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Introduccion

El fallido proceso de paz del Presidente Andrés
Pastrana (1998-2002) produjo en Colombia una sen-
sacién de profunda crisis. EI entonces candidato Alva-
ro Uribe Vélez anuncié durante la campafia electoral
su intencion de fortalecer al maximo el funcionamien-
to del Estado de Derecho en todo el territorio colom-
biano y su disposiciéon a dialogar con todos los grupos
armados ilegales con la condicién del cese de las hos-
tilidades. Al obtener la Presidencia, inicié a finales de
2002 un proceso de dialogo y posterior desmoviliza-
cién de paramilitares que ha conducido a que 31.671
integrantes de estos grupos ilegales se hayan compro-
metido a dejar las armas en el marco de la nueva poli-
tica de seguridad democratica.r

En todo este proceso, Colombia se ha enfrentado a la
ardua tarea de abordar los dilemas de cualquier pro-
ceso de justicia transicional:2 lograr el siempre preca-
rio e inestable equilibrio entre las necesidades de paz y
las necesidades de justicia. En palabras del Presidente
Uribe, el proceso debifa tratar de buscar “tanta justicia
como fuera posible, y tanta impunidad como fuera
necesaria.” Lo cierto es que esta proclamaciéon de
intenciones ha marcado, y sigue marcando, todo el pro-
ceso de negociacion de la desmovilizacién de los gru-
pos paramilitares y de implementacion de los acuerdos
efectuados. En este juego de intenciones, uno de los
elementos clave ha sido la fuerte presién ejercida por
los propios paramilitares, con la exigencia minima de
no tener que entrar en prision, evitar la eventual extra-

dicién a Estados Unidos para ser juzgados por sus cri-

1 Estas son las cifras oficiales de la Oficina del Alto Comisionado
para la Paz, en “Desmovilizacién de las Autodefensas. Balance de un
proceso”, Simposio de Evaluaciéon y Balance: Dos afios de Ley de
Justicia'y Paz, Universidad Santo Tomas, 25 de julio de 2007, www.alto-
comisionadoparalapaz.gov.co.

2 Este es un proceso de justicia transicional sui generis. En
Colombia todavia no hay indicios que indique que se avanza hacia una
pronta superacion del conflicto, especialmente porque el proceso de des-
movilizacién se realiza sé6lo con uno de los grupos armados implicados,
y sin perspectivas de que las FARC se planteen negociar en el corto
plazo. Se trata de un proceso de justicia transicional sin transicion, que
podria acabar condicionando todo el proceso. Ver al respecto Uprimny,
Rodrigo (Dir.) (2006): ¢Justicia transicional sin transicién? Verdad, jus-
ticia y reparacion para Colombia, Dedusticia-Antropos, Bogota.
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menes y mantener una parte significativa de los bienes

adquiridos ilegalmente con sus actividades.

Ademas de estas limitaciones de partida, la negocia-
cién, desmovilizacién y reinsercién de las estructuras
paramilitares ha sido un proceso unilateralmente diri-
gido desde las mas altas instancias del poder ejecutivo,
opaco y sin una participacion efectiva de las victimas
de la violencia. Esta ausencia ha sido criticada como
uno de los principales puntos en el debe del proceso.

Lo que subyace en todas las criticas al proceso es el
peligro de que se convierta en un mecanismo que
garantice la impunidad, bajo el manto formal de la jus-
ticia y los derechos de las victimas a la justicia, la ver-
dad y la reparacion. Ademas, existe el riesgo de que no
se logre el desmantelamiento efectivo de las estructu-
ras paramilitares de poder econémico y control social,
contribuyendo asi a la legalizacién e institucionaliza-
cion del paramilitarismo y su consolidacién como pro-
yecto politico.

A la hora de afrontar este proceso, el Estado colom-
biano no tiene una libertad de maniobra absoluta, ya
que rige un marco bastante preciso y sofisticado esta-
blecido tanto por el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos como por la legislacion colombia-
nay, asimismo, por la jurisprudencia interna e interna-
cional. Este marco persigue fundamentalmente que no
haya impunidad para delitos graves conforme al
Derecho Internacional, como los que han cometido los
diferentes actores del conflicto armado colombiano.

La legislacién internacional cuenta actualmente, ade-
mas de los tratados internacionales de derechos huma-
nos ratificados por Colombia, con los Principios y
Directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones de las normas internacionales de derechos
humanos y del derecho internacional humanitario a
interponer recursos y obtener reparaciones, aprobados
en diciembre de 2005 por la Asamblea General de las
Naciones Unidas.? Estos Principios marcan una ruta

clara en los procesos de justicia transicional en los que,

3 Resolucién 60/147, de 16 de diciembre de 2005.
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en todo caso, se tienen que respetar la justicia, la ver-
dad y la reparacion integral a las victimas de violacio-
nes graves de los derechos humanos, asi como las

garantfas de no repeticion.

Plenamente consciente de las fuertes limitaciones que
hoy impone el Derecho Internacional, el Congreso
colombiano aprobé la Ley de Justiciay Paz en junio de
2005,4 después de unas accidentadas negociaciones y
con criticas muy severas ante lo que se consideré como
el intento de adoptar un paraguas legal para la impu-
nidad. Esta ley ha tenido diferentes desarrollos regla-
mentarios, que han conformando el marco juridico fun-
damental que va a conducir el proceso de desmoviliza-

cién con los grupos paramilitares.>

Nos encontramos ante una ley que adopta plenamente
el discurso de los derechos humanos y los derechos de
las victimas propios de un esquema de justicia transi-
cional, pero que se aleja mucho de los mecanismos e
instrumentos necesarios para poner en marcha dichos
principios. Para algunos, se trata de un auténtico pro-
ceso de simulaciéne en el que, apropiandose del discur-
so de los derechos humanos, en el fondo lo que se per-
sigue abiertamente es la impunidad. La ley pretende
encontrar un punto de equilibrio entre la paz y la justi-
cia; para ello, concede generosos beneficios penales a
los paramilitares que se desmovilicen con la intencién
de que ello redunde en mejoras significativas para los
derechos a la verdad y la reparacion de las victimas, asi
como para el establecimiento de garantias de no repe-
ticién de los crimenes atroces imputados al paramilita-

rismo (masacres, torturas, desapariciones, etcétera).

La propia Corte Constitucional de Colombia, que se ha
pronunciado sobre varios recursos de inconstitucionali-
dad de la Ley de Justicia y Paz en mayo de 2006, ha
aceptado la constitucionalidad de dichas medidas de

4 Ley 975 de 2005. La ley, aprobada el 22 de junio, fue sanciona-
da por el Presidente de la Republica el 25 de julio, Diario Oficial n°
45.980, de 25 de julio de 2005.

5 E| desarrollo normativo se recoge en Ministerio del Interior y de
Justicia (2007): Compilacion normativa: Justicia y Paz. Proceso de
desmovilizacién, reincorporacion y reconciliacién nacional, Bogota.

6 Valencia Villa, Hernando (2005): “'La Ley de Justicia y Paz de
Colombia a la luz del Derecho Internacional de los Derechos Humanos”,
Centro de Investigacion para la Paz, Madrid, p. 9.

FRIDE

Documento de Trabajo 57

alternatividad penal siempre que real y efectivamente
se conviertan en un aliciente para los derechos a la ver-
dad, la reparacién y las garantias de no repeticion. Lo
cierto es que la sentencia de la Corte ha corregido de
manera significativa aspectos clave de la Ley de
Justicia y Paz, convirtiéndola en un instrumento con
mas posibilidades para que el proceso de desmoviliza-
cién acabe conduciendo a la efectiva materializacion
de la justicia, la verdad y la reparacion a las victimas.
Sin embargo, el logro de estos objetivos no descansa
exclusivamente en las bondades de un marco legislati-
vo mas o menos acorde con los estandares internacio-
nales, sino que va a depender, en Gltima instancia, de la
voluntad y la capacidad del Estado colombiano de
modificar una situacion que ha conducido a la configu-
racion del paramilitarismo como un auténtico poder
econdémico, social, militar y politico en vastas regiones
de Colombia. En estas zonas del pais, la presencia del
Estado ha sido hasta ahora residual y la enorme rique-
za generada por el narcotrafico ha conformado su prin-
cipal fuente de recursos.”

A continuacién, vamos a abordar el marco juridico
internacional en materia de justicia, verdad y repara-
cién y analizar en qué medida el entramado juridico
elaborado ex profeso para acompanar el proceso de
desmovilizacién en Colombia es, 0 no, acorde con esos
parametros. Para ello, se utilizarda como referencia
principal la sentencia de la Corte Constitucional sobre
la Ley de Justicia y Paz.

7 Cubides, Fernando (2004): “*Narcotrafico y guerra en Colombia:
los paramilitares”, en Sanchez, Gonzalo y Lair, Eric (Eds.): Violencias
y estrategias colectivas en la Region Andina, Norma-IFEA-IEPRI,
Bogota, pp. 377-410.



El derecho a la
justicia en el proceso
de desmovilizacion en

Colombia

El derecho a la justicia tiene un amplio reconocimiento
en el panorama juridico internacional.8 Las Naciones
Unidas han desempefiado un papel fundamental en su
promocién: el acceso a la justicia ocupa un lugar rele-
vante en el Conjunto de Principios y Directrices sobre el
derecho a la reparacion.? Este derecho implica, en pri-
mer lugar, que los Estados tienen el deber de crear el
entramado judicial necesario para la denuncia, investi-
gacion y enjuiciamiento de los presuntos casos de viola-
ciones de los derechos humanos; en segundo lugar, el
derecho a la justicia exige que los Estados extremen las
medidas para evitar la impunidad ante violaciones gra-

ves y sistematicas de los derechos humanos.

Sin embargo, la experiencia indica que la justicia es
uno de los elementos mas débiles de estos procesos,
con obstaculos de todo tipo que, en ocasiones, son difi-
ciles de superar. El caso colombiano, es una situacién
de impunidad crénica ante los crimenes cometidos en
el contexto del conflicto armado,0 lo que representa
un problema de dificil solucién. Ante esta situacion,
surge el interrogante de hasta qué punto la Ley 975

8 Los articulos 8 a 11 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos (1948) reconocen el derecho de toda persona a un recurso
efectivo ante los Tribunales nacionales competentes, la prohibicion de la
detencién arbitraria, el derecho a ser ofdo por un Tribunal independien-
te e imparcial y la presuncién de inocencia, derechos que han sido des-
arrollados ampliamente por el Pacto Internacional de derechos civiles y
politicos y otros instrumentos internacionales, y que constituyen las
garantias basicas de un Estado de Derecho.

9 La obligacion de investigar, enjuiciar y castigar figura en el prin-
cipio 4 de los Principios y Directrices sobre el derecho a la reparacion.
Por su parte, los principios 12 y 13 suponen un complemento impor-
tante del principio 4, consagrando el acceso igual a un recurso judicial
efectivo, el acceso a 6érganos administrativos y de otra indole, asi como
a los procedimientos utilizados conforme al derecho interno, y admi-
tiendo asimismo las demandas colectivas de determinados grupos de vic-
timas, respectivamente.

10 Comisién Internacional De Juristas (2005): Colombia: soca-
vando el Estado de Derecho y consolidando la impunidad, Bogota.
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cumple con los requisitos minimos exigibles en materia

de derecho a la justicia.

El caracter residual de la Ley 975

El proceso de desmovilizacién iniciado por la
Administracién del Presidente Uribe incluye una
amplia estructura normativa que se inicié con la Ley
782 de 2002 y su Decreto reglamentario 128, aproba-
do en enero de 2003. La aplicacién de estas normas
hacen que la Ley de Justicia y Paz de 2005 tenga un
caracter residual, es decir, que solamente se va a apli-
car a aquellos desmovilizados que no puedan acogerse
a los generosos beneficios que conceden la Ley 782 y
el Decreto 128. Esta situacion ha sido fuertemente cri-
ticada desde diversas instancias!l, ya que, a su juicio,
constituye una via subrepticia de garantizar la impuni-
dad para la mayor parte de los desmovilizados.'2 De
hecho, de los mas de 30.000 paramilitares desmovili-
zados, menos del 10% han sido postulados por el
Gobierno para poder acogerse a los beneficios de la
Ley de Justicia y Paz, quedando el resto al amparo de
la Ley 782 y el Decreto 128. La consecuencia sera que
mas de un 90% de los desmovilizados no van a tener
que “acudir a la justicia a rendir versién libre, redu-
ciendo sustancialmente las posibilidades de acceder a
una verdad que garantice los derechos de las victi-
mas.”’13

Para tratar de evitar esta situacién, se ha insistido en
que “‘la aplicacion de las leyes 782 y 975 no es exclu-

11 pe “impunidad por decreto” ha sido calificado el Decreto 128
por El Instituto Latinoamericano de Servicios Legales Alternativos,
ILSA (2006): Verdad, Justicia y Reparacion en procesos de paz o tran-
sicion a la democracia. Informes y recomendaciones para Colombia,
Bogota, p. 15.

12 Como se ha sefialado a este respecto, el Decreto 128 tan solo
establece un procedimiento administrativo de verificacion de la situacion
judicial de los desmovilizados. Segln datos ofrecidos por la propia
Administracién de Justicia colombiana, de los mas de 20.000 desmovi-
lizados que se han acogido a las disposiciones del Decreto 128, *menos
de 50 tienen procesos judiciales abiertos”, lo que acaba configurando
una auténtica “'situacion de impunidad, en buena medida atribuible a la
incompetencia del sistema judicial”, en Romero, Marcos Alberto
(2006): “Desplazamiento forzado, paz y reforma social”, en Tierra y
Desplazamiento en Colombia. Crisis Humanitaria por el control del
territorio, Taula Catalana per la pau i els drets humans a Colombia,
Barcelona, p. 105.

13 Gallén, Gustavo, Reed, Michael y Lleras, Catalina (Eds.)
(2007): Anotaciones sobre la Ley de Justicia y Paz. Una mirada desde
los derechos de las victimas, Comisién Colombiana de Juristas, Bogota.
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yente.”14 Es decir, que si se demuestra que un desmo-
vilizado acogido a los beneficios de la Ley 782 y su
decreto reglamentario ha cometido otros delitos graves
que no son indultables al amparo de esas normas,
deberia pasar a estar sometido a las disposiciones de
la Ley de Justicia y Paz, tratando de evitar asi la impu-
nidad para los delitos graves cometidos por los para-
militares. Esto tiene como consecuencia que los dife-
rentes organismos del Estado con competencias en
esta materia “deberian jugar un papel activo para que
todos aquéllos que se acojan al procedimiento de des-
movilizaciéon y los beneficios previstos en la Ley 782
sean investigados por la posible comisién de otros deli-
tos que deberan tramitarse ya sea por la via de la Ley
975 o por el procedimiento ordinario.””15

La alternatividad penal en la Ley de
Justicia y Paz

El objetivo fundamental de la Ley de Justicia y Paz es
tratar de lograr un equilibrio entre la paz y la justicia,
estableciendo penas alternativas para aquellos parami-
litares que se desmovilicen, cesen las hostilidades y
colaboren efectivamente con la Administracion de
Justicia. Después de un intenso debate, en el que obvia-
mente los paramilitares no aceptaban penas de prision
aunque fueran minimas, y ante la presién de la comuni-
dad internacional y de la sociedad civil colombiana, se
[legd a un consenso en torno a que las penas alternati-
vas oscilarian entre un minimo de cinco afios y un maxi-
mo de ocho afios de prisién, “de acuerdo con la grave-
dad de los delitos y su colaboracion efectiva en el escla-
recimiento de los mismos’’ (articulo 29). Se ha critica-
do la excesiva laxitud de las penas, y algunos analistas
consideran que se ha llevado a cabo “‘algo similar a una

14 Recomendaciones para la Reglamentacion y Aplicacion de la
Ley de Justicia y Paz, Documento CITpax n° 3, 10 de noviembre de
2005, pp. 14y 15.

15 Recomendaciones para la Reglamentacion y Aplicacion de la
Ley de Justicia y Paz, op. cit., p. 15. Seguin esta misma fuente, ésta
parece ser la interpretacion que ofrece la Fiscalia en este tipo de casos.
Citando informaciones aparecidas en E/ Tiempo el 13 de octubre de
2005, a pesar de que Jairo Andrés Angarita se habia desmovilizado por
la via de la Ley 782, al descubrirse que posiblemente habria sido autor
de crimenes graves no indultables, la Fiscalia se ha opuesto a su parti-
cipacion en las elecciones al Congreso y debera o bien acogerse a la Ley
975 o bien ser procesado segln el procedimiento ordinario, Valencia
Villa, Hernando (2005), op. cit., p. 15.
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amnistia general encubierta.””16 Ademas, las ya de por
si reducidas penas se podrian redimir por trabajo y
buena conducta. Desde otras instancias, se alega que
esta flexibilidad y generosidad podrian Ilegar a aceptar
si realmente esto contribuyese a la efectividad del dere-
cho a la verdad, la reparacién y la no repeticién de los
actos atroces, es decir, si son un medio efectivo para la

consecucioén de la paz y la reconciliacion.1?

La sentencia de la Corte Constitucional de mayo de
2006 ha interpretado algunos de los aspectos mas
controvertidos de la Ley desde la éptica del derecho
a la justicia, contribuyendo decisivamente a que este
derecho quede minimamente protegido durante el
desarrollo del proceso de desmovilizacion. La Corte
es consciente de los dilemas que un proceso de justi-
cia transicional plantea, con tensiones evidentes entre
dos valores que tienen rango constitucional en
Colombia: la paz y la justicia. Ante este dilema, la
Corte subraya la necesidad de aplicar el método de la
ponderacion, es decir, “sopesar los derechos constitu-
cionales que se encuentran en colisién, en aras de
alcanzar una armonizacion entre ellos, de ser posible,
o de definir cual ha de prevalecer.” Sobre la aplica-
cién de este método de ponderacion al caso colom-
biano, la Corte Constitucional llega a la siguiente

conclusion:

“[...J el logro de una paz estable y duradera [...] por medio
de la desmovilizacion de los grupos armados al margen de la
ley puede pasar por ciertas restricciones al valor objetivo de
la justicia y al derecho correlativo de las victimas a la justi-
cia, puesto que de lo contrario, por la situacion factica y juri-

dica de quienes han tomado parte en el conflicto, la paz serfa

16 Gonzalez Bustelo, Mabel (2005): “Las encrucijadas de
Colombia”, Papeles de Cuestiones Internacionales, n® 91, p. 135.

17 Estaes la opinién de Rodrigo Uprimny, para quien un modelo
de perdones responsabilizantes como el sequido en la Sudafrica post-
apartheid “'es el que mas respeta los principios democraticos y los
derechos de las victimas, y es el que mejor se adecua al contexto
colombiano.” Este modelo exige que la concesion de beneficios pena-
les esté dirigida siempre por el principio de la proporcionalidad, 1o que
tiene como corolario que “el perdéon de los victimarios sélo es justifi-
cable cuando constituye la Unica medida existente para alcanzar la
paz y la reconciliacion, y cuando es proporcional a la gravedad de los
hechos cometidos por el inculpado, a su grado de mando y a las con-
tribuciones que haga a la justicia.” Uprimny, Rodrigo (2006): “Las
ensefianzas del analisis comparado: procesos transicionales, formas de
justicia transicional y el caso colombiano”, en Uprimny, Rodrigo (Dir.)
(2006), op. cit., pp. 28 y 29.



un ideal inalcanzable; asf lo ha demostrado la experiencia
histérica de distintos paises que han superado conflictos

armados internos.”

Sin embargo, como prosigue la Corte en un acertado y
medido pronunciamiento, ‘la paz no lo justifica todo.
Al valor de la paz no se le puede conferir un alcance
absoluto, ya que también es necesario garantizar la
materializacion del contenido esencial del valor de la
justicia y del derecho de las victimas a la justicia, asi
como los demas derechos de las victimas [...1.”

En primer lugar, la Corte se pregunta si, aparente-
mente, la pena que oscila entre cinco y ocho afos de
prisién establecida en el articulo 29 de la Ley de
Justicia y Paz no resulta “‘desproporcionadamente
baja cuando se trata de grave criminalidad.””18
Finalmente, tras un estudio exhaustivo de todas las
disposiciones de la ley que pueden afectar al derecho
a la justicia, la Corte concluye con la constitucionali-
dad del articulo 29 siempre que se garanticen los
aspectos basicos del derecho a la justicia, el derecho a
la verdad, el derecho a la reparacion de las victimas y
se pongan en marcha garantias efectivas de no repeti-
cién, como veremos a continuacioén. En este sentido, la
Corte mantiene el papel simbélico de la pena principal
que corresponderia a los graves delitos cometidos por
los paramilitares, y que, en ocasiones, pueden llegar
hasta los 60 afios de prision. En consecuencia, los
paramilitares que se acojan a los beneficios de la Ley
de Justicia y Paz van a resultar condenados a las
penas que estan establecidas en el Cédigo Penal, algo
que reviste una enorme importancia tanto para las
victimas como para el conjunto de la sociedad, ya que
ven como los victimarios reciben una pena acorde a la
gravedad de su conducta. La alternatividad penal con-
sagrada en el articulo 3 de la Ley de Justicia y Paz
consiste en que esa pena principal determinada en la
sentencia queda en suspenso, “reemplazandola por
una pena alternativa que se concede por la contribu-
cion del beneficiario a la consecucién de la paz nacio-
nal, la colaboracién con la justicia, la reparacién a las

victimas y su adecuada resocializacion.” Este articulo

18 Corte Constitucional, Sentencia n® C-370/2006, 5.4., 5.5.; y
6.2.1.4.4.
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ha sido declarado constitucional por la Corte, “‘en el
entendido de que la colaboracién con la justicia debe
estar encaminada a lograr el goce efectivo de los dere-
chos de las victimas a la verdad, la justicia, la repara-
cion y la no repeticion.””19 La concesion de la pena
alternativa no es algo automatico, sino que la decision
que tome la Sala del Tribunal correspondiente va a
estar condicionada en todo momento por la actitud que
adopte el desmovilizado y si esa actitud contribuye

realmente a fortalecer los derechos de las victimas.

Los reducidos términos de
investigacion

Otro aspecto de la Ley de Justicia y Paz que plantea
problemas son los plazos otorgados a la Fiscalia para
investigar los hechos criminales. Sin unos periodos
razonables, las capacidades reales de llevar a cabo
investigaciones serias y sistematicas sobre un fenéme-
no tan complejo como el paramilitarismo quedarian
muy limitadas y puede acabar afectando tanto al dere-
cho a la justicia como al derecho a la verdad de las vic-
timas. En este sentido, el articulo 17.4 de la Ley de
Justicia y Paz establece que “‘el desmovilizado se deja-
ra inmediatamente a disposiciéon del magistrado que
ejerza la funcion de control de garantias [...], quien
dentro de las 36 horas siguientes sefialara y realizara
audiencia de formulacién de imputacién, previa solici-
tud del fiscal que conozca del caso.” Para los deman-
dantes de la inconstitucionalidad de la Ley 975, este
plazo tan corto “no constituye un recurso efectivo.”
Después de un examen del conjunto del articulo 17,y
no sélo de su parrafo 4, la Corte Constitucional con-
cluyé que “la norma parcialmente impugnada estable-
ce, en términos generales, unos criterios razonables que
garanticen una investigacion pronta, imparcial y
exhaustiva.” A este respecto, es esencial tener en cuen-
ta lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 17, que es
el que garantiza basicamente los requisitos minimos
con que debe contar una investigacion de esta natura-
leza. Como dispone este articulo 17.3:

19 Corte Constitucional, op. cit., V11, segundo.
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“la versién rendida por el desmovilizado y las demas actua-
ciones [...] se pondran en forma inmediata a disposicion de
la Unidad Nacional de Fiscalias de Justicia y Paz con el fin
de que el fiscal delegado y la Policfa Judicial asignados al
caso elaboren y desarrollen el programa metodolégico?©
para iniciar la investigacion, comprobar la veracidad de la
informacion suministrada y esclarecer esos hechos y todos
aquellos de los cuales tenga conocimiento dentro del ambi-

to de su competencia’ (la cursiva es nuestra).

Por lo tanto, siguiendo en este punto la opinién de la
Corte Constitucional, “'el término de 36 horas [...]1 no
puede interpretarse como el término de investigacion,
como lo interpretan los demandantes, sino como el
plazo establecido para que el magistrado de control de
garantias sefiale y realice la audiencia de formulacion
de imputacién, una vez que el fiscal del caso lo ha soli-
citado.” Y esta solicitud solamente puede hacerse
“cuando el fiscal considere que ha desarrollado a
cabalidad el programa metodoldgico de la investiga-
cién porque solo entonces el Estado habra construido
el caso para sustentar las imputaciones.” En conse-
cuencia, la Corte declara constitucional la referencia a
las 36 horas del articulo 17.4 “en el entendido que la
puesta a disposicion de la persona a érdenes del magis-
trado que ejerza la funcién de control de garantiasy la
solicitud de audiencia de imputacion de cargos, se pre-
sentara cuando se haya desarrollado a cabalidad el
programa metodoldgico dispuesto en el inciso tercero
del mismo articulo, y de conformidad con lo previsto en
el articulo 207 del Cédigo de Procedimiento Penal.”’21

Sin ninguna duda, la investigaciéon sobre los hechos
asociados al paramilitarismo va a ser uno de los aspec-
tos centrales de todo el proceso. Sélo si se llevan a
cabo investigaciones serias, sistematicas y exhaustivas
se podran castigar las conductas delictivas concretas y
poner las bases para el desmantelamiento de las

estructuras paramilitares.

20 gy programa metodolégico, seglin el articulo 207 del Cédigo de
Procedimiento Penal (Ley 906, de 2004), es una herramienta de inves-
tigacion disefiada por el fiscal asignado para la investigacién con el
apoyo de los integrantes de la Policia Judicial que conforman el equipo
investigador.

21 corte Constitucional, op. cit.,, 6.2.3.1.2.; 6.2.3.1.6.2.; y
6.2.3.1.6.3.; y VII, décimo tercero.
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Tiempo de estancia en las zonas
de ubicacién temporal y computo
de la pena

Otro aspecto que resulté muy controvertido durante el
proceso de negociacion y aprobacion de la Ley de Justicia
y Paz fue el tiempo que los desmovilizados permanecie-
ron en las zonas de ubicaciéon temporal o de concentra-
cion creadas por el Gobierno para facilitar el dialogo y la
negociacién con los grupos armados ilegales. En virtud
del articulo 31 de la Ley, ese lapso de tiempo “'se com-
putara como tiempo de ejecucién de la pena alternativa,
sin que pueda exceder de 18 meses.” La aplicacién de
esta norma llevaria a que algunos paramilitares desmo-
vilizados pudieran acabar cumpliendo penas a partir de
tres afios y medio de prisién, lo que fue considerado como
absolutamente insuficiente. Ademas, las zonas de con-
centracion no se pueden equiparar de ninguna manera
con un establecimiento penitenciario, dado que el ingreso
en ellas constituye un acto voluntario de los miembros de
los grupos armados al margen de la ley, y el régimen dista
mucho de ser parecido al régimen general penitenciario.22
La Corte Constitucional también se ha pronunciado
sobre esta disposicion, llegando a la conclusién de que la

estancia en zonas de concentracion:

“‘no constituye pena en cuanto no comporta la imposicion
coercitiva de la restriccion de derechos fundamentales.
Generalmente, la permanencia en una zona de concentracién
[...1 obedece a una decisién voluntaria [...], o que concurre
a excluir cualquier posibilidad de equiparar a cumplimiento
de pena una situacion de tal naturaleza, que prescinde y des-
plaza las intervenciones estatales que caracterizan el mono-

polio estatal de la potestad sancionadora.”

Por las razones expuestas, la Corte Constitucional
declar6 la inconstitucionalidad del articulo 3123, por lo
que el tiempo de permanencia en las zonas de concen-
tracion no se puede descontar a la hora de calcular la
pena efectiva que tiene que cumplir un desmovilizado

que se acoja a los beneficios de la Ley de Justiciay Paz.

22 gp mayo de 2007 la revista Semana revelé como la sede de los
dialogos de paz en Santa Fe de Ralito termind convertida “‘en una zona
de parranda, sexo y negocios de los paramilitares.”

23 Corte Constitucional, op. cit., 6.2.3.3.4.6.; y V1I, vigésimo cuarto.



La extradicion y el caracter
del delito

La garantia de no extradicién a Estados Unidos para
ser juzgados fue una de las principales condiciones de
los paramilitares (y narco-paramilitares) a la hora de
negociar con el Gobierno su proceso de desmoviliza-
cién. A pesar de que la Ley de Justicia y Paz de 2005
no hace referencias explicitas al fenémeno de la extra-
dicién, ésta se intenta evitar utilizando el articulo 71
de la ley, que otorga caracter politico al delito de per-
tenencia a grupos armados ilegales, al calificarlo de
sedicion. Como el articulo 35 de la Constitucion politi-
ca de Colombia de 1991 establece que “'la extradicion
no procedera por delitos politicos”, quedaba asi exclui-
da la posibilidad de extraditar a los paramilitares que
se acogieran a los beneficios de la Ley de Justicia y
Paz. Afortunadamente, la Corte Constitucional de
Colombia ha declarado inconstitucional este articulo
71 de la ley.24 De todas maneras, el Gobierno de Uribe
ha garantizado a los paramilitares que, si cumplen con
todos los requisitos de la Ley de Justicia y Paz, no
seran extraditados. Esta medida ha sido criticada por
algunas ONG como Human Rights Watch, que opinan
que el Gobierno pierde asi una importante medida de
presion ante el proceso de desmovilizacion paramilitar.
La aplicacién genuina del principio de jurisdiccion uni-
versal podria ser percibida por los paramilitares como
una amenaza constante sobre ellos si no se desarman

verdaderamente.

Competencia del Tribunal Penal
Internacional

La eventual entrada en escena del Tribunal Penal
Internacional en el proceso de desmovilizacién,
enjuiciamiento y castigo de los paramilitares ha sido
mencionada en numerosas ocasiones. Colombia
deposité el instrumento de ratificaciéon del Estatuto
de Roma sobre el Tribunal Penal Permanente
Internacional el 5 de agosto de 2002, y entr6 en

24 Corte Constitucional, Sentencia n° C-370/2006, de 18 de mayo
de 2006.
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vigor a partir del 1 de noviembre de 2002. Sin
embargo, el Gobierno colombiano, utilizando la pre-
rrogativa que le concede el articulo 124 del Estatuto
de Roma, realiz6 en el momento de depositar el ins-
trumento de ratificaciéon una declaracién en virtud
de la cual “durante un periodo de siete afios conta-
dos a partir de la fecha en que el Estatuto entre en
vigor para él, no aceptard la competencia del
Tribunal sobre la categoria de crimenes a que se
hace referencia en el articulo 8.” Esto supone que
hasta el 1 de noviembre de 2009 el Tribunal Penal
Internacional carecera de competencia por la comi-
sién de crimenes de guerra en su territorio, una deci-
sion que ha originado criticas desde las ONG de
derechos humanos, ya que puede conducir a mayor
impunidad en el marco del conflicto armado que
tiene altas dosis de degradacion. De todas formas, el
Tribunal si sera competente por genocidio (articulo
6 del Estatuto) o por crimenes contra la humanidad
(articulo 7) a partir de la entrada en vigor del
Estatuto de Roma para Colombia.

Un hecho relevante respecto a la eventual competencia
del Tribunal Penal Internacional sobre los crimenes
cometidos en Colombia se produjo el 2 de marzo de
2005, cuando el Fiscal del Tribunal, Luis Moreno
Ocampo, envié una comunicacién oficial al Gobierno en
la que solicitaba explicaciones sobre cual habia sido la
respuesta estatal ante informaciones recibidas acerca
de la comision de numerosos y graves crimenes contra
la humanidad a partir de noviembre de 2002, fecha de
entrada en vigor en Colombia del Estatuto de Roma.
Asimismo, el Fiscal se mostré muy interesado en los
diferentes anteproyectos de ley que se estaban discu-
tiendo para encauzar el proceso de desmovilizaciéon de
los grupos paramilitares, conminando al Gobierno
colombiano a que le “[...] mantuviera informado de los

avances a este respecto.”

El Fiscal del Tribunal Penal Internacional pretende
seguir de cerca los crimenes cometidos en el conflicto
armado en Colombia y las respuestas que el Estado
ofrezca a dichos crimenes, extremo que ha quedado
totalmente reafirmado con su reciente visita al pais en
octubre de 2007. En esta visita, el Fiscal ha realizado
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una declaracién bastante esclarecedora: “Estoy al
tanto de los procesos judiciales que hay en Colombia,
vinculados con crimenes que podrian entrar en mi
jurisdiccién. Yo sigo los procesos judiciales y verifico

que ellos cumplan su funcién.”’25

En principio, una correcta aplicaciéon de la Ley de
Justicia y Paz privaria al Tribunal Penal Internacional
de competencia, seglin el principio de complementarie-
dad que rige la justicia penal internacional. Pero, tal y
como sefala acertadamente Hernando Valencia, en la
medida en que la aplicacién de la Ley de Justiciay Paz
condujera a la “apariencia o simulacién de justicia”,2é
el Tribunal Penal Internacional seria competente por
genocidio y crimenes contra la humanidad. En este sen-
tido, resulta de aplicacién el articulo 17 del Estatuto
de Roma, que regula las condiciones de admisibilidad
de casos por parte del Tribunal. En concreto, el
Tribunal tiene que determinar “'si hay o no disposicion
a actuar en un asunto determinado [...], teniendo en
cuenta los principios de un proceso con las debidas

garantfas reconocidos por el derecho internacional.”

Para poder estimar si hay o no realmente disposicion
de hacer justicia, el articulo 17 enumera un conjunto
de circunstancias que se deben tener en cuenta. Es
decir, si el Estado no esta dispuesto o no puede llevar a
cabo la investigacién o el enjuiciamiento de los pre-
suntos responsables, entraria en juego, subsidiariamen-
te, la competencia del Tribunal Penal Internacional. En
el fondo, de lo que realmente se trata es de evitar la
impunidad en crimenes que repugnan la conciencia de
la humanidad y han afectado a miles de victimas en
Colombia. La justicia penal internacional se puede con-
vertir asi en una herramienta muy oportuna que sirva
para complementar los esfuerzos de una sociedad por
hacer justicia y garantizar los derechos a la verdad y a
la reparacion de las victimas.

La sentencia de la Corte ha puesto en evidencia las evi-
dentes lagunas que contenia la Ley de Justiciay Paz. Sin
embargo, que la justicia prevalezca en un pais caracteri-

25 fy Tiempo, 21 de octubre de 2007.

26 yvalencia Villa, Hernando (2005): “Colombia ante la Corte Penal
Internacional”, Hechos del Callején, PNUD, Afio 1, n° 4, p. 8.
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zado por unas amplisimas dosis de impunidad es algo
que todavia no se puede valorar en su totalidad. La apli-
cacion de la Ley esta en sus inicios y sélo con cierta pers-

pectiva se podra realizar un juicio conclusivo.

El derecho a la
verdad en el proceso
de desmovilizacion en
Colombia

El derecho de las victimas y de la sociedad a conocer
toda la verdad sobre los sucesos ocurridos es un ele-
mento esencial de un proceso de justicia transicional y
reconciliacion. Sélo cuando las victimas conozcan toda
la verdad, se haya hecho justicia y reparado los dafios
causados en la medida de lo posible, podra comenzar
un verdadero proceso de reconciliacion nacional. Otra
discusion serfa la necesidad del perdén como elemento
esencial del proceso.??

En el caso que estamos analizando, el derecho a la ver-
dad es fundamental tanto para las victimas de las gra-
ves violaciones de los derechos humanos como para el
conjunto de la sociedad colombiana. Es muy impor-
tante esclarecer los casos individuales de violaciones de
derechos humanos, asi como investigar los factores que
han permitido el surgimiento, desarrollo y consolida-

cion del fenémeno del paramilitarismo.

En relacion al derecho a la verdad, es evidente que la
Ley de Justicia y Paz se queddé muy lejos de lo que
hubiera sido deseable. Esto ha sido en gran parte

27 Hamber y Wilson alerta sobre ciertos discursos bienintenciona-
dos, pero simplistas en el fondo, acerca del perddn y la reconciliacion tras
graves ataques a la dignidad mas basica de los seres humanos. Existe una
enorme diversidad de respuestas ante el sufrimiento. Esperar que todas
las personas perdonen es algo que puede no ocurrir; en ocasiones, habra
que contar con deseos de venganza anclados en una sociedad que con-
vierten en muy dificil un proceso de reconciliacion, en Hamber, Brandon
and Wilson, Richard (2002): “Symbolic Closure through Memory,
Reparation and Revenge in Post-Conflict Societies”, Journal of Human
Rights,Vol.1,n° 1, p. 53 (en http://www.du.edu/humanrights/workingpa-
pers/papers/05-hamber-04-00.pdf).




reconducido por la decisién de la Corte Constitucional
de mayo de 2006 sobre la base de los estandares inter-
nacionales cada vez mas desarrollados en esta mate-
ria. Pero una vez mas, y a pesar de prometedoras for-
mulaciones de principio,28 los mecanismos para hacer
efectivo este derecho resultan del todo inapropiados e
insuficientes. El articulo 7 de la Ley realiza una vigo-
rosa afirmacién del derecho a la verdad cuando afirma
que “'la sociedad, y en especial las victimas, tienen el
derecho inalienable, pleno y efectivo de conocer la ver-
dad sobre los delitos cometidos por grupos armados
organizados al margen de la ley, y sobre el paradero de
las victimas de secuestro y desaparicion forzada.” Sin
embargo, esta esperanzadora disposicién no va acom-
pafiada de adecuados instrumentos para darle efecto.

El deber de memoria

El derecho a la verdad conlleva un deber de memoria
por parte del Estado, ya que “'el conocimiento, para un
pueblo, de la historia de su opresién pertenece a su
patrimonio y como tal debe ser preservado.”29 Este
deber de memoria ha sido incorporado a la Ley de
Justiciay Paz, aunque los mecanismos para hacer efec-
tivo dicho deber resultan bastante deficientes. El arti-
culo 56 de la Ley 975 (2005) establece que “‘el cono-
cimiento de la historia de las causas, desarrollos y con-
secuencias de la accion de los grupos armados al mar-
gen de la ley debera ser mantenido mediante procedi-
mientos adecuados, en cumplimiento del deber a la
preservacion de la memoria histérica que corresponde

al Estado’ (la cursiva es nuestra).

A pesar de ello, este deber de memoria no significa que
el Estado sea el Unico legitimado para participar en el
proceso de mantenimiento o, en su caso, recuperacién o
reconstruccion de la memoria histérica. Y es que la
memoria es incomoda, politicamente incorrecta, y
puede llegar incluso a ser vista como peligrosa, ya que

nos enfrenta a los demonios y las verglienzas del pasa-

28 vier al respecto los articulos 1,4,7 y 15 de la Ley.

29 La cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los
derechos humanos civiles y politicos. Informe elaborado por M. Joinet
en aplicacion de la decision 1996/119 de la Subcomision,
E/CN.4/Sub.2/1997/20/Rev.1, de 2 de octubre de 1997, p. 4.
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do. Esta incomodidad puede llegar a ser insoportable
para un Estado como el colombiano con vinculos pro-
bados con el surgimiento, desarrollo y consolidacion del
paramilitarismo, como ha demostrado el escandalo de
la parapolitica.30

La necesaria preservacion
de los archivos

Una cuestién importante de este deber del Estado de
recordar es la necesaria preservacion de los archivos
donde se encuentra la informacion sobre las violacio-
nes de los derechos humanos y la adopcién de las medi-
das pertinentes para facilitar su consulta. Como sefia-
la el Conjunto de Principios actualizado para la pro-
teccion y la promociéon de los derechos humanos
mediante la lucha contra la impunidad elaborado por
la experta independiente Diane Orentlicher en 2005,
“el derecho a saber implica la necesidad de preservar
los archivos.”31 A este respecto, la Ley de Justicia y
Paz en Colombia también ha tratado de establecer
medidas para la preservacion de los archivos. Su arti-
culo 57 establece que “el derecho a la verdad implica
que sean preservados los archivos. Para ello los 6rga-
nos judiciales que los tengan a su cargo, asi como la
Procuraduria General de la Nacién, deberan adoptar
las medidas para impedir la sustraccién, la destruccién
o la falsificacion de los archivos, que pretendan impo-
ner la impunidad.” Por su parte, el articulo 58 dispone
medidas para facilitar el acceso a los archivos “en el
interés de las victimas y de sus parientes para hacer
valer sus derechos.” De este modo, la Ley de Justicia'y
Paz establece importantes medidas para la conserva-
cién y la consulta de los archivos, aunque tendran que
ser puestas en practica si realmente se quiere poner
freno a la impunidad.

30 E| fenémeno de la parapolitica hace referencia a los vinculos
probados entre altos cargos politicos y destacados jefes paramilitares.

31Informe de Diane Orentlicher. Experta independiente encargada
de actualizar el Conjunto de Principios para la lucha contra la impuni-
dad, E/CN.4/2005/102/Add.1, 8 de febrero de 2005, principio 14. Ver
asimismo los principios 15, 16, 17 y 18, todos ellos relacionados con la
relevante cuestion de los archivos.
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Pluralidad de formas de
reconstruccion de la verdad

Una primera cuestion criticable es que la ley apuesta
preferentemente por una verdad judicial, sin prever
explicitamente otras formas de reconstruccién de la
verdad y la memoria histérica como puede ser una
comisién de naturaleza extra-judicial, extremo que se
llegd a considerar durante el proceso de negociacion
de la Ley de Justicia y Paz. Ya hemos visto cémo el
Estado tiene un deber de memoria, pero los instru-
mentos para hacerlo operativo son inexistentes. El
Unico 6rgano del Estado que asume la labor de
“garantizar los derechos de las victimas a la verdad
y preservar del olvido la memoria colectiva” es la
Secretaria de los Tribunales Superiores de Distrito en
materia de justicia y paz, instrumento muy precario
para una labor de tal envergadura. Sin embargo, la
propia Ley 975 abre la puerta a que “‘en el futuro
puedan aplicarse otros mecanismos no judiciales de

reconstruccion de la verdad.”32

La rendicion de version libre

Otro aspecto de la Ley de Justiciay Paz que resulta con-
trovertido desde el derecho a la verdad es que todo el pro-
ceso judicial gira en torno a lo que se denomina la ver-
sién libre por parte del desmovilizado. Como establece el
articulo 17 de la Ley, “los miembros del grupo armado
L...] rendiran version libre ante el fiscal delegado asigna-
do para el proceso de desmovilizacién, quien los interro-
gara sobre todos los hechos de que tenga conocimiento.”
Esto supone que el procedimiento penal instaurado por la
Ley 975 se articula en torno a la versiéon suministrada
por el propio imputado. Esta disposicién va a tener con-
secuencias muy relevantes para el desarrollo de la inves-

tigacion de los crimenes cometidos, ya que:

“‘el descubrimiento de los crimenes no se entiende en su con-
texto integral, sino en funcién de la participacion particular
de una persona en el hecho. En consecuencia, se excluyen ele-
mentos cruciales de la investigacién, como la responsabilidad

de otros individuos no incluidos en el proceso de desmovili-

32 Articulo 32.2 y 1.3 de la Ley de Justicia y Paz, respectivamente.
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zacion (tales como agentes de la Fuerza Publica o miembros
de gobiernos locales), el contexto de la violacion y su inclu-

sion dentro de un patrén sistematico de violaciones.”33

Por otro lado, la Ley no exige la confesién plena de los
paramilitares acerca de todos sus crimenes como requi-
sito para acogerse a los generosos beneficios penales que
se conceden. No se instauran medidas para que los des-
movilizados confiesen hechos distintos a los que ya obran
en conocimiento de la fiscalia; y debemos reconocer que
la informacion con la que cuenta esta institucion es muy
escasa, por la propia naturaleza de los crimenes cometi-
dos y porque en muchas ocasiones la comision de graves
delitos ha quedado impune. Conceder a los desmoviliza-
dos unos beneficios penales tan generosos como los que
actualmente se conceden, sin exigirles a cambio que pro-
porcionen al Estado y a las victimas toda la informacién
que poseen sobre los atroces crimenes perpetrados,
puede suponer un grave menoscabo del derecho a la ver-
dad de las victimas y del derecho colectivo de la socie-
dad a conocer su propia historia y preservar su memo-
ria. A este respecto, la Corte Constitucional ha afirmado
con rotundidad que “el ocultamiento, el silencio o la
mentira sobre los delitos cometidos no pueden ser la
base de un proceso de negociacién que se ajuste a la
Constitucién.” Por esta razon, la Corte concluye que los
mecanismos disefiados por la Ley de Justicia y Paz “'no
promueven efectivamente la revelacion plena de la ver-
dad” ni los “mecanismos judiciales necesarios y sufi-
cientes para que pueda esclarecerse el fendmeno macro-

criminal que se afronta.”’34

La Ley de Justicia y Paz no establece dispositivos lo
suficientemente incisivos como para incentivar la reve-
lacion completa y fidedigna de la verdad. Resulta evi-
dente que, sin el compromiso por parte de los desmovi-
lizados de contar toda la verdad, muchos de los crime-
nes van a caer en el olvido y la impunidad. El fenéme-
no criminal paramilitar es extremadamente complejo,
lo que dificulta sobremanera las investigaciones sobre

él, por lo que la colaboracién de los autores es absolu-

33 Gallon, Gustavo, Reed, Michael y Lleras, Catalina (Eds.)
(2007), op. cit., p. 19.

34 Corte Constitucional, op. cit., 6.2.2.1.7.11.; y 6.2.2.1.7.15.; y
6.2.2.1.7.14.



tamente imprescindible. Como constata la Corte
Constitucional, “la manipulacién de las pruebas, el
amedrentamiento y asesinato de testigos, investigado-
res y jueces, el terror sobre la poblacién, son medidas
que los grupos armados ilegales [...]J han adoptado
para esconder la dimension y las pruebas de los mis-
mos L...1. Multiples delitos podran quedar en el silencio
y el olvido si sus propios perpetradores [...]J no los con-

fiesan plenamente.”

Ante esta situacion, se debe reconocer que la Ley de
Justicia y Paz no esta a la altura de lo minimamente
exigible para garantizar el derecho individual y colecti-
vo a la verdad. Las consecuencias para los desmovili-
zados por no revelar toda la verdad van a ser insignifi-
cantes. Por todo ello, la Corte Constitucional declaré la
constitucionalidad condicionada del articulo 17, “en el
entendido de que la version libre debe ser completa y
veraz' (la cursiva es nuestra). Esto supondra que, si se
demuestra que no confesé todos sus crimenes, el des-
movilizado se arriesga a perder los beneficios de la
alternatividad penal en cualquier momento procesal,
incluso aunque haya cumplido ya la pena alternativa y
esté en situacion de libertad a prueba. Este es el senti-
do de la declaracién de constitucionalidad condiciona-
da del articulo 29.5 de la Ley 975, “'en el entendido de
que también se revocara el beneficio cuando haya ocul-
tado en la version libre su participacion como miembro
del grupo en la comisién de un delito relacionado direc-
tamente con su pertenencia al grupo.”

De esta manera, el fallo de la Corte de mayo de
2006 garantiza de forma mas efectiva el derecho a
la verdad. Actualmente existen muchas mas exigen-
cias de que los desmovilizados colaboren cabalmen-
te con la justicia, revelando informacion que sea
esencial para garantizar los derechos de las victimas
a la verdad y el derecho colectivo de la sociedad. En
este punto, una vez mas la informaciéon que puedan
proporcionar los propios imputados es crucial para
el eventual desmonte de las estructuras paramilita-
res. Lo que la Corte ha denominado la “‘reconstruc-

cion del fenémeno macrocriminal’’35 es imprescindi-

35 Corte Constitucional, op. cit., 6.2.2.1.7.20.; VII, duodécimo.;
VII, vigésimo segundo.; y 6.2.2.1.7.12.
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ble si de verdad se quiere establecer garantias serias
para su no repeticion.

Publicidad de la informacion

Una de las formas mas efectivas para poder garantizar
el derecho a la verdad tanto en su vertiente individual
como colectiva es “hacer publicas las diligencias de
version libre, de forma que tanto las victimas directas
y sus familiares, como la sociedad en su conjunto, pue-
dan escuchar las declaraciones de los procesados y
conocer la verdad.””36 A este respecto, la enorme publi-
cidad dada a las primeras rendiciones de versiones
libres como el escandalo de la parapolitica estan supo-
niendo una auténtica catarsis en la sociedad colombia-
na (con efectos colaterales en algunos paises tradicio-
nalmente aliados de Colombia)37, que ya no puede
negar por mas tiempo las enormes atrocidades que
estan saliendo a la luz publica y las complicidades de
altos cargos politicos y de la Administracion.

1

El derecho a la
reparacion en el
proceso de
desmovilizacion en
Colombia

Una vez analizada la relevancia que tienen la justicia y
la verdad en el proceso de superaciéon de un pasado
conflictivo, a continuacién analizaremos el tercer ele-
mento fundamental: la reparacién a las victimas de las
violaciones de los derechos humanos. Actualmente hay
un gran debate entorno a su papel y, como consecuen-

36 Gallon, Gustavo, Reed, Michael y Lleras, Catalina (Eds.)
(2007), op. cit., p. 58.

37 A pesar del ingente apoyo econémico, logistico y politico de
Estados Unidos en el marco del Plan Colombia, en los Ultimos afios han
comenzado a surgir criticas en relacion a las graves violaciones de los
derechos humanos por parte de los grupos armados ilegales, las vincu-
laciones entre miembros de las Fuerzas Armadas y paramilitares y la
penetracién del paramilitarismo en el Estado.
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cia de ello, se han aprobado los Principios y Directrices
sobre el derecho a la reparacién ya mencionados, que
establecen el marco adecuado para garantizar el dere-
cho de las victimas y del conjunto de la sociedad a la

reparacion.

En este caso también existen aspectos muy deficientes
en la Ley de Justicia y Paz que han tratado de ser sub-
sanados por la decisién de la Corte Constitucional en
mayo de 2006. El enunciado general que figura en el
articulo 128y 4239 de la ley no se ve acompafiado de
mecanismos efectivos que garanticen totalmente el

derecho de las victimas a la reparacion.

Bienes de los desmovilizados que
concurren a la reparacion

La cuestion de los bienes con los que los desmoviliza-
dos tienen que hacer frente al derecho a la reparacion
de las victimas es uno de los elementos cruciales de
todo el proceso de desmovilizacién e implementacién
de la Ley de Justicia y Paz. Los grupos paramilitares
han acumulado un enorme poder econdémico como
resultado de sus actividades criminales y de sus estre-
chos vinculos con el narcotrafico, que les ha converti-
do en auténticos poderes locales y regionales que han
llegado a sustituir y a desafiar al propio Estado.

Asimismo, es importante la dimensién del control terri-
torial que ha tenido el proyecto paramilitar, con una
apropiacion territorial de cerca de cuatro millones de
hectareas que ha constituido una auténtica contrarre-
forma agraria y que ha tenido como consecuencia mas
dramatica el desplazamiento forzoso y el despojo de
miles de personas y de comunidades indigenas y afro-
descendientes. El proceso de desmantelamiento efecti-
vo de las estructuras paramilitares y las garantias de

38 Como aparece en el articulo 1, “'la presente ley tiene por objeto
facilitar los procesos de paz [...], garantizando los derechos de las vic-
timas a la verdad, la justicia y /a reparacion” (la cursiva es nuestra).

39 Segun lo establecido en este articulo, que encabeza el Capitulo
IX de la Ley dedicado al Derecho a la reparacion de las victimas, “‘los
miembros de los grupos armados que resulten beneficiados con las dis-
posiciones previstas en esta ley tienen el deber de reparar a las victimas
de aquellas conductas punibles por las que fueren condenados mediante
sentencia judicial.”
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no repeticion pasan necesariamente por acciones deci-
didas para acabar con las bases de ese ingente poder
econémico y territorial en manos de los principales

jefes paramilitares.

Con esta situacion, y ante la evidente voluntad de la
cUpula paramilitar de renunciar sélo parcialmente a
las enormes riquezas obtenidas, lo cierto es que la Ley
de Justicia y Paz no aposté claramente por frenar su
poder econémico. Algunas de sus disposiciones dejan
abierta la posibilidad a que dicho poder se mantengay
perpetle.

En primer lugar, hay que aclarar la nitida distincion
entre dos medidas de reparacion que, en ocasiones,
tienden a confundirse en el complejo e intricado texto
de la Ley 975. La confusién no es tanto conceptual,
sino que surge sobre todo debido a los mecanismos que
se establecen para hacerlas operativas: la restituciony
la compensacion o indemnizacién. Como bien estable-
ce la propia ley en su articulo 46, “'la restitucion impli-
ca la realizacion de los actos que propendan por la
devolucién a la victima a la situacién anterior a la vio-
lacion de sus derechos”, incluyendo “'[...1 /a devolucion
de sus bienes [...1" (la cursiva es nuestra). Por su
parte, la compensacion o indemnizacién pretende repa-
rar “‘todos los perjuicios econémicamente evaluables
que sean consecuencia de (las) violaciones [...1.”740
Estas dos formas de reparacion son independientes y
no se excluyen entre si, es decir, pueden aplicarse simul-
taneamente. Esto significa que, en el caso del proceso
de desmovilizacién paramilitar, éstos tienen la obliga-
cién de devolver todos los bienes adquiridos ilegalmen-
te y, eventualmente, indemnizar a las victimas si asi se

determina judicialmente.

En lo relativo a los bienes obtenidos ilicitamente, la
Corte Constitucional ha afirmado con total rotundidad
que “‘todos ellos sin excepcion, deben ser entregados
como condicion previa para acceder a los beneficios
que establece la Ley 975/05 [...1tanto para la desmo-
vilizacion colectiva como para la desmovilizacién indi-

vidual”’ (la cursiva es nuestra).

40 ver el principio 20 de los Principios y Directrices sobre el dere-
cho a la reparacion aprobados en 2005.



En cuanto a las indemnizaciones a las que los desmo-
vilizados tengan que hacer frente tras los procesos judi-
ciales previstos en la Ley, la Corte Constitucional tam-
bién ha tratado de extremar el rigor para que real-
mente sea todo el patrimonio de los paramilitares el
que responda del dafio causado. Asi, la Corte subraya
que “‘resulta acorde con la Constitucién que los perpe-
tradores de este tipo de delitos respondan con su pro-
pio patrimonio por los perjuicios con ellos causados
[...]. Lo que no parece tener asidero constitucional
alguno es que el Estado exima completamente de res-
ponsabilidad civil a quienes han producido los dafios
[...1y traslade la totalidad de los costos de la repara-
cién al presupuesto.” Por lo tanto, la responsabilidad
primaria de reparar el dafio causado recae en quienes
efectivamente produjeron el dafio. Esto supondria una
medida ejemplarizante y un muy importante reconoci-
miento social del mal causado y de los derechos de las
victimas a la reparacién, poniendo las bases para el

desmantelamiento de las estructuras criminales.

Por otro lado, y en la misma linea de preservar los
derechos de las victimas y tratar de limitar el enorme
poder paramilitar para eventualmente avanzar hacia
su desmantelamiento efectivo, la Corte ha establecido
la responsabilidad solidaria de todos los miembros del
grupo paramilitar al que pertenecieron por todos los
dafios causados. Como pone de manifiesto la Corte al
analizar la constitucionalidad del articulo 54 de la
Ley de Justiciay Paz, el parrafo 2 de dicha disposicion
es constitucional “‘en el entendido que [...1”, ademas
de responder, como ya hemos visto, con su propio
patrimonio para indemnizar a cada una de las victi-
mas, “[...]1 también responderan solidariamente por
los dafios ocasionados a las victimas por otros miem-
bros del grupo armado al que pertenecieron.’”41 Esta
cuestion es muy importante para avanzar significati-
vamente en el ejercicio del derecho de las victimas a la
reparacion, ya que supone que todos los miembros del
grupo responden solidariamente del dafio cuando no
sea posible individualizar al victimario en un caso con-
creto en el que si se han demostrado dafios a las vic-

timas.

41 Corte Constitucional, op. cit.,, 6.2.4.1.18.; 6.2.4.1.13.; y VII,
trigésimo primero.
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La propia Corte es consciente de las enormes dificul-
tades que entraiia la cuestion de determinar con total
certeza los bienes de que disponen los jefes paramilita-
res. A su juicio, “‘resulta verdaderamente dificil distin-
guir todos los bienes que han sido fruto de la actividad
legal de aquellos fruto de la actividad ilegal.
Usualmente los bienes obtenidos ilicitamente han sido
escondidos o trasladados a testaferros o incluso a ter-
ceros de buena fe a través de los cuales “'lavan’ los
correspondientes activos.” Este va a ser uno de los
principales obstaculos a la dura tarea de hacer preva-
lecer la justicia, la verdad y la reparacién de las victi-
mas en todo este proceso. Por estas razones, la Corte
es consciente de la necesidad de que “los recursos
publicos concurran a la reparacién, pero esto solo de
forma subsidiaria’ (1a cursiva es nuestra). Al Estado le
corresponde, en palabras de la Corte, exclusivamente
un “papel residual, para dar una cobertura a los dere-
chos de las victimas, en especial a aquéllas que no
cuentan con una decisién judicial que fije el monto de
la indemnizacion a la que tienen derecho L[...]y ante la
eventualidad de que los recursos de los perpetradores
sean insuficientes.”

La participacion de las victimas

Otro aspecto criticable de la Ley de Justicia y Paz es
que la voz de las victimas esta practicamente ausente
en el proceso de reparacion. La Corte Constitucional
también ha tratado de afirmar claramente el derecho
de las victimas a participar durante todo el proceso
judicial, “desde antes de que se reciba la version libre
0 en una etapa posterior, todo con miras a colaborar
con la fiscalia en el cumplimiento de su deber de inves-
tigacién exhaustiva.” Segln la opinién expresada en la
sentencia sobre la Ley de Justicia y Paz, el derecho a
la participacién de las victimas en el proceso penal
debe garantizarse tanto “‘para obtener el resarcimien-
to pecuniario” como “‘para hacer efectivos sus dere-
chos a la verdad y a la justicia.””42

42 Corte Constitucional, op. cit., 6.2.4.1.14.; 6.2.4.1.13,;
6.2.4.4.11.; 6.2.3.2.1.10.; y 6.2.3.2.1.8.
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El rol de la Comision Nacional de
Reparacion y Reconciliacién

La Ley de Justicia'y Paz ha procedido a la creacion de
una Comisién Nacional de Reparaciény Reconciliacion
(CNRR),4* un 6rgano que va a tener que desempefiar
un papel crucial en el largo y complicado proceso de
garantia del derecho de las victimas a la reparacion.
Para la adecuada realizaciéon de esta importantisima
tarea, es obvio que la Comisién debera contar con los
recursos necesarios para ello, aspecto en el que queda

todavia mucho por mejorar.

Se observan algunas importantes deficiencias en el dise-
fio de la CNRR. Si bien sus funciones son bastante
amplias, su composicién es polémica por incluir un muy
destacado componente gubernamental. De sus trece
miembros,44 sélo dos actlan como representantes de
las organizaciones de victimas. Este aspecto ha sido
muy criticado por las propias asociaciones de victimas
y por otros sectores, que ven por ello a la Comisién
como un organismo de escasa legitimidad. Para tratar
de contrarrestar estas criticas y marcar la senda por la
que va a transitar la Comision, el Presidente de la
CNRR ha subrayado que desde los mismos inicios de su
funcionamiento “las victimas y sus asociaciones seran
nuestros interlocutores privilegiados.””45

Las funciones de la CNRR respecto al derecho de las
victimas a la reparacién son ciertamente de una gran
relevancia. En primer lugar, la Comisién debe “garan-
tizar a las victimas su participaciéon en procesos de
esclarecimiento judicial y la realizacion de sus dere-
chos.” La participacion de las victimas es un ingre-

diente esencial del proceso de reparacién; pues bien, la

43 Articulo 50 de la Ley 975 de 2005.

44 En virtud del articulo 50, la CNRR estd integrada por el
Vicepresidente de la Republica o su delegado, quien la presidira; el
Procurador General de la Nacién o su delegado; el Ministro de Interior
y Justicia o su delegado; el Ministro de Hacienda y Crédito Publico o su
delegado; el Defensor del Pueblo; cinco personalidades designadas por
el Presidente de la Republica, dos de las cuales, al menos, deben ser
mujeres; el Director de la Red de Solidaridad Social y dos representan-
tes de Organizaciones de victimas. El Presidente de la CNRR es
Eduardo Pizarro.

45 Pizarro, Eduardo (2006): “Elementos para la construccion de
una Hoja de Ruta”, en Tierra y Desplazamiento en Colombia. Crisis
Humanitaria por el control del territorio, Taula Catalana per la pau i els
drets humans a Colombia, Barcelona, p. 118.
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CNRR debe convertirse en garante de dicha partici-
pacién, tratando de superar los eventuales obstaculos
que la impidan. En segundo lugar, la Comision tam-
bién tiene por mandato “hacer seguimiento y evalua-
cion periddica de la reparacion de que trata la pre-
sente ley y sefialar recomendaciones para su adecua-
da ejecucion.”46 Es decir, la CNRR tiene que conver-
tirse en un érgano que monitoree el conjunto del pro-
ceso de realizacion del derecho a la reparacion de las
victimas y recomiende a los érganos medidas perti-
nentes para una efectiva garantia de dicho derecho.
Asimismo, debe “‘recomendar los criterios para las
reparaciones de que trata la presente ley, con cargo al
Fondo de Reparacién a las Victimas.””47 Por Gltimo, la
CNRR debe “coordinar la actividad de las Comisiones
Regionales para la Restitucion de Bienes” (numeral
52.7 del articulo 51). La restitucién de bienes es uno
de los aspectos absolutamente cruciales del proceso
de reparacion a las victimas del conflicto armado en

Colombia.

Por lo tanto, la Comisién Nacional de Reparacién y
Reconciliacién ha comenzado a definir sus estrategias
después de unos inicios mas bien titubeantes y marca-
dos por una gran incertidumbre e indecision, ademas de
una evidente falta de recursos. La Comisién es cons-
ciente de las enormes dificultades que encontrara si
realmente quiere dirigirse hacia un efectivo proceso de
reparacion y reconciliacién, sobre todo mientras el con-
flicto colombiano contintia produciendo tragicas conse-

cuencias.

46 Numerales 52.1 y 52.4 del articulo 51 de la Ley de Justicia y
Paz.

47 Numeral 52.6 del articulo 51 de la ley. Ver al respecto Comision
Nacional de Reparacion y Reconciliacion (2007): Recomendaciones de
criterios de reparacion y de proporcionalidad restaurativa, Bogotd, en
WWW.CNF.0rg.co.



Hacia el establecimiento
de garantias de no
repeticion

El objetivo fundamental de todo proceso de transicion
y pacificacién como el que afronta Colombia es lograr
la no repeticion de los acontecimientos que han tenido
lugar y que han causado tanto sufrimiento. Hemos
visto a lo largo de todo este estudio que el desmante-
lamiento efectivo del fenémeno del paramilitarismo es
absolutamente esencial para el establecimiento de
garantfas de no repeticion. Por esta razén, ademas de
la entrega de las armas y el compromiso de no volver
a utilizarlas, es crucial sentar las bases para acabar
con el enorme poder econdmico, social y politico que
han acaparado estos grupos al margen de la ley.
Debemos reconocer que éste es uno de los principales
desafios al que se enfrenta el actual proceso de des-
movilizacién paramilitar, con obstaculos que van a ser

muy dificiles de superar.

El escandalo de la parapolitica ha puesto de manifies-
to la connivencia de ciertos grupos de poder local con
el surgimiento, desarrollo y funcionamiento de los gru-
pos paramilitares, llegando a influir en la politica a
escala nacional. Lo cierto es que si este auténtico
escandalo se soluciona positivamente y la justicia llega
hasta el final, se puede convertir en una gran oportuni-
dad para la consolidaciéon del Estado de Derecho y la
democracia en Colombia. Si no es asi, el futuro del pro-

ceso de desmovilizacién puede quedar en entredicho.

El apartado de la Ley de Justicia y Paz dedicado a las
“medidas de satisfaccién y garantias de no repeti-
cién’’48 es uno de los mas débiles de esta normativa. Si
ya es criticable el que se mezclen sin razén aparente las
medidas de satisfacciéon y las garantias de no repeti-
cién, hay que poner de manifiesto que estas uUltimas
estan practicamente ausentes del proceso. De los ocho

48 Articulo 48 de la Ley 975.
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numerales de los que consta esta disposicion, solamen-
te dos se consagran a la no repeticion. Uno de ellos se
refiere genéricamente a “‘la prevencién de violaciones
de derechos humanos,” mientras que el otro establece
como garantia de no repeticion “'la asistencia a cursos
de capacitacion en materia de derechos humanos a los
responsables de las violaciones,”’49 una medida absolu-
tamente inocua si no va acompafada de otras mucho

mas incisivas.

Otro factor que puede desafiar el actual proceso de
desmovilizacion es la ausencia de medidas e incentivos
efectivos para la reintegracion de los excombatientes
en la vida civil. Una buena muestra de esto es que el
organismo especificamente dedicado a esta tarea, la
Alta Consejeria para la Reinsercién, que sustituye al
Programa para la Reincorporaciéon a la Vida Civil
(PRVC) del Ministerio del Interior, solamente se creé
cuando el proceso de desmovilizacién ya estaba bas-
tante avanzado, en septiembre de 2006. Debemos reco-
nocer que “'los excombatientes plantean un riesgo para
la seguridad del periodo posterior a la desmovilizacién
y desarme, ya que pueden rearmarse, conformar nuevos
grupos o unirse a otros que no se han desmoviliza-
do.”’50

En este sentido, desde diferentes instancias se viene
insistiendo en la enorme gravedad de una situacién
marcada por la “persistencia de organizaciones ilega-
les de coercién y control politico local,”5! lo que cons-
tituye uno de los principales riesgos para la consolida-
cion del proceso de paz.

Del establecimiento de unas adecuadas garantias de no
repeticion va a depender que el actual proceso de desmo-
vilizacion finalice con éxito o fracase durante su ejecucion.
Para ello, ademas de la necesaria audacia y voluntad poli-
tica, va a ser fundamental modificar profundamente las

49 Numerales 49.7 y 49.8 del articulo 48.

50 Area DDR (2007): Los conflictos armados contemporaneos y el
desarme, la desmovilizacion y la reincorporacion de excombatientes.
Una propuesta para el Area DDR de la CNRR, Bogotd, en
WWW.CNFT.0rg.co

51 GComisién Nacional de Reparacion y Reconciliaciéon (2007):
Disidentes, rearmados y emergentes: ;bandas criminales o tercera
generacion paramilitar?, Informe n° 1, Area de Desmovilizacion,
Desarme y Reintegracion, CNRR, Agosto, p. 3.
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dindmicas econémicas, sociales y politicas de las regiones
colombianas que proporcionaron el contexto ideal para la

extension del fendmeno del paramilitarismo.

Conclusiones

El actual proceso de desmovilizacién paramilitar es
parcial y fragmentario, ya que excluye a otro impor-
tante actor armado constituido por los grupos guerri-
[leros. Si bien las negociaciones con el ELN en Cuba
parecen avanzar, con las FARC estan cerrados todos
los canales de dialogo después de la fallida experiencia
del proceso de paz en la region colombiana del
Caguan. Esta parcialidad y fragmentacién del particu-
lar proceso de paz colombiano es la que hace que sur-
jan dudas en torno a si de verdad nos encontramos ante
un proceso de transicién. Ademas, también plantea
interrogantes sobre si los mecanismos de justicia tran-
sicional son los adecuados para el contexto actual,

todavia profundamente marcado por la violencia.

El desarrollo y la consolidacién de los estandares inter-
nacionales en materia de justicia, verdad, reparacién y
garantias de no repeticion que se han ido implantando
en los Ultimos afos suponen actualmente una fuerte
limitacion para los Estados que abordan un proceso de
paz o de justicia transicional. La Corte Constitucional de
Colombia, basandose en este marco juridico internacio-
nal, ha puesto de relieve las enormes limitaciones con las
que contaba la Ley de Justiciay Paz aprobada en 2005.
De todas maneras, el gran reto actual del proceso de des-
movilizacion es la adecuada aplicacion de dicha norma-
tiva desde la légica de los derechos de las victimas. El
proceso esta apenas comenzando, pero ya se observan
algunos avances junto con algunos aspectos preocupan-

tes que pueden acabar debilitando todo el proceso.

Las versiones libres estan suponiendo un auténtico
caudal de informacién que es muy relevante para la
garantia del derecho a la justicia y del derecho a la ver-
dad. Pero, junto a ello, se presenta también la utiliza-
cion de las versiones libres para intentar justificar los

crimenes mas atroces por parte de los jefes paramili-
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tares asi como amenazas y extorsiones a las victimas
para que no acudan a ofrecer sus testimonios. Es toda-
via demasiado pronto para hacer predicciones al res-
pecto, pero resulta imprescindible ser consciente de las
enormes dificultades que enfrenta el proceso de imple-
mentacion de la Ley de Justicia y Paz.

Asimismo, durante el proceso de negociacién con los
paramilitares y de adopcion del marco normativo para
la desmovilizacién, la presiéon de la sociedad civil
colombianay de la comunidad internacional ha sido un
factor muy importante que ha obligado al Gobierno a
ser mucho mas proclive a los derechos de las victimas.
Esta mirada critica tanto interna como internacional
va a sequir siendo necesaria durante todo el proceso de
implementacion de la Ley de Justicia y Paz, constitu-
yendo una garantia de credibilidad del proceso.

Otro aspecto relevante son los innegables avances que se
estan produciendo, con la importante colaboracion de los
medios de comunicacion, en la garantia del derecho a la
verdad tanto de las victimas como de la sociedad colom-
biana. Las primeras audiencias de rendicion de versiones
libres y la parapolitica han contribuido a hacer publicos
los horrendos crimenes cometidos por el paramilitarismo
y sus vinculos con las altas esferas del poder politico y
econdmico. La sociedad colombiana ya no puede cerrar
por mas tiempo los ojos ante esta dramatica realidad. El
reconocimiento de esta realidad puede acabar propician-
do cambios drasticos en las relaciones de las elites y los
grupos de poder con la clpula del paramilitarismo.

Finalmente, el obstaculo mas importante al que se
enfrenta el actual proceso de desmovilizacién es el des-
mantelamiento efectivo de las estructuras paramilita-
res, con un ingente poder econémico, politico y social
en vastas regiones de Colombia. La restitucion de las
tierras de las que han sido violentamente despojados
miles de desplazados internos es uno de los elementos
criticos de todo el proceso, junto con los innegables vin-
culos con las redes del narcotrafico. En la medida en
que el narcotrafico siga siendo un negocio muy lucrati-
vo en Colombia, los paramilitares y las guerrillas segui-
ran contando con una importante base econémica para

seguir con su empresa criminal.
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Desde que el presidente Alvaro Uribe asumié su cargo en agosto de 2002, se inici6
un proceso de dialogo y subsecuente desmovilizacién de los grupos paramilitares en
Colombia, en el que 31.671 miembros de grupos armados ilegales han depuesto sus

armas.

A lo largo de este proceso, Colombia se ha enfrentado a la onerosa tarea de abordar
los dilemas que cualquier proceso de justicia transicional crea: hacer precarios e
inestables malabarismos entre la necesidad de paz y la necesidad de justicia.

Bajo la intensa presion de los grupos paramilitares para no ir a prision y poder
mantener una parte significativa de lo que han conseguido a través de sus
actividades ilegales, existe el peligro de que el proceso sea utilizado para garantizar
la impunidad y que finalmente no conduzca a la desarticulacion de las estructuras
paramilitares. La ausencia de las victimas en todo el proceso ha sido también

criticada como uno de sus mayores fallos.

Este Documento de Trabajo de FRIDE explora el marco legal internacional en lo que
se refiere a justicia, verdad y compensacion, y cuestiona hasta qué punto el propio
marco colombiano hecho a medida estd alineado con estos parametros,
especialmente teniendo en cuenta la decision del Tribunal Constitucional sobre la

Ley de Justicia y Paz.
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