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ecientemente, con ocasién de las objeciones
presidenciales al proyecto de ley estatutaria de
la JEP, y de algunas decisiones judiciales, se ha
buscado crear un ambiente adverso a la imple-
mentaciéon del proceso de paz, los mecanismos
de justicia transicional y las cortes. Sin embar-
go, estos debates no son nuevos, hacen parte de
una tensioén politica que ha estado presente en
las discusiones sobre la comprensién de la vio-
lencia en Colombia, de los mecanismos de jus-
ticia transicional y de la funcién del derecho en
estos procesos. Este articulo busca ofrecer ele-
mentos de juicio para comprender estos deba-
tes y, para tal efecto, se exponen, inicialmente,
unas ideas generales sobre la justicia transicio-
nal; posteriormente, se explican las caracteris-
ticas especificas del caso colombiano, y luego
se describen brevemente los debates sobre los
mecanismos de justicia transicional en el con-
texto reciente.

1. Unas ideas generales sobre la justicia
transicional

La justicia transicional es un término que se
acufioé internacionalmente en el contexto de la
finalizacién de la guerra fria y de un conjunto
de cambios politicos que se experimentaron du-
rante la década del noventa. En principio, estas
transformaciones comenzaron a abordarse des-
de la perspectiva de los estudios de transicion a
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la democracia liberal. Pero posteriormente,
los activistas y académicos observaron que,
adicionalmente ala busqueda de democracia,
también surgian intensos reclamos de justi-
cia frente a las multiples formas de violencia.
Se hizo evidente entonces una tension muy
compleja entre la busqueda de un cambio
politico que procuraba garantizar la paz, la
convivencia y la democracia, y los reclamos
de justicia por parte de los diferentes grupos
de victimas de la atrocidad masiva. Por tal ra-
z6n, se comenzo6 a hablar de justicia en tiem-
pos de transicion o justicia transicional.

Ahora bien, en el campo de la justicia
transicional hay dos aspectos que merecen
atencioén: en primer lugar, las relaciones en-
tre el derecho y la politica y, en seqgundo lugar,
la importancia de los contextos en el disefio
de los mecanismos. Con respecto al primer
aspecto, para la década del noventa los cam-
bios politicos y las movilizaciones de acti-
vistas transnacionales llevaron a replantear
las relaciones entre la politica y el derecho,
de acuerdo con una perspectiva liberal. En
tal sentido, el derecho deberia ser un limite
efectivo de la fuerza. Esta orientacién con-
trastaba con el realismo politico que habia
predominado en las décadas anteriores, de
acuerdo con el cual las relaciones de poder,
los intereses y la fuerza, se imponian sobre el
derecho y sobre la racionalidad ética y juridi-
ca. No es extrafio entonces que para finales
del siglo XX hubiera un mayor protagonismo
del derecho internacional de los derechos
humanos y se crearan nuevos instrumentos
contra la impunidad.

En cuanto al sequndo aspecto, el caracter
contextual de la justicia transicional, debe te-
nerse en cuenta que en el caso de sociedades

que padecieron de violencia masiva, comen-
zaron a ensayarse diferentes respuestas a las
demandas de justicia. El conjunto de meca-
nismos que se crearon (amnistias, tribunales,
comisiones de la verdad, mecanismos de re-
paracién, etc.) respondia a las necesidades y
desafios de cada sociedad. Luego de mas de
tres décadas de experiencias sobre justicia
transicional, queda claro que no hay férmu-
las Unicas, ni universales. Sin embargo, para
el analisis del caso colombiano, deben tener-
se en cuenta dos lecciones de los estudios
comparados. En primer lugar, es necesario
diferenciar entre las transiciones de las dic-
taduras a las democracias, y las transiciones
de la guerra a la paz; y en segundo lugar, en
casos de conflicto armado interno, es impor-
tante prestar atencion a la recomposicion de
los lazos sociales fracturados por la guerra.

2. La especificidad del caso colombiano

En cuanto al contexto colombiano, hay que
recordar que es un caso especial en el con-
texto latinoamericano. No es proplamente
una experiencia de transicion de dictadura a
democracia, como ocurrioé en el Cono Sur; ni
es una transicion de la guerra a la paz como
sucedid en Centro América en la década del
noventa. Se trata de un caso complejo de
transiciones parciales de conflicto armado
hacia la paz, que ha tenido diferentes actores,
momentos y expresiones institucionales.

Un primer momento tuvo que ver con la
desmovilizacién de los grupos paramilitares
entre 2003 y 2006, y el conjunto de mecanis-
mos que se diseflaron. Como resultado de
estas negociaciones se expidio la Ley 975 de
2005 (Ley de Justicia y Paz), mediante la cual
se cred la Jurisdiccién de Justicia y Paz. Un
segundo momento se dio entre 2007 y 2011,
y se caracterizé por la movilizacién de las
organizaciones de derechos humanos para
promover un marco juridico en favor de las
victimas. Esta movilizacién crearia las condi-
ciones de posibilidad para que se expidiera la
Ley 1448 de 2011, mas conocida como Ley de
Victimas y Restituciéon de Tierras.



Un tercer momento, que inicié en el afio
2012, tiene que ver con el proceso de paz en-
tre el Gobierno Nacional y las Farc. Se traté
de una negociacién politica bastante larga y
dificil que, luego de cuatro afios de conversa-
ciones, logré un acuerdo de paz con la gue-
rrilla mas antigua del continente y dio fin a
un ciclo de violencias que se habia iniciado
desde la década del sesenta. Como parte de
los acuerdos, en el punto 5 del Acuerdo Final
(AF) se disefi¢ el Sistema integral de verdad,
justicia, reparacién y no repeticién (SIVJR-
NR), del cual hacen parte varias institucio-
nes como la Comision de Esclarecimiento de
la Verdad (CEV), la Unidad de Busqueda de
Personas dadas por Desaparecidas (UBPD), la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP) y los
mecanismos de reparacion.

En resumen, no puede perderse de vista el
hecho de que haber llegado al disefio de estas
instituciones fue el resultado de una nego-
ciacién politica que se daba en un contexto
de conflicto armado de larga duracién y en
el que no habia vencedores ni vencidos. Ade-
mas, estaban en juego diferentes concepcio-
nes sobre la forma de resolver el conflicto y la
manera de lograr el mayor nivel de respeto a
los derechos de las victimas.

3. Los debates politicos recientes sobre
los mecanismos de justicia transicional en
Colombia

En esta parte se hara referencia a los princi-
pales debates politicos sobre los mecanismos
de justicia transicional en los diferentes mo-
mentos del proceso de paz: la negociacion, la
refrendacion, y la implementacion.

En el acuerdo de paz

Cabe recordar que con respecto al pun-
to quinto del AF se presentaron, al menos,
tres posturas politicamente diferenciables.
En primer lugar, un sector de oposicién al
proceso de paz, que negaba la existencia de

un conflicto armado y la condicién de delin-
cuentes politicos alas Farc. En consecuencia,
se adoptaba una especie de maximalismo se-
lectivo que exigia la mayor retribucién para
las Farc, pero un trato privilegiado para los
agentes estatales. En segundo lugar, la postu-
ra de las Farc, mas minimalista en términos
de justicia, buscaba inicialmente represen-
tarse como organizacion rebelde que ejercia
el derecho de resistencia, que rechazaba la
legitimidad del Estado para juzgar sus actos
y que, por tal razoén, debia obtener amnistias
generosas. Y, finalmente, un conjunto vario-
pinto de posturas intermedias que buscaban
encontrar una solucién negociada al conflic-
to y que exploraban mecanismos de justicia
transicional para balancear la tension entre
la busqueda de la paz y la satisfaccién de
los derechos de las victimas. Esta tendencia
intermedia, a su vez, mostraba tensiones in-
ternas entre orientaciones maximalistas que
buscaban mayores niveles de justicia retribu-
tiva de acuerdo con los estandares del DIDH
y el DPI, y perspectivas moderadas que, con
base en principios del DIH y de justicia res-
taurativa, exploraban un disefio que permi-
tiera llegar a un acuerdo con base en menor
nivel de retribucién y mayor grado de com-
promiso con la verdad, la reparacién y la no
repeticion (Gémez, 2017).

La refrendacion: la construccion del mie-
do y del odio

Con posterioridad a la terminacion de
las negociaciones a mediados de 2016, de-
bia continuarse con el proceso de refrenda-
cion del AF. Se traté de un periodo bastante
paraddjico. En el escenario internacional se
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interpretaba como un hito muy significativo
y esperanzador el hecho de que se hubiera
llegado a un acuerdo entre la guerrilla mas
antigua del continente y el Estado colombia-
no. En La Habana, las partes habian logrado
transformar sus posturas iniciales y llegar a
formulas que permitieran construir un futu-
ro diferente en una sociedad que habia sufri-
do tanta violencia. Sin embargo, tal como lo
sostiene Francisco de Roux (2018), el nivel de
transformacién subjetiva de los negociadores
y de consenso sobre los acuerdos, no se tradu-
jo de igual forma en la sociedad colombiana.
Debido al caracter reservado que tuvieron
las negociaciones por varios afnos, asi como
las deficiencias en los procesos de pedagogia
social sobre los acuerdos, quedd un espacio
para que los opositores al proceso de paz
construyeran imaginarios sociales basados en
el miedo y el odio. En consecuencia, la socie-
dad colombiana comenz6 a experimentar una
fuerte divisién entre quienes promovian el re-
chazo, o al menos la desconfianza, ante cada
nuevo punto acordado, y quienes defendian
con moderado optimismo los acuerdos logra-
dos. Los opositores al proceso de paz crearon
imaginarios negativos segun los cuales los
mecanismos de justicia transicional promo-
verian la impunidad al no establecer como
dispositivo fundamental la pena de prisién
para los comandantes de las antiguas Farc.
Esta division se dejo ver con mas intensi-
dad enla campana previa al plebiscitodel 2 de
octubre de 2016. Pero, adicionalmente, quedé
en evidencia la estrategia de los promotores
del NO por desarrollar una campafna media-
tica orientada a exacerbar sentimientos y

emociones negativas, en lugar de promover
espacios de deliberacién argumentada. Ante
los resultados negativos del plebiscito, en las
semanas siguientes, vino un intenso periodo
de movilizaciones sociales, de acercamientos
entre el gobierno y los promotores del NO, y fi-
nalmente, un proceso de reajuste al AF. En el
proceso de re-negociacién entre los negocia-
dores del Gobierno y de las Farc se introdu-
jeron multiples precisiones, que respondian
a buena parte de las objeciones realizadas
por los lideres de la campafia del NO (Gobier-
no Nacional, 2016). Sin embargo, era imposi-
ble cruzar dos lineas rojas: la imposicién de
penas privativas de la libertad y eliminar la
representacion politica. Por ultimo, el nuevo
acuerdo se firm¢ el 24 de noviembre y se re-
frendé en el Congreso en diciembre de 2016.

La implementacion: la JEP frente a las
estrategias de deslegitimacion y reforma

Con posterioridad a la refrendacién, le co-
rrespondi¢ al Congreso de la Republica desa-
rrollar el marco normativo para la implemen-
tacion del AF. En primer lugar, era necesario
hacer una reforma constitucional que per-
mitiera simplificar los tramites de reformas
constitucionales y legales que desarrollaran
el AF (Acto Legislativo 01 de 2016). Luego, era
necesario: incorporar el contenido del AF so-
bre justicia transicional en la Constitucion
(Acto Legislativo 01 de 2017); expedir una Ley
Estatutaria para la JEP, y finalmente, disefiar
el procedimiento de la JEP (Ley 1922 de 2018).

Sin embargo, la creacién de estas bases
institucionales no ha sido pacifica. Por el
contrario, ha mostrado a lo largo de estos dos
afios y medio una fuerte tension entre dos
posturas politicas relativamente identifica-
bles y que ya existian con anterioridad. De un
lado, una orientacién que apoya el AF y los
mecanismos de justicia transicional alli pac-
tados. Esta perspectiva considera que, dadas
las caracteristicas del contexto colombiano,



no es posible aplicar dispositivos basados
principalmente en justicia retributiva (pri-
sidén), sino que era necesario explorar una
concepcién que satisfaciera los derechos de
las victimas y que permitiera también esta-
blecer sanciones restaurativas y reparadoras.
Ademas, estos mecanismos, incluida la JEP,
debian incluir a todos los actores que habian
participado en el conflicto armado. Del otro
lado, sectores de derecha, liderados por el
Centro Democratico y respaldados por algu-
nos gremios, sectores econdémicos y asocia-
ciones de militares en retiro, han sostenido
que los mecanismos aplicables debian diri-
girse exclusivamente en contra de las Farc y
basarse principalmente en la imposiciéon de
sanciones privativas de la libertad.

En este sentido, los debates a lo largo de la
implementacién mostraron, en un comienzo,
el apoyo de las fuerzas politicas del Congreso
al proceso de paz. Esto permitié entonces el
avance en la expedicién del Acto Legislativo
01 de 2017. Posteriormente, en el sequndo se-
mestre de 2017, los debates se tornaron mas
intensos con ocasién de la seleccién de los in-
tegrantesdela JER1aCEV ydelaUBPD;ydela
discusién de la Ley Estatutaria de la JEP. Enun
entorno politico afectado por la campana pre-
sidencial de 2018, la oposicién a la JEP se hizo
mas intensa. En el Congreso, esta oposicion
fue liderada por el Centro Democratico y re-
forzada, posteriormente, por Cambio Radical.
Estos partidos mostraron su discrepancia con
la seleccién de los magistrados y promovieron
reformas orientadas a que defensores de dere-
chos humanos no pudieran integrar la JEP y a
que los terceros civiles no fueran obligados a
comparecer a este tribunal.

Luego en 2018, con ocasiéon de los deba-
tes sobre el proyecto de ley de procedimiento
de la JEP, emergieron dos nuevos puntos de
discusion. En primer lugar, ante la captura
con fines de extradiciéon de Jesus Santrich,
el Centro Democratico propuso que la JEP no
pudiera evaluar pruebas; y, en segundo lugar,
este mismo partido propuso que se creara
una sala especial compuesta por magistrados

diferentes para llevar los casos de miembros
de la fuerza publica.

Estos debates no fueron solamente de or-
den politico, sino que tuvieron que pasar por
el escrutinio de la Corte Constitucional. En
efecto, correspondié a la Corte Constitucio-
nal conocer del control automatico del Acto
Legislativo 01 de 2017 (Corte Constitucional,
2017),asi como del proyecto de Ley Estatutaria
de la JEP (Corte Constitucional, 2018). La Cor-
te Constitucional, contrario a lo que pretendia
la oposicién, considerd que el Acto Legislati-
vo que incorporaba el SIVJRNR en la Consti-
tucioén, no sustituia la Constitucion, sino que
permitia desarrollar precisamente valores
constitucionales como la paz y los derechos
de las victimas. Posteriormente, con ocasion
de la decisién de la Ley Estatutaria, la Corte
considerd que la mayor parte de su articulado
se ajustaba a la Constitucién. No obstante, en
este fallo, se declararon inconstitucionales
las disposiciones que introducian nuevas in-
habilidades para ocupar cargos de magistra-
dos ante la JEP. Posteriormente, en 2018, ante
la demanda de inconstitucionalidad presen-
tada por Dejusticia y la Comisién Colombiana
de Juristas, la Corte Constitucional declard
inconstitucional las reformas introducidas
por el Centro Democratico orientadas a pro-
hibir la practica de pruebas en casos de ex-
tradicién y las normas que daban un trato pri-
vilegiado a los miembros de la fuerza publica
(Corte Constitucional, 2019).
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El contrataque a la JEP y a las cortes

En el primer semestre de 2019 varios he-
chos habrian de crear un nuevo ambiente po-
litico. En primer lugar, en el mes de marzo el
presidente Duque anuncié que, en nombre de
la unidad del pueblo colombiano, haria seis
objeciones y promoveria algunas reformas.
Sin embargo, el efecto politico que generd fue
totalmente contrario, intensificar la divisién
politica en Colombia. Ademas, estas objecio-
nes, mas que presentar argumentos de incon-
veniencia politica, eran cuestionamientos
a la interpretacion constitucional que habia
hecho la Corte en la sentencia C-080 de 2018.
Dicho en otras palabras, las objeciones, no
solo evidenciaban el interés por reformar la
JEP, sino que dejaban ver una postura politica
gue no admite los limites del derecho frente
al ejercicio del poder.

En segundo lugar, ante el rechazo de las
objeciones en el Congreso, nuevas presiones
se dejaron ver en contra de las cortes. Ini-
cialmente, la Embajada de Estados Unidos
revoco las visas de un congresista y varios
magistrados. Luego, el 15 de mayo de 2019,
ante la decision de la JEP de otorgar la garan-
tia de no extradicién a Jesus Santrich, y de
la renuncia oportunista de Néstor Humberto
Martinez como Fiscal General, el Centro De-
mocratico aproveché el momento para refor-
zar imaginarios sociales negativos sobre el
proceso de paz y las cortes. Pero a pesar de
la presién politica, el 29 de mayo se tomaron
dos decisiones muy significativas: 1) la Corte
Suprema ordend nuevamente la libertad de
Jesus Santrich y, 2) la Corte Constitucional

considerd que las objeciones presidenciales
fueron rechazadas en el Congreso.

Reflexiones finales

De acuerdo con lo expuesto, dadas las carac-
teristicas del caso colombiano, no era facti-
ble politicamente hacer un disefio de justicia
transicional basado en dispositivos de justi-
ciaretributiva. Adicionalmente, la fuerte divi-
sion politica de la sociedad colombiana hace
que los mecanismos de justicia transicional
estén sometidos a unaintensa disputa, ya sea
para promover el esclarecimiento de la ver-
dad, la reparacién y la reconstruccién de los
lazos sociales; o ya sea para convertirlos en
instrumentos de combate.

Asi mismo, queda en evidencia que la de-
recha mas radical, representada por el Centro
Democratico, no solamente tiene una fuerte
animadversion a la solucién negociada del
conflicto, sino un alto desprecio por el dere-
cho y las cortes como limites del poder. Los
intentos por reformar o destruir la JEP, las
presiones en contra de las altas cortes, y los
llamados a asambleas constituyentes, mues-
tran la intencién por erosionar los principios
del Estado Social de Derecho, de construir
una administracién de justicia subordinada
a al poder vy, si se da la oportunidad, refundar
la patria.
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