incumplimiento de estas obligaciones implica la reducción o pérdida de los beneficios y la consecuente aplicación de sanciones privativas de la libertad.


    Quinto, el sistema de justicia es autónomo del ordenamiento jurídico penal colombiano. En efecto, más allá de sus escasas relaciones orgánicas con las jurisdicciones ordinarias, tanto el Tribunal como las demás instancias de la JEP, «al adoptar sus resoluciones o sentencias harán una calificación jurídica propia»9, basada en fuentes de derecho penal nacional e internacional que aplicarán bajo criterios y construcciones igualmente propias, es decir, no sujetas a precedentes en el ordenamiento colombiano.


    Sexto, se trata de un modelo de justicia restaurativa por oposición a retributiva. Según dice, ese enfoque restaurativo «atiende prioritariamente las necesidades y la dignidad de las víctimas», busca resarcirlas, y conlleva un énfasis en sanciones alternativas no carcelarias, que «deberán tener la mayor función restaurativa y reparadora del daño causado»10. De ahí que se contemplan, fundamentalmente, sanciones alternativas a la prisión, de entre 5 y 8 años (para quienes acojan el modelo y cumplan las condiciones establecidas, que se espera sean una mayoría). Las sanciones privativas de la libertad se conciben como excepcionales, para los casos de reconocimiento tardío o no reconocimiento de responsabilidad11.


    



    Las incertidumbres: tensiones y dilemas del modelo de la JEP


    



    Las preguntas aún abiertas no son solo naturales en el proceso de creación y puesta en marcha de una jurisdicción sui generis como esta, sino que son incluso deseables. Las bases y detalles de la JEP definidas en el Acuerdo evidencian los conflictos de interés, los temores y las estrategias de partes opuestas: los negociadores. En el escenario legislativo se introducen algunas nuevas voces si bien, en general, también en defensa de actores específicos. De ahí que parezca conveniente que muchas de estas tensiones y las imprecisiones derivadas de ellas, se aborden en el ejercicio y escenario judicial, de tal manera que los futuros magistrados, comprometidos con la imparcialidad y el fin último de la JEP, ahonden en principios normativos para resolver los dilemas sin la presión de representar a un sector, actor o parte. Las incertidumbres que se describen a continuación, son algunas de las más importantes que deberán enfrentar los magistrados a su llegada.


    



    Hiperselectividad o exhaustividad


    



    El modelo de «Justicia y Paz» el primer ejercicio de justicia transicional propiamente dicho en Colombia fue juzgado por muchos como exhaustivo o maximalista12. Su competencia definida para «hechos delictivos cometidos durante y con ocasión de la pertenencia a [esos] grupos» organizados al margen de la ley13, dejó muy amplios los términos de conocimiento para la jurisdicción, al punto que los primeros resultados se refirieron a delitos insignificantes como falsedad documental. En una suerte de movimiento pendular, el «marco jurídico para la paz» o la constitucionalización de la justicia transicional14 definió criterios altamente restrictivos, tanto subjetivos como objetivos, para los esfuerzos de persecución penal en escenarios de transición. En efecto, limitó dicha competencia a la judicialización de los máximos responsables de genocidio, crímenes de guerra y crímenes de lesa humanidad cometidos de manera sistemática15.


    Mientras «Justicia y Paz» se asemejaba mucho en su enfoque a un proceso penal ordinario nacional16, el marco jurídico para la paz emulaba la lógica de los Tribunales penales internacionales. El primero responde de forma estricta al principio constitucional de obligatoriedad de la acción penal, en tanto que el segundo se enmarca en un enfoque que denomino «hiperselectividad internacionalista». ¿Dónde se ubica el modelo transicional del Acuerdo de Paz en esta disyuntiva? Lo cierto es que el Acuerdo permite interpretaciones restrictivas y otras extensas, sobre las personas y los delitos que se deberán judicializar. Así que un debate importante que deberán resolver los magistrados de la JEP tiene que ver con el alcance de su propia competencia.


    A la hora de resolver esta tensión, es fundamental recoger los aprendizajes de más de diez años de desarrollo de marcos transicionales en Colombia y, así, distinguir tres asuntos que se han asimilado o confundido en el debate actual sobre la JEP. Se trata, primero, de la forma en que se agruparán o no los casos (estrategia); segundo, del alcance de la competencia (más o menos selectiva); y tercero, de los casos que tendrán prioridad.


    En efecto, en cuanto a los dos primeros, tanto en escenarios legislativos y regulatorios como mediáticos, con gran frecuencia se ha presentado la disyuntiva entre la investigación «caso a caso» y la competencia restringida a pocos delitos y pocos responsables, contraponiendo la imposibilidad de perseguir individualmente el inmenso volumen de delitos cometidos, a la urgencia de acotar el esfuerzo de judicialización a un número menor de casos. La falacia del argumento sin embargo consiste en que la primera parte de la ecuación se refiere a la estrategia de investigación, en particular, a la insuficiencia de la mirada «caso a caso» y la necesidad de agrupar hechos y autores acumulando causas; mientras la segunda parte de la ecuación contiene una excepción al principio de obligatoriedad de la acción penal reforzado en el caso de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH pues se refiere a la reducción del universo a conocer judicialmente, por la vía de restringir la competencia subjetiva y objetiva. Así, el modelo hiperselectivo internacionalista ha pretendido mostrarse como la única opción razonable frente a un ineficiente modelo «caso a caso», esto es, solucionando un asunto de estrategia de investigación con una reducción del alcance de la competencia.


    En cuanto a la tercera variable que se confunde a veces con las dos mencionadas, se ilustra bien cuando el Acuerdo incluye expresiones que se refieren a los delitos que investigará la JEP, subrayando «en especial los más graves y representativos». Se trata, evidentemente, de un criterio de priorización que sin embargo es en ocasiones presentados en general por defensores de la hiperselectividad, como criterio de selección.


    Según se combinen las tres variables, el ejercicio de judicialización podría cubrir todo el universo de delitos relacionados con el conflicto, adoptando una estrategia de «caso a caso» o bien una de agrupamiento de casos bajo criterios predefinidos, y ello podría hacerse priorizando o no algunos delitos y algunos autores; o bien podría solo cubrir un grupo reducido de delitos y de autores, y en tal caso también cabría elegir entre una estrategia «caso a caso» o una de acumulación, y adoptar o no criterios de priorización.


    Los magistrados de la JEP deberán pues, siguiendo las «insinuaciones» del Acuerdo en diversos sentidos a veces contrapuestos, decantar estos tres aspectos de tal manera que sea posible ajustar las expectativas de la sociedad colombiana y la comunidad internacional sobre el alcance del ejercicio de judicialización. Entre otros, deberán determinar si la afirmación de que la JEP «se aplicará a todos los que participaron de manera directa o indirecta en el conflicto armado»17 es una suerte de primera ventanilla de acceso al sistema a partir de la cual se distribuyen los casos según se trate de conductas amistiables, no amnistiables, o «indeterminadas»; preguntarse si hay criterios subjetivos de restricción de la competencia, dado que en el diseño de la JEP se excluye la noción de máximos responsables18; y definir si los criterios objetivos de selección para el Tribunal son definidos negativamente por aquellos delitos no amnistiables19; para continuar definiendo qué estrategia de judicialización empleará, bien de «caso a caso» o de agrupación de casos y bajo qué criterios.


    



    Integralidad como sumatoria o como engranaje


    



    Decíamos en el primer apartado que si de alguna manera se caracteriza este sistema de justicia transicional es bajo el calificativo de integral. Cierto es que la mayoría de experiencias previas, tanto en Colombia como en otros países, han acudido de manera más o menos arbitraria a alguno o algunos mecanismos de JT que en general funcionan de forma independiente y en muchos casos también en momentos diferentes. La virtud de la integralidad que se afirma en el caso del modelo colombiano de JT acordado en La Habana tendría entonces que ver con la coexistencia en el tiempo de mecanismos complementarios que responden a todos los objetivos de la JT. Esa coexistencia puede sin embargo ser de dos tipos: a manera de compartimentos estancos o mecanismos independientes y autosuficientes donde cada uno cumple parcialmente con los propósitos y, al final, sería la sumatoria de resultados la que permitiría hablar de integralidad del sistema de JT; o bien como un engranaje donde la interconexión entre piezas garantiza la integralidad. Un matiz adicional: una cosa sería que dentro del supuesto de un modelo de mecanismos independientes todos ellos contribuyeran parcialmente a todos los objetivos, y otra muy distinta que a cada uno se le asignara un objetivo diferente. La disyuntiva se hace más concreta al imaginar, a manera de ejemplo, una comisión de la verdad con un mandato de mero esclarecimiento y un proceso judicial con uno de justicia, sin que al primero se le exijan formas alternativas de asignación de responsabilidades ni al segundo verdades más allá de las procesales tradicionales.


    Y aunque pareciera un asunto de grado, de énfasis (¿cuánto de cada objetivo verdad, asignación de responsabilidades, resarcimiento, por ejemplo cumple cada mecanismo?) lo cierto es que el sentido en que se vaya decantando este asunto en la puesta en marcha del sistema, será determinante al menos para dos cuestiones importantes: por un lado, la condicionalidad de los beneficios penales para los responsables de delitos graves relacionados con el conflicto y, por otro, la forma en que se pretenda garantizar los derechos de las víctimas.


    En cuanto a lo primero, si bien, como se dice más arriba, la JEP es un dispositivo condicional, lo cierto se incluyen límites importantes tanto a los incumplimientos que generarían la pérdida de beneficios como al tipo de beneficios que se pierden20. Adicionalmente, la condicionalidad se debilita si el sistema es «integral» a través de la sumatoria de mecanismos desconectados. Por el contrario, condicionalidad e integralidad se refuerzan mutuamente si, por ejemplo, el cumplimiento o no del deber de participar de forma significativa en la Comisión de Esclarecimiento tiene efectos en los beneficios penales que otorga la JEP o la propia amnistía en los casos en que procede.


    En cuanto a lo segundo, el asunto es bastante crítico: Si, como defienden ciertos sectores, la JEP no debe dar cuenta de las dinámicas y fenómenos macro de criminalización y victimización, que sería más bien el centro del mandato de la Comisión de Esclarecimiento, se estaría justificando que la participación de las víctimas en la JEP fuera exigua, debido el interés menor que tendrían en sus resultados.


    En consecuencia, los magistrados de la JEP deberán afinar las relaciones de condicionalidad y su impacto en la integralidad del sistema, así como definir lo que significa, en la práctica, dicha integralidad.


    


    Operatividad del enfoque restaurativo y la centralidad de las víctimas


    



    Se dice arriba que en el nivel de principios la JEP ubica a las víctimas en el centro. En la práctica, sin embargo ese principio no ha sido aún materializado en el procedimiento y mientras algunos insisten en esa necesidad, otros resisten afirmando, en una lógica de integralidad compartimentada, que los derechos de las víctimas se garantizan fundamentalmente en los otros mecanismos del sistema integral de justicia transicional.


    Lo cierto es que al menos tres momentos del procedimiento penal son especialmente sensibles para las víctimas y los magistrados deberán decidir sobre la manera de garantizar sus derechos en términos de participación. En primer lugar, está la posibilidad  o no de instaurar denuncias: aunque el diseño de la JEP en principio no la contempla, si no se desarrolla un mecanismo ágil para recibir casos individuales y «traducirlos» al lenguaje de la JEP podría darse una denegación de justicia susceptible de cuestionamiento vía tutela (amparo). En segundo lugar, deberá definirse si y con qué alcance, las víctimas podrán intervenir tanto en las audiencias de reconocimiento como en las de presentación de las resoluciones de conclusión, dado que junto con la sentencia son el centro del proceso y simbólicamente los momentos procesales con más carga en términos restaurativos. Por último, habrá que definir el alcance de lo restaurativo en el asunto medular, las sanciones: ¿serán las sanciones proyectos propuestos por los procesados o se exigirá un ejercicio conjunto y participativo de definición de las penas no carcelarias con las víctimas?


    



    
      
        1 Los defensores políticos y técnicos del Acuerdo coinciden al respecto. El jefe de la delegación del Gobierno colombiano, Humberto de la Calle, sostiene que «es un caso inédito que en medio de un conflicto en tiempo real, los antagonistas logren un acuerdo para castigar los delitos más graves. Y que este incluya a todos los victimarios en un propósito de terminar de una vez por todas el conflicto que nos agobia». (Declaración de Humberto de la Calle el 24 de agosto de 2016 en La Habana, Cuba). El alto comisionado para la Paz, Sergio Jaramillo, siguiendo esta idea, exalta que nunca antes se había creado, a través de un acuerdo fruto de una negociación de paz, un sistema integral de justicia que intente asegurar, «i) que se rindan cuentas respecto de las graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones al DIH cometidas en el contexto y en razón del conflicto armado, ii) que se satisfagan de la mejor manera los derechos de las víctimas, y ii) que se den garantías de seguridad jurídica a todos los que se acojan a los diferentes mecanismos y medidas del Sistema». (Carta de Sergio Jaramillo a Human Rights Watch el 6 de enero de 2016).

      


      
        2 Desde la década de los 90 del siglo pasado, en los procesos de paz ha ido haciéndose más visible la necesidad de incorporar componentes de rendición de cuentas y asignación de responsabilidades que buscan dar una respuesta frente a las graves violaciones de derechos humanos ocurridas en tiempos de guerra, siendo la combinación entre comisiones de la verdad y procesos judiciales bastante frecuente. Roth-Ariza en el artículo «Transitional Justice and Peace Agreements» hace alusión especial al tema en los puntos 19, 21 y 35 del mismo. La tendencia se confirma en años posteriores con acuerdos recientes como el de Aceh, Indonesia, en 2005, y luego el de Costa de Marfil de 2007 que incluyen mecanismos judiciales y extrajudiciales para abordar estos asuntos. En este sentido también: VINJAMURi, Leslie y BOESENECKER, Aaron, «Accountability and peace agreements: mapping trends from 1980-2006». HD Centre, Geneva, 2007. Disponible en https://www.files.ethz.ch/isn/39727/0907_Accountabilityreport.pdf. Fecha de la consulta 19.07.2017.

      


      
        3 En muchos otros casos tan distintos como el de El Salvador o Costa de Marfil o Burundi las menciones sobre la justicia transicional han sido vagas o de principio, fundamentalmente excluyendo la posibilidad de amnistiar algunos crímenes, requiriendo la creación de mecanismos para que no quedaran impunes, o acordando la creación casi siempre futura de comisiones de la verdad principalmente. Op. Cit. ROTH-ARIZA ejemplifica extrayendo los apartados de 8 acuerdos que son muy puntuales e incluso difíciles de separar del resto. Además de la generalidad del lenguaje en esta materia, la nota común tiene que ver con una clara separación entre el momento del acuerdo de paz en el que se definen principios básicos que puedan ser aceptados por partes radicalmente opuestas, y los procesos subsiguientes, en los que, por ejemplo, se definen mecanismos de asignación de responsabilidades y rendición de cuentas, a partir de voces y presiones que no estuvieron en el centro de la negociación, incluidas las internacionales. Los Tribunales mixtos de Sierra Leona y Camboya son buenos ejemplos. Incluso casos como el de Burundi, en el que se acordó la creación de una comisión de la verdad, comisión internacional de investigación y un Tribunal penal internacional, que sin embargo solo casi 9 años después comenzaron a ponerse en marcha Ver, sobre los mecanismos de accountability que aparecen tras los acuerdos: Op. Cit. VINJAMURI y BOESENECKER.

      


      
        4 De hecho, el Acuerdo es finalmente refrendado por el Congreso de la República el 30 de noviembre de 2016 y la puesta en marcha de este componente de justicia transicional inició pocos días después con la radicación del proyecto de Acto Legislativo No. 02/16 Cámara de Representantes, 02/17 Senado el 19 de diciembre de 2016.

      


      
        5 El Acto Legislativo 1 de 2017, el Decreto Ley 277 de 2017 que establece el procedimiento para otorgar amnistía a integrantes de las FARC-EP y el proyecto de Ley estatutaria No. 06/17 Senado, 013/17 que fue radicado el 24 de mayo de 2017 y retirado el 16 de junio de 2017, entre otras normas.

      


      
        6 El modelo colombiano de justicia transicional acordado por el Gobierno y las FARC se denominó «Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición» y está compuesto, según el Acuerdo, por cinco mecanismos: 1) La Comisión para el esclarecimiento de la verdad, la convivencia y la no repetición; 2) la Unidad de búsqueda de personas dadas por desaparecidas en el contexto y en razón del conflicto armado; 3) la Jurisdicción Especial para la Paz; 4) las medidas de reparación integral; y 5) las Garantías de no repetición. Adicionalmente, si bien como contracara de la JEP, la amnistía debe entenderse como un sexto componente del sistema.

      


      
        7 Entre otras alusiones a la centralidad de las víctimas, sus objetivos son: «satisfacer el derecho de las víctimas a la justicia, ofrecer verdad a la sociedad colombiana, proteger los derechos de las víctimas, contribuir al logro de una paz estable y duradera, y adoptar decisiones que otorguen plena seguridad jurídica a quienes participaron de manera directa o indirecta en el conflicto armado…». Adicionalmente, afirma: «Resarcir a las víctimas está en el centro del Acuerdo General para la terminación del conflicto y la construcción de una paz estable y duradera suscrito en La Habana el 26 de agosto de 2012. En toda actuación del componente de justicia del SIVJRNR, se tomarán en cuenta como ejes centrales los derechos de las víctimas y la gravedad del sufrimiento infligido…». Puntos 2 y 6 de la cláusula 5.1.2 del Acuerdo final, pp. 143-144.

      


      
        8 Punto 13 de la cláusula 5.1.2 del Acuerdo final, p. 146.

      


      
        9 Punto 19 de la cláusula 5.1.2 del Acuerdo final, p. 147.

      


      
        10 Punto 60 de la cláusula 5.1.2 del Acuerdo final, p. 164.

      


      
        11 Si el reconocimiento es tardío se consagran penas privativas de la libertad de entre 5 y 8 años. Si no hay reconocimiento alguno se prevé un máximo de 20 años de cárcel.

      


      
        12 AMBOS, Kai (coord.), «Selección y priorización como estrategia de persecución en los casos de crímenes internacionales. Un estudio comparado», Deutsche Gesellschaft für Internationale Zusammenarbeit (GIZ) GmbH, Bogotá, 2011. Disponible en: http://www.corteidh.or.cr/tablas/r25829.pdf. Fecha de la consulta 19.07.2017.

      


      
        13 Artículo 2 de la Ley 975 de 2005.

      


      
        14 Se conoce como «marco jurídico para la paz» a la reforma constitucional introducida a través del Acto Legislativo 1 de 2012, que introduce dos artículos transitorios en la Constitución colombiana, definiendo principios y lineamientos de un eventual proceso de paz, en lo concerniente a la justicia transicional y la participación política.

      


      
        15 Como se observa, la competencia objetiva es aún más restringida que la de Tribunales internacionales por definición con competencias muy acotadas pues no todos los crímenes de guerra pueden ser conocidos por mecanismos judiciales sino solo los que cumplan con la condición de sistematicidad. Este asunto, de hecho, fue objeto de fuertes críticas por parte de organizaciones de derechos humanos y la oposición política de sectores afines al expresidente Uribe.

      


      
        16 En efecto, incorporaba un proceso penal con algunas modificaciones que se relacionaban más que con el procedimiento, con los resultados esperados, puesto que se aspiraba a satisfacer a través suyo, los derechos a la verdad y la reparación de las víctimas, además del de justicia.

      


      
        17 Punto 32 de la cláusula 5.1.2 del Acuerdo final, p. 148.

      


      
        18 A pesar de que hay quienes se refieren a que la noción de máximos responsables es equivalente a la de participación determinante empleada en el Acuerdo de Paz interpretación que considero errada e inadecuada, lo cierto es que el nuevo modelo prevé sanciones también para aquellos que no tuvieron una participación determinante.

      


      
        19 Punto 40 de la cláusula 5.1.2 del Acuerdo final: «40.- No serán objeto de amnistía ni indulto ni de beneficios equivalentes los delitos de lesa humanidad, el genocidio, los graves crímenes de guerra esto es, toda infracción del Derecho Internacional Humanitario cometida de forma sistemática, la toma de rehenes u otra privación grave de la libertad, la tortura, las ejecuciones extrajudiciales, la desaparición forzada, el acceso carnal violento y otras formas de violencia sexual, la sustracción de menores, el desplazamiento forzado, además del reclutamiento de menores, todo ello conforme a lo establecido en el Estatuto de Roma», p. 151.

      


      
        20 En el Acto Legislativo 1 de 2017 que crea la JEP se dice que las normas procesales deberán regular los parámetros de identificación de incumplimientos de condiciones y que solo si son graves se podría perder el beneficio de la pena no privativa de la libertad.
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    Palabras claves


    



    Justicia transicional, Acuerdo de Paz, Participación política de excombatientes, Responsabilidad del Mando, Colombia.


    



    Abstract


    



    After an armed conflict of over 52 years with the FARC, on November 24, 2016, the Government of Colombia and the guerrilla group signed the Final Agreement for the Ending of Conflict and the Construction of a Stable and Durable Peace. With the objective of guaranteeing the existence and coherence of the legal framework for the implementation of the different points agreed in the negotiation phase, the National Government has submitted to Congress important legal and constitutional reforms. In this context, on April 4, 2017 Legislative Act No. 01 was issued, which added a transitional title to the Political Constitution, made up of 27 articles. This paper will focus on (i) the political participation of ex-combatants in the light of international law and the rights of victims; and (ii) the vicissitudes of command responsibility; two central issues that have been analyzed and discussed by both public opinion and academia in Colombia.
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    Tras 50 años de guerra con las FARC, el 24 de noviembre de 2016 el Gobierno Nacional y el grupo guerrillero firmaron el Acuerdo Final para la Terminación del conflicto y la Construcción de una Paz estable y duradera, en el cual se consignaron los principales consensos entre las partes, con respecto a: i) la reforma rural integral; ii) la participación política; iii) el fin del conflicto; iv) la solución al problema de las drogas ilícitas; v) el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y Garantías de no repetición; y vi) la implementación y verificación de los compromisos4.


    Una vez ratificado el Acuerdo en el Congreso de la República5, el Gobierno Nacional ha sometido para su aprobación, a través del mecanismo expedito llamado fast track6, importantes reformas legales y constitucionales, orientadas a garantizar la existencia y coherencia del marco jurídico para la implementación de los diferentes puntos acordados en la fase de negociación.


    En este marco, el 4 de abril de 2017 se profirió el acto legislativo No. 01, mediante el cual se agrega un título transitorio a la Constitución Política, conformado por 27 artículos, en los cuales se regula: i) el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparación y Garantías de no repetición; ii) la participación política de excombatientes; iii) la responsabilidad del mando de los miembros de la Fuerza Pública; y iv) la prevalencia del Acuerdo Final, entre otros asuntos7.


    Dada la multiplicidad de los temas que se abordan en el acto legislativo, en el presente escrito se profundizará en: i) la participación política de excombatientes a la luz del derecho internacional y los derechos de las víctimas; y ii) las vicisitudes de la responsabilidad del mando; dos asuntos centrales que han sido objeto de análisis y discusión tanto por la opinión pública en Colombia como por la academia8.


    Antes de abordar los aspectos señalados, resulta importante aclarar que la Corte Constitucional de Colombia se encuentra en este momento analizando por competencia previa y automática la constitucionalidad del Acto Legislativo objeto de este análisis. La sentencia que profiera la Corte podrá ser un elemento importante de análisis para el debate.


    



    La adecuación del ordenamiento jurídico para la garantía de la participación en política de quienes hicieron parte del conflicto armado


    



    El capítulo VI del Acto Legislativo 01 del 4 de abril de 2017, desarrollado a través de sus artículos 1.209 y 410, recoge puntos centrales que fueron consignados en el Acuerdo Final11 y que buscan ampliar el espectro normativo, para que personas que participaron en el conflicto armado, no importa el tipo de conducta delictiva que hayan cometido, puedan participar en política.


    En el primer inciso del citado artículo, se deja claro que ninguna sanción impuesta por la JEP puede limitar el ejercicio de la participación en política ni de los derechos asociados con esta. En el parágrafo, se suspenden los delitos de competencia del Tribunal para la Paz por los que hayan sido condenados los miembros de organizaciones rebeldes, hasta tanto no se pronuncie la JEP sobre lo que es de su competencia. Y finalmente, el artículo 4 deroga, en su totalidad, el artículo transitorio 67 de la Constitución12 que fue conocido como «Marco Jurídico para la Paz II» y que impedía que quienes hubiesen sido condenados por delitos de lesa humanidad o genocidio pudieran participar en política.


    Debido, entonces, a la flexibilización del marco constitucional para garantizar la participación política de actores del conflicto armado, que se reintegrarán a la vida civil en el proceso de transición hacia la paz, i) se profundizará en los cambios que presenta el acto legislativo y los efectos de la revocación del artículo 67 transitorio de la Constitución Política; ii) se analizará la conformidad de la disposición con el derecho internacional de los derechos humanos, la Constitución Política de Colombia y los derechos de las víctimas; y iii) se abordará la importancia del principio de condicionalidad en la apertura democrática a los excombatientes.


    



    Los cambios introducidos por el Acto Legislativo y los efectos de la derogación del artículo 67 transitorio de la Constitución Política


    



    Un mes antes de la instalación oficial de la fase de negociación entre el Gobierno Nacional y las FARC, se expidió el Acto Legislativo 01 del 31 de julio de 2012, que agregó los artículos 66 y 67 transitorios a la Constitución Política de Colombia. El primero concibió la posibilidad de que a través de un desarrollo normativo: i) se dé tratamiento diferenciado a los actores del conflicto armado y se establezcan mecanismos de justicia transicional judicial y extrajudicial; ii) se cree una Comisión de la Verdad; y iii) se fijen los criterios de priorización de casos y de selección de los máximos responsables.


    El Artículo 67, que será objeto de estudio en el presente texto, por su parte, si bien buscaba abrir las puertas a la participación política de excombatientes, establecía dos límites centrales. Por un lado, señalaba que, mediante ley estatutaria, se fijarían los delitos conexos al delito político para efectos de permitir la participación en política y, por el otro lado, impedía la participación de quienes hubieran sido condenados o seleccionados para ser procesados por delitos de lesa humanidad y genocidio13.


    Ahora bien, como ya se señaló, el Acto Legislativo 01 del 4 de abril de 2017 no solo derogó el artículo 67 transitorio sino que expresamente eliminó toda barrera para que, incluso personas que hayan sido condenadas por cometer crímenes internacionales puedan participar en política.


    Esto supone, a la vez, que se elimina el vínculo, que aún quería mantener el artículo 67 transitorio y la primera versión del proyecto de acto legislativo14, entre el delito político y la participación política, lo cual resultaba restrictivo frente a aquellos actores dentro del conflicto armado que no son considerados delincuentes políticos, como pueden ser los miembros retirados de la fuerza pública o quienes hacían parte de los grupos paramilitares, y a quienes en este momento se les proscribe la participación en política.


    En nuestra opinión, si el fin último del proceso de justicia transicional que ha iniciado el país es alcanzar la paz y la reconciliación de la sociedad colombiana, resultaba necesario permitir que todos aquellos que quieran cambiar la guerra con armas por el debate con ideas lo pueda hacer, siempre y cuando se haya puesto al día en sus obligaciones con el pueblo colombiano y especialmente con las víctimas del conflicto, como se abordará a continuación.


    



    El artículo transitorio 20 a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, la Constitución Política de Colombia y los derechos de las víctimas


    



    Importantes discusiones han surgido frente a la conformidad de la participación política de excombatientes con los estándares derivados del derecho internacional y la Constitución Política de Colombia.


    Tras la aprobación del proyecto de acto legislativo que contemplaba el artículo 67 transitorio, a modo de ejemplo, se demandó su inconstitucionalidad al considerar que la disposición sustituía el «marco democrático», en tanto la responsabilidad de cometer infracciones al DIH, crímenes de guerra, crímenes de lesa humanidad y genocidio, bajo el concepto del demandante, era suficiente para que se constituyera un impedimento, sin excepción, para la participación en política. De lo contrario, se desconocería no solo la Constitución sino también las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado15.


    Al respecto, en el presente subcapítulo se abordará: i) la inexistencia, en el derecho internacional, de estándares vinculantes que puedan mitigar la autonomía de Colombia para determinar las condiciones en que los excombatientes, una vez reinsertados, puedan participar en política; ii) los presupuestos necesarios que, por el contrario, sí se desprenden del derecho internacional de los derechos humanos, para la limitación de los derechos políticos; y iii) la jurisprudencia constitucional que ha reconocido un margen de configuración del Estado para regular esta materia.


    En primer lugar, como ya ha sido señalado de forma previa y en otras ocasiones16 el derecho internacional no proscribe la posibilidad de que quienes hayan cometido graves violaciones a los derechos humanos o crímenes internacionales en el marco de un conflicto armado, una vez se desmovilicen y reincorporen a la sociedad civil, puedan participar en política.


    De hecho, la práctica de Estados que también han afrontado un proceso de transición17 da cuenta de, i) la importancia de concebir e implementar reformas estructurales al sistema electoral, que permitan una apertura democrática de 34 Estados analizados, 26 contemplaron en el acuerdo de paz la modificación al modelo18; ii) el rol central que cumple, en la construcción de una paz estable y duradera, la habilitación de excombatientes para participar en política19; y iii) la inexistencia de impedimentos para garantizar la participación de actores del conflicto incorporados a la vida civil, sin importar los crímenes cometidos en el marco de los conflictos.


    Frente al último punto, llama especialmente la atención que de diez acuerdos que contemplaron la modificación del sistema electoral para garantizar la participación política de excombatientes, en ninguno se consideró, ni en la fase de negociación ni en la de implementación, alguna limitación a la calidad de los miembros del grupo armado o a la naturaleza de los delitos cometidos20.


    Así pues, no solo no existen estándares en el derecho internacional de los derechos humanos sobre los límites al margen de configuración del Estado en la regulación de la participación de excombatientes, en contextos de justicia transicional asunto ratificado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-577/1421, sino que la experiencia de diversos Estados da cuenta de la amplia discrecionalidad que tienen los países para promover, con la apertura democrática, la búsqueda de la paz.


    Ahora bien, ante la ausencia de estándares aplicables de forma concreta, a procesos de transición, resulta pertinente acudir al desarrollo, tanto jurisprudencial como doctrinal, que ha surgido y se ha derivado del contenido de los derechos políticos que, lejos de propender por limitar la participación política, presenta una tendencia a garantizar su ejercicio, sin injerencias o limitaciones injustificadas, ilegales, innecesarias o desproporcionadas22.


    En tal sentido, el artículo 23.2 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos (CADH) consagra que:


    



    «(…) La ley puede reglamentar el ejercicio de los derechos y oportunidades a que se refiere el inciso anterior [incluido el derecho a ser elegido], exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instrucción, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal».


    



    Por su parte, el artículo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, establece que:


    



    «Todos los ciudadanos gozarán, sin ninguna de la distinciones mencionadas en el artículo 2, y sin restricciones indebidas, de los siguientes derechos y oportunidades: (…) b) Votar y ser elegidos en elecciones periódicas, auténticas, realizadas por sufragio universal e igual y por voto secreto que garantice la libre expresión de la voluntad de los electores; c) Tener acceso, en condiciones generales de igualdad, a las funciones públicas de su país».


    



    La Corte IDH y el TEDH23 han señalado que: i) «la participación política mediante el ejercicio del derecho a ser elegido supone que los ciudadanos puedan postularse como candidatos en condiciones de igualdad y que puedan ocupar los cargos públicos sujetos a elección si logran obtener la cantidad de votos necesarios para ello»24; ii) toda limitación a este derecho debe ser rigurosamente justificada y debe acreditar su legalidad, obedecer a un fin legítimo, ser necesaria en una sociedad democrática, proporcional respecto del interés que justifica y adecuada al objetivo legítimo y, por último25; iii) debe corresponder únicamente a las causales enunciadas en el artículo 23.2 de la CADH razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instrucción, capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal26.


    El Comité de Derechos Humanos, en su Observación General 25 establece que «[c]ualesquiera condiciones que se impongan al ejercicio de los derechos amparados por el artículo 25 deberán basarse en criterios objetivos y razonables (…)»27 y que «[l]os Estados Partes deben indicar y explicar las disposiciones legislativas en virtud de las cuales se puede privar a un grupo o categoría de personas de la posibilidad de desempeñar cargos electivos»28. (Cursiva añadida)29.


    En consecuencia, si bien los Estados pueden reglamentar los derechos políticos, cualquier restricción debe estar justificada en las causales establecidas en la norma artículo 23.2 de la CADH y debe responder a los principios de legalidad, necesidad y proporcionalidad. Esto significa que antes que prohibir la participación política de ciertas personas o grupos de ciudadanos, el derecho internacional de los derechos humanos exige justificar las restricciones a esta participación.


    La Corte Constitucional colombiana, en la única sentencia en la que ha tenido la oportunidad de abordar de forma profunda la participación en política de excombatientes30, si bien no resaltó la naturaleza protectora del derecho internacional de los derechos humanos a la participación política de los ciudadanos, sin distinción, y los requisitos que deben surtirse para limitar este derecho aspecto que hubiera sido central para el juicio de sustitución31, sí reconoció tres asuntos centrales: i) la participación política como un principio transversal de la Constitución; ii) la apertura democrática en contextos de justicia transicional como una materialización de dicho principio; y iii) la existencia de un margen de apreciación amplio del Estado colombiano «que le permite adaptar su regulación a las específicas necesidades que pueden surgir en los procesos que en pos de un objetivo como la paz, requieran la adopción de marcos de justicia transicional, en los que siempre jugará un papel protagónico la reconciliación»32.


    Sobre este último aspecto resulta fundamental resaltar, como lo hemos reiterado en otras ocasiones33, que si bien el concepto de margen de apreciación es aplicable a toda la estrategia de justicia transicional, existen materias en las que el margen es más amplio y otras en las que es más estrecho. En este sentido, existe mayor margen de apreciación en la regulación de la participación política en el marco de la justicia transicional, y menor margen de apreciación, por ejemplo, en relación con la garantía de los derechos de las víctimas. Cuando aspectos relacionados con la participación política se conectan directamente con los derechos de las víctimas, el análisis respecto del margen de apreciación deberá ser muy cuidadoso para no vulnerar las obligaciones internacionales y nacionales del Estado.


    En este caso, el Tribunal señaló que «la posibilidad de participación en política, per se, no afecta los derechos que constituyen la garantía sustantiva que un Estado debe reconocer a las víctimas»34.


    Así pues, bajo el desarrollo anterior, el artículo 20.1 del Acto Legislativo 01 del 4 de abril de 2017, al ampliar el espectro de la participación política de excombatientes, permitiendo que también participen quienes hayan cometido otros crímenes internacionales, como los de lesa humanidad y genocidio, constituye una materialización, i) del margen de apreciación amplio con el que cuenta el Estado sobre la materia; ii) la tendencia del derecho internacional a los derechos humanos de garantizar los derechos políticos, sin establecer límites o restricciones que no obedezcan estrictamente a los criterios establecidos en el artículo 23.2 de la Convención Americana; y iii) la búsqueda por garantizar la reintegración y la reconciliación en el país, mediante la promoción de la difusión de las ideas, a través de la palabra y el debate, y no a través de las armas.


    A la vez, lejos de vulnerar los derechos de las víctimas del conflicto en Colombia, contribuirá a su satisfacción, pues permitirá que aquellos miembros de los grupos guerrilleros que aspiren participar en política y hayan cometido delitos de lesa humanidad, no se autocensuren al momento de aceptar su responsabilidad contribuyendo así al esclarecimiento de la verdad. Eso sí, como explicaremos a continuación, siempre y cuando hayan cumplido su sanción y contribuido a salvaguardar los derechos de las víctimas, que han sido perjudicadas por sus actuaciones como combatientes.


    



    Saldar su cuenta con la sociedad es un requisito indispensable para quienes quieran participar en política


    



    Al analizar si el artículo 67 transitorio incorporado por el llamado Marco Jurídico para la Paz a la Carta Política, sustituía o no el texto constitucional, la Corte Constitucional estableció como prerrequisito para que un desmovilizado pueda participar en política, el que se ponga al día con la sociedad, pues de no hacerlo se corre el riesgo de menoscabar los derechos de las víctimas, incluso llegando a generar escenarios de revictimización cuando quienes han tenido que sufrir graves violaciones a sus derechos ahora tengan que soportar ver a los perpetradores, sin que se haya alcanzado el más mínimo nivel de justicia, como sus representantes o incluso dirigentes locales o regionales.


    Por esa razón, fue enfática la Corte en afirmar en su Sentencia C-577 de 2014 que: «(…) la posibilidad de participación en política prevista por el artículo acusado [artículo 67 transitorio] se entiende acorde con el ordenamiento constitucional, en tanto quien entre a formar parte de la comunidad política haya saldado su deuda con la sociedad». (Itálicas fuera del texto original).


    Incluso el Alto Tribunal colombiano fue más allá, al establecer una serie de condiciones que se deben cumplir por parte de aquellos combatientes que pretendan participar en política después de hacer parte de un grupo insurgente, con el fin de permitir una efectiva reincorporación a la comunidad política de quienes fueron una vez actores del conflicto armado:


    



    «Para alcanzar dicho objetivo y, en armonía con el artículo transitorio 66 de la Constitución, es indispensable que quienes aspiren a participar en política, hayan cumplido con todas las obligaciones consideradas axiales a la efectiva reincorporación de los miembros de grupos armados que hacían parte del conflicto, a saber: (i) no tener condenas penales pendientes; (ii) la dejación de las armas; (iii) el reconocimiento de responsabilidad; (iv) la contribución al esclarecimiento de la verdad y a la reparación de las víctimas; (v) la liberación de los secuestrados y (vi) la desvinculación de los menores de edad reclutados que se encontraran en poder del grupo armado que se desmoviliza».


    



    El no cumplir con las mencionadas seis (6) condiciones antes de participar en política generará dos consecuencias, según la Corte: (1) por un lado, se violaría el derecho de las víctimas a la justicia y el correlativo deber del Estado de impartirla, especialmente frente a graves violaciones de derechos humanos, y (2) por otro lado, se incumpliría con el fin esencial de la justicia transicional: la reconciliación de la sociedad con miras a establecer una paz positiva.


    Así, de acuerdo al máximo juez constitucional, permitir la participación en política de quienes fueron actores del conflicto sin que hayan cumplido las sanciones que les fueron impuestas, sin contribuir a la reparación de las víctimas, ni al esclarecimiento de la verdad, resulta en un menoscabo de los derechos de estas últimas y el incumplimiento por parte del Estado de sus deberes en materia de derechos humanos.


    Estas condiciones, de conformidad con el relator de las Naciones Unidas para la promoción de la verdad, justicia, reparación y garantías de no repetición, aportarán, sin lugar a dudas, al restablecimiento de la confianza de las víctimas hacia las instituciones y a la satisfacción de sus expectativas de justicia35.


    En el análisis del derecho comparado, resulta interesante la experiencia de El Salvador y Angola, ya que durante la implementación de los acuerdos, se estableció como requisito para la habilitación del partido político y la subsecuente participación en las elecciones, la entrega definitiva de las armas y el cumplimiento de los demás compromisos del Acuerdo.


    En El Salvador, el Tribunal Supremo Electoral estableció como requisito la completa desmovilización para la legalización del partido político «Frente Farabundo Martí para la Liberación Nacional»36 y en Angola, a pesar de que ya había sido habilitado el partido de la Unión Nacional para la Independencia Total de Angola, la Asamblea Nacional, en octubre de 1998, revocó el estatus especial que tenía Jonas Savimbi, líder del partido político, por el incumplimiento de la UNITA a los diferentes compromisos suscritos en la fase de negociación37, relacionados, especialmente, con las garantías de no repetición de las víctimas.


    Si bien estas dos experiencias dan cuenta de la importancia de establecer condicionamientos para que la apertura democrática en contextos de justicia transicional no afecte los derechos de las víctimas, también ponen de presente de la necesidad de que, desde el principio, estos requisitos sean conocidos, con claridad, por el grupo armado que se encuentra en proceso de desmovilización y planea reintegrarse a la vida civil, pues, de lo contrario, una medida como la pérdida del derecho a participar en las elecciones, puede ser considerada como un incumplimiento del Estado a los Acuerdos y como un obstáculo a la consecución de la paz38.


    A pesar de que en el marco del debate del proyecto de acto legislativo que contenía el artículo 20 transitorio, objeto de análisis en el presente capítulo, recomendamos al Congreso que propusiera la inclusión de las condiciones constitucionales que se deben cumplir antes de participar en política establecidas en la Sentencia C-577 de 2014, como parte del capítulo del Acto Legislativo que regula el tema39, observamos que esta inclusión no se llevó a cabo y que la disposición que reformó la Constitución no consideró los requisitos establecidos por el Alto Tribunal.


    Con independencia de lo anterior, y hasta tanto no exista una interpretación contraria o más profunda por parte del Tribunal Constitucional, la disposición deberá de ser analizada de forma sistemática, considerando entonces estos condicionamientos como presupuestos de la participación política del artículo 20 transitorio de la Constitución. Esto, con independencia de que el artículo 67 haya sido derogado, pues las consideraciones de la Corte Constitucional, que en nuestro parecer hacen parte de la ratio decidendi, deben ser conservadas por el Tribunal Constitucional, a pesar de que haya desaparecido la norma constitucional fundamento de la decisión judicial.


    



    La responsabilidad del mando en el contexto de la paz en Colombia - ¿el nuevo invento de un viejo concepto?


    



    El Acuerdo Final alcanzado entre el Gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC, para poner fin a más de 50 años de conflicto armado, ha desatado varias discusiones jurídicas en su intento por mantener un equilibrio entre los cuatro pilares de un proceso de justicia transicional, que a su vez tienen la doble connotación de ser derechos de las víctimas: verdad, justicia, reparación y no repetición.


    Uno de los temas que más ha generado cuestionamientos a nivel nacional e internacional, convirtiéndose en el foco de controversias y desacuerdos, es el de la adopción en el Acuerdo Final suscrito el 26 de noviembre de 2016, de un concepto de responsabilidad del mando, que algunos afirman40 difiere en puntos esenciales con lo consignado en el Derecho Internacional Humanitario y en el Derecho Penal Internacional, concretamente, en el artículo 28 del Estatuto de la Corte Penal Internacional.


    En el punto 5 del Acuerdo, que versa sobre las víctimas del conflicto y establece el Sistema de Verdad, Justicia, Reparación y No Repetición, concretamente en lo que corresponde a la creación de la Jurisdicción Especial para la Paz en el marco del componente Justicia, las partes pactaron lo siguiente sobre la responsabilidad del mando aplicada a miembros de la Fuerza Pública:


    «En concordancia con lo anterior, respecto a los agentes del Estado, se establece un tratamiento especial, simultáneo, equilibrado y equitativo basado en el Derecho Internacional Humanitario. Dicho tratamiento diferenciado valorará lo establecido en las reglas operacionales de la fuerza pública en relación con el DIH. En ningún caso la responsabilidad del mando podrá fundarse exclusivamente en el rango, la jerarquía o el ámbito de jurisdicción. La responsabilidad de los miembros de la fuerza pública por los actos de sus subordinados deberá fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta, en el conocimiento basado en la información a su disposición antes, durante y después de la realización de la respectiva conducta, así como en los medios a su alcance para prevenir, y de haber ocurrido, promover las investigaciones procedentes»41. (Subrayado fuera del texto original).


    Lo dispuesto en el Acuerdo, plantea tres condiciones para el surgimiento de la responsabilidad de un superior por los actos violatorios de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario cometidos por sus subordinados: (i) debe existir un control efectivo sobre la conducta realizada por el subordinado; (ii) la conducta omisiva del superior debe ser juzgada a la luz del conocimiento que él tuviese del hecho ilícito, con base en la información a su disposición antes, durante y después de la realización de la respectiva conducta; y finalmente, (iii) se deben considerar los medios que el superior tenía a su alcance para prevenir, y de haber ocurrido, promover las investigaciones procedentes.


    Ese mismo concepto de responsabilidad del mando, con los tres elementos reseñados, se replica para el caso de los mandos de las FARC, con algunas pequeñas modificaciones, no esenciales sino operacionales, derivado de su condición de actor no estatal en el conflicto42. Así, por ejemplo, al referirse al tercer elemento, el Acuerdo Final establece que el análisis de responsabilidad deberá tener en cuenta: «(…) los medios a su alcance para prevenirla, y de haber ocurrido adoptar las decisiones correspondientes»43. Esa modificación, haciendo uso de un lenguaje menos preciso que la obligación de promover las investigaciones procedentes establecidas para miembros de la Fuerza Pública, es el resultado de la imposibilidad que tienen los superiores del grupo guerrillero de acudir ante las autoridades para poner en su conocimiento los hechos cometidos por sus cuadros militares.


    Aunque no es un punto en el que buscamos profundizar en este capítulo, consideramos relevante reseñar que la posibilidad, derivada del DIH44, de que los actores no estatales parte de un conflicto armado (como lo son las FARC) establezcan Tribunales para imponer sanciones y juzgar las conductas de sus miembros con el fin de mantener la disciplina o incluso de otros, ha sido una cuestión controvertida a nivel internacional45. No obstante, el grupo armado debe contar con los mecanismos de control que permitan demostrar el actuar diligente del superior militar frente a las conductas criminales de los hombres bajo su mando, que conoció con posterioridad a que acontecieran. De no existir dichos mecanismos, el superior del grupo siempre sería responsable, o, por el contrario, nunca podría serlo por imposibilidad de cumplimiento, vaciando el contenido de la obligación.


    Buscando implementar el Acuerdo Final, el nuevo concepto de responsabilidad del mando fue incorporado a la Constitución colombiana a través del artículo transitorio 24 del Acto Legislativo 01 de 2017, pero con aplicación exclusiva a los miembros de la Fuerza Pública. Se reiteran los tres elementos de control efectivo, conocimiento y medios a su alcance planteados en el texto del Acuerdo, pero adicionalmente se incluyen cuatro condiciones que deben concurrir para que exista control efectivo del superior sobre los actos de sus subordinados. El artículo transitorio en cuestión se encuentra en este momento en vigor, esperando decisión de la Corte Constitucional sobre su validez.


    El tema de responsabilidad del mando también fue incluido en el Proyecto de Ley Estatutaria de la Administración de Justicia en la Jurisdicción Especial para la Paz, radicada el 1º de agosto de 2017 por el Gobierno Nacional ante el Congreso de la República. En dicho Proyecto de Ley, cuyo trámite legislativo está en curso, se regula la responsabilidad del mando de la Fuerza Pública haciendo un llamado a lo dispuesto en el Acto Legislativo 01 de 2017, pero, se regula de manera distinta dicho principio de atribución de responsabilidad en el caso de los mandos de las FARC.


    Existen entonces tres estándares penales de responsabilidad del mando, o del superior aplicables en el contexto colombiano; uno aplicable a la Fuerza Pública incorporada a la Constitución a través de una reforma, otro a los mandos de las FARC desarrollado en un Proyecto de Ley Estatutaria, y el consignado en el Estatuto de Roma:


    



    
      
        
        
        
      

      
        
          	
            Estatuto de Roma

          

          	
            Acto Legislativo 01 de 2017

          

          	
            Proyecto de Ley Estatutaria No. 08 de 201746

          
        


        
          	
            Artículo 28.


            Responsabilidad de los jefes y otros superiores.


            Además de otras causales de responsabilidad penal de conformidad con el presente Estatuto por crímenes de la competencia de la Corte:


            a) El jefe militar o el que actúe efectivamente como jefe militar será penalmente responsable por los crímenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo, según sea el caso, en razón de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas cuando:


            i) Hubiere sabido o, en razón de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crímenes o se proponían cometerlos; y


            ii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comisión o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigación y enjuiciamiento.


            b) En lo que respecta a las relaciones entre superior y subordinado distintas de las señaladas en el apartado


            a), el superior será penalmente responsable por los crímenes de la competencia de la Corte que hubieren sido cometidos por subordinados bajo su autoridad y control efectivo, en razón de no haber ejercido un control apropiado sobre esos subordinados, cuando:


            i) Hubiere tenido conocimiento o deliberadamente hubiere hecho caso omiso de información que indicase claramente que los subordinados estaban cometiendo esos crímenes o se proponían cometerlos;


            ii) Los crímenes guardaren relación con actividades bajo su responsabilidad y control efectivo; y


            iii) No hubiere adoptado todas las medidas necesarias y razonables a su alcance para prevenir o reprimir su comisión o para poner el asunto en conocimiento de las autoridades competentes a los efectos de su investigación y enjuiciamiento.

          

          	
            Artículo transitorio 24.


            Responsabilidad del mando.


            Para la determinación de la responsabilidad del mando, la Jurisdicción Especial para la Paz aplicará, en el caso de los miembros de la Fuerza Pública, el Código Penal colombiano, el Derecho Internacional Humanitario como ley especial, y las reglas operacionales de la Fuerza Pública en relación con el DIH siempre que ellas no sean contrarias a la normatividad legal.


            La determinación de la responsabilidad del mando no podrá fundarse exclusivamente en el rango, la jerarquía o el ámbito de jurisdicción. La responsabilidad de los miembros de la Fuerza Pública por los actos de sus subordinados deberá fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta, en el conocimiento basado en la información a su disposición antes, durante, o después de la realización de la respectiva conducta, así como en los medios a su alcance para prevenir que se cometa o se siga cometiendo la conducta punible, siempre y cuando las condiciones fácticas lo permitan, y de haber ocurrido, promover las investigaciones procedentes.


            Se entenderá que existe mando y control efectivo del superior militar o policial sobre los actos de sus subordinados, cuando se demuestren las siguientes condiciones concurrentes:


            a. Que la conducta o las conductas punibles hayan sido cometidas dentro del área de responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando según el nivel correspondiente y que tengan relación con actividades bajo su responsabilidad;


            b. Que el superior tenga la capacidad legal y material de emitir órdenes, de modificarlas o de hacerlas cumplir;


            c. Que el: superior tenga la capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones dentro del área donde se cometieron los hechos punibles, conforme al nivel de mando correspondiente; y


            d. Que el superior tenga la capacidad material y directa de tomar las medidas adecuadas para evitar o reprimir la conducta o las conductas punibles de sus subordinados, siempre y cuando haya de su parte conocimiento actual o actualizable de su comisión.

          

          	
            Artículo 61.


            Responsabilidad de los mandos de las FARC-EP.


            La responsabilidad de los mandos de las FARC-EP por los actos de sus subordinados deberá fundarse en el control efectivo de la respectiva conducta, en el conocimiento basado en la información a su disposición antes, durante y después de la realización de la respectiva conducta, así como en los medios a su alcance para prevenirla, y de haber ocurrido adoptar las decisiones correspondientes. La responsabilidad del mando no podrá fundarse exclusivamente en el rango o la jerarquía.


            Se entiende por control efectivo de la respectiva conducta, la posibilidad real que el superior tenía de haber ejercido un control apropiado sobre sus subalternos, en relación con la ejecución de la conducta delictiva, tal y como se establece en el derecho internacional.
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    El contenido normativo de los tres regímenes aplicables en el contexto de justicia transicional colombiano, permite identificar discrepancias entre ellos. Frente a las inconsistencias entre el estándar de responsabilidad del mando aplicable a los miembros de la Fuerza Pública y a quienes pertenecieron a las FARC, las consecuencias derivadas de ella se mitigarían a la luz del principio de trato equitativo, según el cual el tratamiento de justicia para unos y otros, puede ser diferenciado pero debe ser equilibrado y equitativo47. Es decir, que si la aplicación de un determinado estándar de responsabilidad del mando resultare ser más favorable para los militares colombianos que para los guerrilleros de las FARC o viceversa, los jueces de la JEP podrán corregir en el caso concreto esa disparidad con base en el mencionado principio.


    Finalmente, en cuanto la discrepancia entre los elementos de la responsabilidad del mando desarrollados en el contexto normativo colombiano, en contraste con lo establecido por el Estatuto de Roma, y valga la pena incluir en este punto, con el contenido derivado del derecho internacional, materializado en el Derecho Internacional Humanitario, en los Estatutos de otros Tribunales Penales internacionales, y en su jurisprudencia, es el objetivo de este escrito plantearse si Colombia tiene un margen de apreciación que le permitiría distanciarse del estándar internacional y si en ese sentido puede plantear un contenido distinto en su ordenamiento jurídico, o si por el contrario, Colombia debe adecuar la regulación que haga de la responsabilidad del mando a lo establecido en el derecho internacional penal y humanitario. Por último, cabrá preguntarnos: cuáles serán las consecuencias de mantener un principio de atribución de responsabilidad del superior distinto, a lo establecido por la Corte Penal Internacional, pero también al DIH.


    Para dar respuesta a las cuestiones planteadas, abordaremos: (i) en primer lugar, cuál es el alcance que la responsabilidad del mando tiene en el derecho internacional; (ii) si existe una discrepancia entre el elemento de la responsabilidad de control efectivo desarrollado en Colombia y el existente a nivel internacional; y (iii) si el estándar de conocimiento establecido en Colombia es distinto, más o menos exigente que el establecido en el derecho internacional; (iv) Como corolario, plantearemos cuales pueden ser las consecuencias de mantener en el marco normativo del proceso de justicia transicional con las FARC, un estándar distinto al del derecho penal internacional y el DIH aplicable a Colombia.


    



    El concepto de responsabilidad del mando en el derecho internacional48


    



    La responsabilidad de los comandantes contiene dos conceptos distintos. Por un lado, hace referencia la responsabilidad directa del superior militar, derivada de haber ordenado a sus subordinados la realización de actos ilícitos, escenario en el cual el superior podrá ser encontrado responsable por acción, y el subordinado podrá atenuar la sanción o incluso no ser encontrado responsable, dependiendo de las circunstancias concretas. Por otro lado, la denominada responsabilidad del mando o del superior, desarrollada por el derecho internacional humanitario y el derecho penal internacional, es considerada como un principio de atribución de la responsabilidad individual, a la luz del cual, quienes estando en la posición de hacerlo no previenen o castigan los crímenes cometidos por sus subordinados, se hacen responsables a título de omisión, no de acción49, es decir, se juzga lo que el superior dejó de hacer, el incumplimiento de sus deberes, su falta de diligencia, no lo que hizo, pues eso corresponderá a otros criterios de atribución.


    A nivel internacional, la responsabilidad del mando tiene sus orígenes en el principio propio del derecho militar de que toda fuerza militar debe ser comandada por personas que sean responsables de sus subordinados50, como es recogido en el numeral 1º del artículo 1 del Reglamento relativo a las leyes y costumbres de la guerra terrestre anexo a la Convención de La Haya del 29 de julio de 1899 (Haya II)51, reiterado en el mismo anexo a la Convención de La Haya del 18 de octubre de 1907 (Haya IV)52. Ese principio militar, también encuentra desarrollo en el Convenio de Ginebra para el Mejoramiento de la Condición de los Heridos y Enfermos de los Ejércitos en el Campo de Batalla del 27 de julio de 1929, que en su artículo 26 dispone que: «Los comandantes en jefe de los Ejércitos beligerantes dispondrán los detalles para la realización de los artículos precedentes, así como para los casos de conformidad con las instrucciones de sus respectivos Gobiernos y de conformidad con los principios generales de la presente Convención»53. (Traducción libre del texto en inglés).


    La responsabilidad del mando ha sido reconocida por el Comité Internacional de la Cruz Roja como una norma perteneciente a la costumbre internacional del derecho de los conflictos armados (DIH), según la cual: «Los jefes y otros mandos superiores son penalmente responsables de los crímenes de guerra cometidos por sus subordinados sí sabían, o deberían haber sabido, que estos iban a cometer o estaban cometiendo tales crímenes y no tomaron todas las medidas razonables y necesarias a su alcance para evitar que se cometieran o, si ya se habían cometido, para castigar a los responsables»54. Norma consuetudinaria, aplicable tanto a conflictos armados internacionales como no internacionales como es el caso colombiano, que encuentra sustento en lo establecido en los artículos 86.255 y 87.356 del Protocolo I adicional a los Convenios de Ginebra de 1949 relativo a la protección de las víctimas de los conflictos armados internacionales.


    En materia penal internacional, la aplicación de la responsabilidad del mando ha sido recogida en los Estatutos de los principales Tribunales internacionales ad hoc como es el caso del Tribunal Internacional para la antigua Yugoslavia57, el de Ruanda58, el de Sierra Leona59, el de Timor Oriental60, el de Camboya61, y por supuesto, la ya antes reseñada Corte Penal Internacional, cuya naturaleza no es ad hoc sino permanente.


    Después de observar las normas consuetudinarias y convencionales del DIH, y la forma como los Tribunales Penales internacionales regulan en sus estatutos la responsabilidad del mando, se puede llegar una primera serie de conclusiones: 1. Que se trata de un concepto propio del derecho internacional, que incluso es aplicable a todos los Estados que participen en un conflicto armado, que no demostraron oponerse a él en su etapa de formación, por vía de la costumbre. 2. Aunque no existe una identidad literal en el texto de todas las disposiciones, si se pueden identificar una serie de elementos comunes, tanto en el DIH, como en el DPI. En primer lugar, que el superior será responsable de los actos criminales cometidos por su subordinado, si: (i) sabía (un conocimiento real) o poseía información que le permitiera concluir / tenía razones para saber (conocimiento inferido); (ii) el superior debía actuar diligentemente y adoptar medidas necesarias y razonables para impedir que los ilícitos se cometieran, o, para castigar a quienes los perpetraron. En segundo lugar, se presume una relación de subordinación (de iure o de facto) no centrando la discusión de la atribución en ello, pero, pareciera que en la mayoría de los casos, salvo en el Tribunal de Camboya, también se presume el control efectivo del superior frente a su subordinado, elemento que si es explícitamente determinado en el Estatuto de Roma.


    Si bien el principio de responsabilidad del mando ha sido definido en reiteradas disposiciones, con cierto grado de uniformidad, la determinación específica de su contenido, alcance y aplicación, ha sido desarrollada en la jurisprudencia internacional derivada de los juicios posteriores a la Segunda Guerra Mundial62, del Tribunal Penal para la antigua Yugoslavia63, del Tribunal Penal Internacional para Ruanda64, y más recientemente, en decisiones de la Corte Penal Internacional65.


    Aunque existen antecedentes previos a los mencionados en este capítulo, el desarrollo moderno del concepto de responsabilidad del mando tiene su origen en el juicio del General del Ejército Imperial japonés Tomoyuki Yamashita adelantado por la Comisión militar de los Estados Unidos en Manila del 8 de octubre al 7 de diciembre de 1945 y revisado por la Corte Suprema de los Estados Unidos, en sentencia proferida el 4 de febrero de 194666. La acusación contra Yamashita se basó en que el peticionario había fallado en su deber como comandante del ejército de controlar las operaciones de sus tropas, permitiéndoles cometer atrocidades contra la población civil y los prisioneros de guerra. Fue declarado culpable y condenado a muerte, dando origen «al principio decisorio de que un comandante puede ser encontrado penalmente responsable a la luz del derecho internacional por los crímenes cometidos por sus hombres»67. En su análisis sobre la responsabilidad de los comandantes, consideró la Comisión Militar:


    



    «Claramente, la asignación de comandar tropas militares viene acompaña de una amplia autoridad y una gran responsabilidad. Esto ha sido cierto en todos los ejércitos a lo largo de la historia. Es absurdo, sin embargo, considerar a un comandante un homicida o un violador porque uno de sus soldados comete un homicidio o una violación. Sin embargo, donde homicidios y violaciones, y actos de venganza son delitos generalizados, y no hay un intento efectivo de un comandante por descubrir y controlar dichos actos criminales, tal comandante puede ser considerado responsable, incluso penalmente, por los actos ilegales de sus tropas, dependiendo de su naturaleza y las circunstancias que los rodean»68. (Traducción libre).


    



    Llegando a la conclusión en el caso del general Yamashita, que durante el periodo en el que miembros de las Fuerzas Armadas japonesas cometieron una serie de atrocidades, él falló en proveer el control efectivo de sus tropas como era requerido por las circunstancias69.


    En el mismo sentido, en desarrollo de lo dispuesto en sus Estatutos, en el Caso de Jean Paul Akayesu mediante Sentencia del 2 de septiembre de 1998, el Tribunal Internacional Penal para Ruanda, estableció que la responsabilidad de los superiores por los actos de sus subordinados era aplicable a los conflictos internos. En el marco de dicha decisión, la sala de juzgamiento del Tribunal analizó la particularidad de la responsabilidad del mando, concluyendo que ella difiere de otros tipos de responsabilidad en que «(…) no se requiere que el superior haya actuado con conocimiento de que se hacía a sí mismo penalmente responsable, sino que bastaba con que tuviese razones suficientes para saber que sus subordinados estaban a punto de cometer o ya habían cometido un crimen y fallara en adoptar las medidas necesarias o razonables para prevenir dicho acto o para castigar a sus perpetradores»70.


    Por otro lado, en el Caso Hadzihasanovic y otros, la Cámara de Apelaciones del Tribunal Internacional Penal para la antigua Yugoslavia, determinó que la responsabilidad del mando no podía extenderse a los crímenes cometidos por subordinados antes de que el acusado asumiese el mando sobre él. Si bien la conclusión del Tribunal es que en el caso estudiado no aplicaba la responsabilidad del superior, para llegar a esa respuesta tuvo que analizar el contenido de la costumbre internacional en la materia, reconociendo su aplicación a los conflictos armados no internacionales71.


    De lo anteriormente expuesto, se puede concluir que la responsabilidad por el mando, es un concepto propio del derecho internacional que tiene unos estándares construidos en materia penal. Por esa razón, incluir nuevos elementos normativos a ese concepto, que contradigan lo dispuesto en ese derecho, que, como se evidenció, ha venido siendo aplicado en situaciones análogas a las afrontadas en el marco del conflicto armado en Colombia, generaría consecuencias negativas para el proceso de paz colombiano. En ese orden de ideas, es preciso entrar a analizar las posibles contradicciones que se pueden presentar entre la regulación colombiana de la responsabilidad del mando en el marco de los Acuerdos para poner fin al conflicto, y el contenido de ese principio de atribución de responsabilidad desarrollado en el derecho internacional. Concretamente nos enfocaremos en el análisis de dos elementos de la responsabilidad del mando: el control efectivo, y el conocimiento que deben tener los superiores de que la conducta se iba a cometer o se había cometido.


    



    El criterio adoptado en Colombia de control efectivo sobre la respectiva conducta criminal


    



    En uno de los cambios incluido en el Acuerdo Final al concepto de responsabilidad del mando, implementado a través del artículo 24 transitorio incorporado a la Constitución por el Acto Legislativo 01 de 2017, el Gobierno Nacional y las FARC pretenden que el control efectivo que ejerce el superior, no sea general sobre los actos de sus subordinados, sino sobre la conducta delictiva específica que derivó en una violación a los derechos humanos o al DIH.


    El concepto de control efectivo propio de la responsabilidad del mando en materia penal internacional, obedece a la relación superiorsubordinado. Así lo recoge expresamente el Estatuto de Roma en su artículo 28: «(…) cometidos por fuerzas bajo su mando y control efectivo, o su autoridad y control efectivo (…) en razón de no haber ejercido un control apropiado sobre esas fuerzas», dejando claro y sin lugar a controversia hermenéutica, que se trata de un control sobre las fuerzas y no sobre la conducta específica desplegada por estas, que deriva en un crimen internacional.


    Corroborando lo anterior, la Cámara de Apelaciones del Tribunal Internacional Penal para la antigua Yugoslavia en el Caso Mucic y otros, conocido como Caso Čelebići, analizó la propuesta presentada por la Fiscalía, que, en el aspecto relevante para el presente estudio afirmó: «(…) la responsabilidad del mando implica una relación superior  subordinado en la que el superior efectivamente controle al subordinado, en el sentido que el superior posee la capacidad material para prevenir o castigar los delitos»72.


    El Tribunal por su parte consideró que: «(…) la Cámara de juzgamiento aplicó el test correcto si Delic [uno de los acusados] ejerció el control efectivo al tener la capacidad material para prevenir o castigar los crímenes cometidos por sus subordinados (…)»73. En conclusión, la Corte fue clara al considerar que el control efectivo: (i) es del superior al subordinado, no a la conducta cometida; y (ii) es efectivo si el superior tiene la capacidad para prevenir o castigar la conducta criminal de su subordinado.


    En el caso Galic, ese mismo Tribunal consideró que: «(…) el control debe ser efectivo para que exista una relación relevante de superior a subordinado. El control se establece si el comandante tenía “el poder o la autoridad de jure o de facto para prevenir el crimen de un subordinado o para castigar a los autores del crimen después de que este fue cometido”74, pero no requiere un control sobre la conducta delictiva específica».


    En el mismo sentido, la Corte Penal Internacional en el marco del Caso Bemba, reiteró en una decisión del 2009, que el control efectivo es una manifestación de la relación superior  subordinado entre el sospechoso y las fuerzas o los subordinados en una relación jerárquica de iure o de facto75. En la reciente decisión del 21 de marzo de 2016 sobre el mismo caso, la Sala de Primera Instancia III, reitera ese punto76, pero, adicionalmente aclara que: «A los efectos del apartado a) del artículo 28, a raíz de la aplicación jurisprudencia, la Sala considera que el “control efectivo” requiere que el comandante tenga la capacidad material de prevenir o reprimir la comisión de los crímenes o someter el asunto a las autoridades competentes»77. Esto demuestra, que la relación debe ser del comandante con su subordinado, tan concreta como para permitirle prevenir o castigar la conducta delictiva cometida por él, pero en ningún momento, que le permita controlar, no al autor, sino la conducta como tal, pues de hacerlo, como pretende la normatividad colombiana, el comandante pasaría a ser responsable por acción y no por omisión.


    Adicionalmente, el artículo transitorio 24, incorpora cuatro condiciones que deben ser cumplidas de manera concurrente para que exista mando y control efectivo del superior, sobre los «actos de sus subordinados» afirma la norma. Las mencionadas condiciones son:


    



    «a. Que la conducta o las conductas punibles hayan sido cometidas dentro del área de responsabilidad asignada a la unidad bajo su mando según el nivel correspondiente y que tengan relación con actividades bajo su responsabilidad; b. Que el superior tenga la capacidad legal y material de emitir órdenes, de modificarlas o de hacerlas cumplir; c. Que el superior tenga la capacidad efectiva de desarrollar y ejecutar operaciones dentro del área donde se cometieron los hechos punibles, conforme al nivel de mando correspondiente; y d. Que el superior tenga la capacidad material y directa de tomar las medidas adecuadas para evitar o reprimir la conducta o las conductas punibles de sus subordinados, siempre y cuando haya de su parte conocimiento actual o actualizable de su comisión».


    



    Si bien en el caso Bemba se tuvo en cuenta la presencia de una serie de factores que pueden indicar la existencia de un control efectivo, dentro de los cuales pueden estar recogidos los planteados en el artículo transitorio 24, haciendo un llamado a los casos Blaškić y Strugar de la Sala de Apelaciones del Tribunal para la antigua Yugoslavia, la Corte Penal Internacional confirma que factores como esos pueden ser tenidos en cuenta como evidencias pero no como derecho sustantivo, totalmente lo contrario a lo que se está haciendo en el caso colombiano78.


    En conclusión, el elemento de control efectivo en la responsabilidad del mando, corresponde en el derecho internacional a una relación del subordinado con el superior, y no a la relación de este con el crimen cometido, como pretende la variación del estándar incorporada en el ordenamiento colombiano. Prueba de que el control efectivo no se limita a la conducta ilícita, es que existe una obligación del superior de actuar más allá de ella, concretamente, a la luz del deber que tiene de promover las investigaciones procedentes una vez la conducta ya ha sido cometida. Finalmente, con la adopción de los cuatro criterios concurrentes para la existencia de un control efectivo, la legislación colombiana está elevando las condiciones para el surgimiento de la responsabilidad del mando, haciendo que sea más difícil su aplicación al caso concreto de un comandante, generando el riesgo de que un máximo responsable, miembro de las Fuerzas Militares o de las FARC que no actuó acorde con los estándares de diligencia establecidos en el derecho internacional humanitario frente a las conductas de sus subordinados, se quede en la impunidad.


    



    El conocimiento basado en la información a disposición del superior antes, durante y después de la realización de la conducta


    



    Uno de los puntos más discutidos en el marco de la incorporación de un nuevo estándar de responsabilidad del mando en Colombia, es el relacionado con el conocimiento que debe tener el superior sobre la comisión de los crímenes por parte de sus subordinados, también conocido como elemento subjetivo o mens rea. En gran medida, las controversias se han generado, porque, como se analizó en la sección sobre la naturaleza de la responsabilidad del mando en el derecho internacional, las disposiciones del DIH y del derecho penal internacional que regulan el tema, no tienen un mismo contenido normativo.


    Sobre esas diferencias, el Comité Internacional de la Cruz Roja al establecer la responsabilidad del mando como una costumbre internacional, consideró que: «La práctica confirma que la responsabilidad no se limita a situaciones en las que el jefe o superior jerárquico tiene un conocimiento real de los crímenes cometidos o que iban a cometer sus subordinados, sino que basta un conocimiento inferido. Esta noción se expresa en varias fuentes con formulaciones ligeramente diferentes: el jefe o superior «tenía razones para saber», «[los superiores] sabían o poseían información que les permitiera concluir, en las circunstancias del momento», «en razón de las circunstancias del momento, hubiere debido saber», «es responsable de no haber estado al corriente» y era “culpable de negligencia penal por no haber sabido”. Estas formulaciones cubren, básicamente, el concepto de conocimiento inferido»79.


    De acuerdo con el estándar desarrollado en el derecho internacional, los superiores pueden ser encontrados responsables con base en un conocimiento real (sabía) o en un conocimiento inferido (debía saber). Esto ha sido reiterado en los Casos Čelebići80 y Galic81 del Tribunal para la antigua Yugoslavia. Asimismo, ese modelo bifaz de conocimiento del comandante, fue consignado en el artículo 28 del Estatuto de Roma con la fórmula: «Hubiere sabido o, en razón de las circunstancias del momento, hubiere debido saber que las fuerzas estaban cometiendo esos crímenes o se proponían cometerlos».


    Contrario a lo planteado anteriormente, el modelo de responsabilidad del mando colombiano, se fundamenta «en el conocimiento basado en la información a su disposición antes, durante, o después de la realización de la respectiva conducta», según lo dispuesto en el artículo transitorio 24 del Acto Legislativo 01 de 2017, estableciendo un estándar de conocimiento exclusivamente real y dejando de lado la posibilidad de que el conocimiento del superior responsable sea inferido.


    Nuevamente, como en el caso del control efectivo, las modificaciones incorporadas en el ordenamiento colombiano al elemento subjetivo de la responsabilidad del mando, contradicen lo dispuesto en el derecho internacional, particularmente en el Estatuto de Roma del cual Colombia es uno de sus Estados parte, elevando los criterios para su aplicación y generando que este nuevo principio de atribución, a la colombiana, pueda servir de puerta de escape para que un máximo responsable de los peores vejámenes se quede en la impunidad.


    



    Como corolario: la responsabilidad del mando en Colombia es un cáliz envenado


    



    Una de las cuestiones sobre las cuales todavía no hay una respuesta clara en el ordenamiento jurídico colombiano, es si el concepto de responsabilidad del mando desarrollado en el derecho internacional es vinculante o no para Colombia, debe ser aplicado directamente, por ejemplo, siguiendo el tenor de lo dispuesto en la Corte Penal Internacional, o si por el contrario, los países cuentan con un margen de apreciación que permitiría modificar algunos de los elementos esenciales de dicho principio de atribución de la responsabilidad individual, como se ha demostrado que se ha hecho en el país suramericano.


    Específicamente sobre la responsabilidad del mando, no como norma consuetudinaria, sino como principio de atribución de responsabilidad recogido en el artículo 28 del Estatuto de Roma, la Corte Constitucional colombiana se ha pronunciado en las Sentencias SU-1184 de 2001, C-181 de 2002, C-578 de 2002 y C-801 de 2009. El máximo Tribunal Constitucional ha entendido que la responsabilidad del superior militar bajo los parámetros del artículo 28 (a) del Estatuto de Roma, se ajustan a la Carta Política y resultan aplicables en el orden interno. Solo con eso ya se plantea un problema normativo y es que tendría al interior del ordenamiento jurídico distintas regulaciones para la misma realidad, generando así el surgimiento de una antinomia, fácilmente corregible si el estándar colombiano replicara al internacional.


    Hasta ahora en sus pronunciamientos, la Corte Constitucional no ha declarado con claridad que lo dispuesto en el artículo 28 (a) en concreto o la responsabilidad del mando, de manera más amplia, haga parte del bloque de constitucionalidad, es decir, prevalezcan en el ordenamiento jurídico, como sí lo hacen las normas incorporadas a la Carta a través de una reforma, como es el caso del artículo transitorio 24. En ese orden de ideas, estaríamos ante una contradicción constitucional que nunca se ha presentado en Colombia y es el surgimiento de una inconstitucionalidad sobreviniente de una norma contenida en un tratado internacional previamente avalado por la Corte Constitucional (aval que hace tránsito a cosa juzgada constitucional), en este caso el Estatuto de Roma, que sería contrario en su artículo 28 al Acto Legislativo 01 de 2017.


    En vista de lo anterior, consideramos que la responsabilidad del mando aplicada a superiores militares, según lo establecido en el derecho internacional, no solo es aplicable directamente en Colombia, sino que hace parte del bloque de constitucionalidad. Lo anterior basado en que dicho concepto hace parte del derecho internacional humanitario consuetudinario, y como tal, es aplicable directamente en nuestro ordenamiento jurídico tal y como lo ha sostenido la jurisprudencia de la Corte Constitucional en las Sentencias C-574 de 1992, C-225 de 1995 y C-991 de 2000 entre otras, en las que incluso llegaron a darle el valor de normas de ius cogens a todo el DIH, lo que para los autores de este escrito es un error que ya se ha venido corrigiendo la Corte en decisiones posteriores82.


    En su libro Jurisprudencia Penal Internacional aplicable en Colombia, Alejandro Ramelli afirma refiriéndose a la responsabilidad del superior que: «la jurisprudencia constitucional ha sostenido que las normas consuetudinarias son parte del bloque de constitucionalidad si regulan derechos que no admiten ser limitados bajo estado de excepción, lo cual no acontece en el presente caso, por cuanto se trata de una norma consuetudinaria atinente a una forma de responsabilidad penal»83. Los autores discrepan de la posición del profesor Ramelli, toda vez que la responsabilidad del mando sí desarrolla un derecho fundamental, y es el derecho a la justicia de las víctimas del conflicto armado, que se materializa en la obligación de los Estados de prevenir, investigar, sancionar y reparar, las graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario.


    En el mismo sentido, el profesor Carlos Bernal Pulido, hoy magistrado de la Corte Constitucional, ha considerado que la responsabilidad del mando, regulada en el artículo 28 del Estatuto de la CPI, no es parte del bloque de constitucionalidad, ni constituye un pilar esencial de la Constitución que no pueda ser reformado a través de un Acto Legislativo84. Con base en el mismo fundamento descrito en el párrafo anterior, también discrepamos de la posición del profesor Bernal, pues la misma Corte Constitucional en la Sentencia C-579 de 2013, estableció «que existe un pilar fundamental de la Constitución que consiste en elcompromiso del Estado social y democrático de derecho de respetar, proteger y garantizar los derechos de la sociedad y de las víctimas. En virtud de este mandato, existe la obligación de:(i)prevenir su vulneración;(ii)tutelarlos de manera efectiva;(iii)garantizar la reparación y la verdad; y(iv)investigar, juzgar y en su caso sancionar las graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario». (Subrayado fuera del texto original). De acuerdo con esa obligación del Estado, modificar un estándar normativo para generar con ello que algunos de los máximos responsables no sean judicializados por sus actos, constituye una sustitución de la Carta Política.


    Finalmente, consideramos que incluir nuevos y distintos elementos normativos al concepto de responsabilidad del mando, que contradigan lo dispuesto en el derecho internacional, que, como se evidenció, ha venido siendo aplicado en situaciones análogas a las afrontadas en el marco del conflicto armado colombiano, generaría tres consecuencias negativas para el proceso de paz: (i) una falta de legitimidad de las nuevas disposiciones que se quedarían sin más sustento que la voluntad de las partes en conflicto materializada en el Acuerdo Final y en las normas derivadas de él para su implementación; (ii) el surgimiento de una contradicción a normas que hacen parte del bloque de constitucionalidad y de la Constitución reformada; y (iii) la posible activación de la competencia de la Corte Penal Internacional sobre aquellos dejados de seleccionar como máximos responsables de crímenes internacionales como consecuencia de la aplicación del nuevo concepto de responsabilidad por el mando.


    El nuevo modelo de responsabilidad del mando establecido en Colombia, es un cáliz envenenado que generará que quienes no sean responsabilizados por sus omisiones en su país, con los beneficios propios de un sistema de justicia transicional, terminen siéndolo a instancias internacionales, atentando así contra la estabilidad y seguridad jurídica de las decisiones judiciales que buscan cerrar el conflicto, no permitiendo la reconciliación y reconstrucción del tejido social colombiano.
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