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Resumen

Abogados sin fronteras Canada hace un analisis en relacion con los cri-
terios de seleccion y priorizacion en el contexto del sistema de justicia
transicional colombiano. Utilizar criterios de seleccion y priorizacion de
casos, en tanto estrategia de investigacion penal, permite al Estado es-
tablecer un orden légico y razonable en su atencion y responder asi con
su obligacion internacional de investigar, juzgar y sancionar violaciones
a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario. Luego
de una descripcion de experiencias comparadas internacionales y locales
previas sobre la materia, se proponen cuatro criterios de priorizacién que
podrian generar la creacion de un escenario adecuado para la garantia de
los derechos de las victimas en el proceso de transicion hacia la paz.

Palabras clave: - justicia transicional - seleccion y priorizacion de casos -
Estado Social de Derecho - derecho internacional - violencia basada en
género - derechos de las victimas - conflicto armado - .




Abstract

This report elaborated by Lawyers without Borders Canada analyses
the selection and prioritization criteria in the context of the Colombian
transitional justice system. Using case selection and prioritization criteria
as a strategy for criminal investigation allows the State to establish a logical
and reasonable order regarding its attention to victims, and thus comply
with its international obligation to investigate, prosecute and punish
violations of human rights and international humanitarian law. After a
description of compared experiences on the matter, both at the national
and international level, four prioritization criteria that could generate
the creation of an adequate scenario to guarantee victim’s rights in the
transition process towards peace are proposed.

Palabras clave: - transitional justice - selection and prioritization of
cases - Social State of Law - international law - gender based violence -
victims' rights - armed conflict -.
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La terminacién de la
confrontaciéon armada
significara, en primer
lugar, el fin del enorme
sufrimiento que ha
causado el conflicto.




Criterios para la seleccion y priorizacion de
casos en el marco de la justicia transicional:
una aproximacion desde las victimas

1.1 Contextualizacion y conceptualizacion:
la justicia transicional como marco
de la seleccion y priorizacion

1.1.1 Introduccion

El “Acuerdo Final para la terminacion del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera” (en adelante Acuerdo Final) suscrito
entre el gobierno nacional colombiano y las Fuerzas Armadas Revolucio-
narias de Colombia-Ejército del Pueblo (en adelante FARC-EP), establece
en su introduccion lo siguiente:

Luego de un enfrentamiento de mas de medio siglo de duracion, el
Gobierno Nacional y las FARC-EP hemos acordado poner fin de ma-
nera definitiva al conflicto armado interno.

La terminacién de la confrontacién armada significara, en primer lu-
gar, el fin del enorme sufrimiento que ha causado el conflicto. Son
millones los colombianos y colombianas victimas de desplazamiento
forzado, cientos de miles los muertos, decenas de miles los desapa-
recidos de toda indole, sin olvidar el amplio nimero de poblaciones
que han sido afectadas de una u otra manera a lo largo y ancho del
territorio, incluyendo mujeres, nifios, nifias y adolescentes, comuni-
dades campesinas, indigenas, afrocolombianas, negras, palenqueras,
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[ Notas

1 Aunque resulta muy dificil
establecer las cifras exactas

de victimizacion derivadas del
conflicto armado colombiano,
esimportante tener en cuenta

lo dicho en el informe general
del Grupo de Memoria Histérica
“iBasta Ya!l Colombia: memorias
de guerray dignidad, del 2013,
segun el cual, entre los afios 1958
y 2012, se causoé la muerte de
218,094 personas de las cuales
el 81 por ciento equivalente a
177.307 eran poblacién civil.
Asimismo, se estimd que 27.023
personas fueron objeto de
secuestro. Entre 1985y 2012,

se registraron 1.982 casos de
masacres que costaron la vida

a 11.751 personas, de igual
manera, se registraron 25.007
victimas de desaparicién forzada
y 1.754 victimas de violencia
sexual. Esta enorme victimizacion
causo el desplazamiento forzado
de 4.744.046 personas entre 1996
y 2012. Para una informacion
general sobre estadisticas
relativas al conflicto armado ver
el siguiente link: http://www.
altocomisionadoparalapaz.gov.
co/procesos-y-conversaciones/
Documentos%20compartidos/
24-11-2016NuevoAcuerdo
Final.pdf

raizales y Rom, partidos politicos, movimientos sociales y sindicales,
gremios econdémicos, entre otros. No queremos que haya una vic
tima mas en Colombia (Colombia, Alto Comisionado para la Paz,
2016, introduccion, p. 4).

7~
El apartado anterior

refleja el reto que
supone enfrentar un
legado de masivas
vulneraciones a los
derechos humanos,
cometidas en el marco
del conflicto armado,
con la necesidad

de que la sociedad
colombiana transite
hacia un escenario de
paz en el que no haya
una victima mas.

Aquellas sociedades
que enfrentan un
pasado marcado por

la violenciay el terror,
que buscan pasar esa
pagina para transformar
Su presentey tener
mejores expectativas de
futuro, deben enfrentar
ciertos dilemas, ciertas
tensiones, como la

que se verifica entre el
derecho a lajusticiay la
consecucion de la paz.

Es decir que

En este sentido, la complejidad y degradacion del conflicto armado co-
lombiano?, hicieron necesaria la aplicacion de herramientas de la de-
nominada justicia transicional para buscar la desmovilizacion de los
grupos armados y la salida negociada del conflicto. A partir del 2005,
se promulgo la ley 975 en el marco de la desmovilizacion de grupos pa-
ramilitares, normatividad que fue objeto de control constitucional en
la Sentencia C-370 de 2006. Posteriormente, se promovid una reforma
constitucional, Acto Legislativo 01 del 2012, el cual establecié el marco
constitucional para la creacion de criterios de seleccion y priorizacion
en el ejercicio de la accion penal. En consecuencia, la ley 1592 del 2012
que reformé la 975, facultd a la Fiscalia General de la Nacion para de-
terminar criterios de priorizacion en la investigacion penal. Tanto la ley
1592 como el Acto Legislativo 01 fueron objeto de control constitucional
en las sentencias C-694 de 2015 y C-579 de 2013 respectivamente.

Recientemente, con los acuerdos de paz entre el gobierno colombiano y
el grupo armado no estatal de las FARC-EP, se cre¢ el Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (en adelante SIVJRNR)
mediante el Acto Legislativo 01 de 2017. Asimismo, se promulgo la Ley
1820 del 2016 sobre amnistias, indultos y tratamientos especiales. Tanto
el Acto Legislativo como la Ley 1820 fueron objeto de control por parte
de la Corte Constitucional en las sentencias C-674 del 2017 y C-007 de
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2018 respectivamente. Adicionalmente, el Congreso de Colombia apro-
bé la Ley “Estatutaria de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion
Especial para la Paz” 08 de 2017 Senado — 016 de 2017 Camara, cuyo con-
trol previo de constitucionalidad lo resolvié la Corte en sentencia C-080
del 20182

Este complejo entramado legislativo y jurisprudencial establece el marco
juridico y analitico en el cual se instauran los contornos del concepto de
justicia transicional y del marco de aplicacion de los criterios de selec-
cion y priorizacion en el contexto colombiano. En este sentido, uno de
los debates juridicos que ha surgido en la discusién de esta normatividad
gir6 en torno a la interpretacion de la obligacion derivada del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (en adelante DIDH), segtn la
cual, los Estados deben investigar, juzgar y sancionar todas las gra-
ves violaciones a los derechos humanos. Esta obligacién trasciende
las fronteras nacionales y, en caso de no ser cumplida, podria activar la
jurisdiccion de cortes internacionales como la Corte Penal Internacional
(en adelante CPI) y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante ColDH).

La Corte Constitucional (en adelante CC), ha reconocido que el deber de
investigar, juzgar y sancionar las conductas mas lesivas para la dignidad hu-
mana es un pilar fundamental y eje definitorio de la Constitucion, esto es,
un elemento inescindible de la identidad politica adoptada por la Asam-
blea Nacional Constituyente de 1991 (Colombia, Corte Constitucional,
2013, Sentencia -579; 2018, Sentencia C-007). En principio, este deber fue
percibido como un “obstaculo o, al menos, un desafio para la materiali-
zacion de un acuerdo de paz, dado que los participantes directos en las
hostilidades rehusarian una negociaciéon que tenga como Unico resultado
un castigo particularmente severo” (Colombia, Corte Constitucional, 2018,
Sentencia C-007, par. 126, p. 58). Adicionalmente, los derechos de las vic-
timas a la justicia, la verdad, la reparacion y no repeticion, imponen un
estdndar insoslayable sobre el cual debia centrarse la discusion de cual-
quier salida negociada al conflicto armado interno®. La jurisprudencia de
la Corte IDH no ha sido ajena a esta realidad:

Los Estados tienen el deber juridico de atender los derechos de las
victimas y con la misma intensidad, la obligacion de prevenir nuevos
hechos de violencia y alcanzar la paz en un conflicto armado por los
medios que estén a su alcance. La paz como producto de una nego-
ciacion se ofrece como una alternativa moral y politicamente superior
a la paz como producto del aniquilamiento del contrario. Por ello, el
derecho internacional de los derechos humanos debe considerar a la
paz como un derecho y al Estado como obligado a alcanzarla (Corte
Interamericana de Derechos Humanos, 2012, parrafo. 37).

o

‘il
‘ Recuerde
e |

=

La Corte Constitucional
ha reconocido que el
deber de investigar,
juzgary sancionar las
conductas mas lesivas
para la dignidad humana
es un pilar fundamental
y eje definitorio de la
Constitucion de 1991.

[ Notas |

2 Cabeindicar que,

al momento de redactar el
presente documento, no se
conocia la integridad del texto
de la sentencia mencionada,
sélo se publico el Comunicado
No. 32 del 15 de agosto del
2018, en el que se resaltan los
puntos mas importantes.

3 Alrespecto ver: Abogados
sin fronteras Canada. “Estudio
de casos a la luz del principio
de complementariedad del
Estatuto de Roma. Mecanismos
de impunidad en la justicia
colombiana” (2016).
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El Acuerdo de Paz
establece mecanismos
judiciales y extrajudiciales
que posibilitan la
transicion pacifica y la
reconciliacion:

Judiciales:

e Jurisdiccion Especial
para la Paz: JEP

Extrajudiciales:

e Comision para el
Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivenciay
la No Repeticién: CEV

e Unidad de Busqueda
de Personas dadas por
Desaparecidas: UBPD.

[ Notas

4 Estos criterios seran
desarrollados a lo largo del
documento.

5 Punto 5. Acuerdo sobre las
Victimas del Conflicto: “Sistema
Integral de Verdad, Justicia,
Reparaciéon y No Repeticién’,
incluyendo la Jurisdiccion
Especial para la Paz;y
Compromiso sobre Derechos
Humanos.

4

En este sentido, el maximo tribunal constitucional ha indicado que
la justicia transicional tiene por objetivo esencial “solucionar las fuer-
tes tensiones que se presentan entre la justicia y la paz, entre los im-
perativos juridicos de satisfaccion de los derechos de las victimas y las
necesidades de lograr el cese de hostilidades” (Colombia, Corte Cons-
titucional, 2013, Sentencia C-579, p. 160). En aras del cumplimiento de
tan complejo objetivo, la Corte ha reconocido que los mecanismos de
justicia transicional, tanto judiciales como extrajudiciales, deben cumplir
con unos criterios especificos, a saber:

1) elreconocimiento de las victimas;

2) el restablecimiento de la confianza publica
mediante la reafirmacion de la relevancia de las
normas que los perpetradores violaron;

3) lareconciliaciony

4) el fortalecimiento de la democracia (Sentencia
C-579, pp. 161-163)%.

La féormula adoptada en el Acuerdo Final de paz se corresponde, al
menos formalmente, con la concrecién de dichos criterios, pues busca
equilibrar la paz y la justicia, de manera que se posibilite la transi-
cion pacifica y la reconciliacion. Lo anterior, a través de la creacion de
mecanismos judiciales como la Jurisdiccion Especial para la Paz (en ade-
lante JEP) y mecanismos extrajudiciales como la Comisién para el Escla-
recimiento de la Verdad, la Convivencia y la No Repeticion (en adelante
CEV); la Unidad de Blsqueda de Personas dadas por Desaparecidas (en
adelante UBPD); los mecanismos de reparacion y las medidas de no re-
peticion (Ver Colombia, Alto Comisionado para la Paz, 2016, punto 5)°.

El maximo tribunal constitucional ha indicado que

la justicia transicional tiene por objetivo esencial
“solucionar las fuertes tensiones que se presentan
entre la justicia y la paz, entre los imperativos juridicos
de satisfaccion de los derechos de las victimas y las
necesidades de lograr el cese de hostilidades”

No obstante, como lo ha venido analizando la CC, la concrecion de esos
equilibrios no es para nada sencilla. Las tensiones y dilemas que se pre-
sentan en un contexto de justicia transicional, en particular, la relacion
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entre los valores y derechos de la paz y la justicia y, en virtud de estos, las
tensiones entre el desarme/reincorporacion de los grupos armados no
estatales y salvaguardar pilares fundamentales de la Constitucion, genera
amplias divergencias en la sociedad.

1.1.2 La pazy la justicia:
entre tensiones y complementariedades

En reciente jurisprudencia, la CC examino los valores de la justicia y la
paz, identificando su alcance e importancia constitucional. En este senti-
do, indicé que la paz es “fundamento del orden politico y juridico” de tal
manera que irradia toda la normatividad con manifestaciones concretas

o ?

‘il
‘ Recuerde
==

~

reconoce la justicia

La Corte Constitucional

como fundamentoy

fin esencial del Estado,
aligual que como un
derecho fundamental de
las victimas.

en distintos apartes de la Carta Politica (Colombia, Corte Constitucional,
2018, Sentencia C-007, parr. 103, p. 51). No obstante su importancia, no
se trata de un valor absoluto pues en ciertas condiciones exige su “pon-
deracién con otros valores de rango constitucional, como los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la no repeticion
de los hechos violentos” (parr. 106, p. 52)°.

La justicia se reconoce también como fundamento y fin esencial del
Estado, asi como, “derecho fundamental de las victimas, cuyo correlato
principal se encuentra en la obligacion estatal de investigar, juzgar y sancio-
nar las graves violaciones a los derechos humanos y las graves infracciones
al derecho internacional humanitario” (Colombia, Corte Constitucional,
2018, Sentencia C-007, parr. 108, p. 53). No obstante, como lo resalta la
Corte, hay varios tipos de comprension sobre lo que significa la justicia.

6 Negrilla en el original.

7 Tomado de: Colombia, Corte
Constitucional, 2018, Sentencia
C-007, parr. 111, p. 54. Los
resaltados no estan en el original.

Algunos tipos de justicia

[ ]

e N N e N
La justicia retributiva La justicia La justicia La justicia

hace referencia al distributiva se formal se cifra restaurativa en la
castigo que corresponde refiere a la forma en la aplicacion reconstruccién del
auncrimen,oala en que los bienes igual de la ley. tejido social para
consecuencia negativa son repartidos en el goce efectivo de
que el derecho imputa a elinterior de una los derechos.

un hecho que considera sociedad; la justicia ~ o
lesivo, bajo el supuesto formal se cifra

de que el dafioy el en la aplicacion

castigo son equiparables. igual de la ley.
\ J

7
Junto a estas dimensiones, en el orden colombiano, conviven las concepciones diversas de la

justicia, construidas desde los pueblos indigenas, las comunidades negras, raizales, palenqueras
y rom, entre otras’.
.
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“d
‘ Recuerde

=

La tension entre justicia
y paz se basa en un
entendimiento exclusivo
de la justicia como
retribucion, esto es,
como la aplicacion de
una sanciéon punitiva,
omitiendo el caracter
restaurativo de la
misma, el cual tiene por
finalidad reconstruir el
tejido social para el goce
efectivo de los derechos.

Pese a la importancia e identidad constitucional que tienen los valores
de la paz y de la justicia en el ordenamiento juridico colombiano, es co-
mun que en contextos de transicion de un régimen dictatorial a uno
democratico (o, en sintesis, de la dictadura a la democracia); o del paso
de un momento de conflicto armado a uno de paz (Uprimny et al,, 2006,
p. 13), estos valores, a primera vista, entren en contradicciones insupe-
rables y deban ponderarse. No obstante, la Corte Constitucional colom-
biana avanzo6 hacia un paradigma de interpretacion en el cual la pazy la
justicia, “en tanto fines y fundamentos de la democracia, de los de-
rechos y de la Constitucion misma, se fortalecen mutuamente antes
que excluirse” (Colombia, Corte Constitucional, 2018, Sentencia C-007,
parr. 114, p. 54).

La ‘aparente tension irresoluble” (Colombia, Corte Constitucional, 2018,
Sentencia C-007, parr. 124, p. 57) entre justicia y paz se basa en un en-
tendimiento exclusivo de la justicia como retribucion, esto es, como la
aplicacion de una sancion punitiva, de un castigo penal, a quien cometa
un hecho delictivo, sin que se entre a considerar otro tipo de concep-
ciones sobre la justicia. Asi las cosas, se omite el caracter restaurativo de
la misma, el cual tiene por finalidad reconstruir el tejido social para el
goce efectivo de los derechos que se han desconocido en el marco del
conflicto armado. La concepcion retributiva de la justicia se afianza en
las normas internas del derecho penal, pero se relaciona también con las
obligaciones internacionales en materia del DIDH, el Derecho Internacio-
nal Humanitario (en adelante DIH) y el Derecho Penal Internacional (en
adelante DPI), que permiten el castigo directo a los responsables de las
mas graves violaciones a los derechos humanos y de las graves infraccio-
nes al DIH (Colombia, Corte Constitucional, 2018, Sentencia C-007, parr.
125, p. 58). No obstante, esta concepcion de la justicia es solo una
entre diversas opciones que tienen los Estados para garantizar no
solo la sancidn, sino también la posibilidad de reconciliacion, restau-
racion del tejido social y reconocimiento del otro en la deliberacion
publica y democratica.

Si bien en los procesos de transicion coexisten elementos de justicia re-
tributiva, no puede dejarse de lado que la justicia transicional repre-
senta un paradigma que, en esencia, pretende superar el ideal retri-
butivo como unica aproximacion a la sancion. El maximo tribunal de
justicia constitucional colombiano ha indicado al respecto que:

En razén de la diversidad de fundamentos conceptuales, la justicia
transicional busca superar la idea del castigo o de la retribucion del
victimario como Unica via para lograr la realizacién de justicia; por
el contrario, en este escenario se busca destacar la importancia de
la reconciliacion entre la victima y el victimario, con particular aten-
cion al dafio causado a la victima y a la sociedad, y en la que aquella,
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por lo mismo, tiene que intervenir dentro del proceso y el resultado
restaurativo para asegurar la paz social; todo esto, sin dejar de lado la
reincorporacion del infractor a la comunidad a fin de restablecer los
lazos sociales quebrantados por el delito, “replanteando el concepto de
castigo retributivo que no en todas las ocasiones resulta efectivo para
el restablecimiento de la convivencia social pacifica” (Colombia, Corte
Constitucional, 2014, Sentencia C-577, p.107).

En consonancia con lo anterior, la Corte Constitucional ha enfatizado en
que la reconstruccion de la democracia y del Estado de derecho es un
fin que persigue la justicia transicional (Colombia, Corte Constitucional,
2016, Sentencia C-379). En este sentido, ha relievado el papel que cumple la
reconciliacion como condicion de posibilidad para la existencia del Es-
tado de derecho y como presupuesto necesario para el reconocimiento
mutuo de las partes antes enfrentadas (Colombia, Corte Constitucional,
2014, Sentencia C-577; 2016, Sentencia C-379). La Corporacion, también
ha indicado que la democracia sélo es viable en el marco de la convi-
vencia pacifica, y ha sostenido que la reconciliacion es esencial para la
reconstruccion de los lazos sociales rotos y para la vigencia de los dere-
chos humanos (Colombia, Corte Constitucional, 2018, Sentencia C-007)%,

Ahora bien, para la consolidacién de la democracia y el Estado de
derecho, se requieren reformas estructurales, politicas y sociales in-
clusivas que permitan a la ciudadania una mejor calidad de vida a través
del goce pleno de sus derechos economicos, sociales, culturales y am-
bientales, esto es, lo que se conoce como paz positiva en oposicion a la
paz negativa que alude a una simple ausencia de armas segln el polito-
logo noruego Johan Galtung. En aras del cumplimiento de este complejo
objetivo, la Corte ha subrayado la importancia de:

... desarrollar unos criterios especiales (...) [como]:

1. El reconocimiento de las victimas, advirtiéndose que los horrores
del pasado deben ser enfrentados con mecanismos concretos, cuyo
objetivo primordial sea la satisfaccion de los derechos de las victimas
(verdad, justicia, reparacion, dignificacion) y la garantia de no repe-
ticion de las atrocidades (Estado de derecho, reforma institucional,
reconciliacion democratica, deliberacion publica).

2. El restablecimiento de la confianza publica mediante la rea-
firmacion de la relevancia de las normas que los perpetradores
violaron, en este sentido, el Consejo de Seguridad ha sefialado la ne-
cesidad de fortalecer el Estado de derecho en situaciones de conflicto.

3. La reconciliacion, que implica la superacion de las violentas divi-
siones sociales, se refiere tanto al logro exitoso del imperio de la ley

Para consolidar el
Estado de derecho, la
Corte Constitucional ha
subrayado los siguientes
criterios:

1. El reconocimiento de
las victimas.

2. El restablecimiento de
la confianza publica.

3. La reconciliacion.

4. El fortalecimiento de la
democracia.

8 Alli se citan decisiones como
la C-577 de 2014. M.P. (e) Martha
Victoria Sachica Méndez y
C-379 de 2016, M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.
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9 Para una definicion
similar ver: Informe del
Secretario General «El estado
de derechoy la justicia de
transicion en las sociedades
que sufren o han sufrido
conflictos» (5/2004/616)

Parr. 8. Aceptada a su vez
por la Corte Constitucional.
Sentencia C-579 de 2013
punto 6.1.1 “Conceptoy
alcance” Alli se indico: “El
Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas define la
justicia transicional como
“toda la variedad de procesos
y mecanismos asociados con
los intentos de una sociedad
por resolver los problemas
derivados de un pasado de
abusos a gran escala, a fin
de que los responsables
rindan cuentas de sus actos,
servira lajusticiay lograr la
reconciliacion”.

como a la creacion o recuperacion de un nivel de confianza social, de
solidaridad que fomente una cultura politica democratica que le per-
mita a las personas superar esas horrendas experiencias de pérdida,
violencia, injusticia, duelo y odio, y que se sientan capaces de convivir
nuevamente unos con otros. En este sentido, los procesos de justicia
transicional deben mirar hacia atras y hacia delante con el objeto de
realizar un ajuste de cuentas sobre el pasado, pero también permitir
la reconciliacion hacia el futuro.

4. El fortalecimiento de la democracia, mediante el afianzamien-
to de los procesos de participacion politica y deliberacion publica,
asi como, de las garantias de seguridad que permitan a los ciudada-
nos participar en la veedurfa y control de las instituciones en aras del
bien comun (Colombia, Corte Constitucional, 2013, Sentencia C-579,
pp. 160-163; 2015, Sentencia CG-694, pp. 145-148).

Lo anterior supone una profunda transformacion social ligada al proceso
de transicion, la cual debe hacerse a través de esfuerzos coordinados que
tengan como “elemento basico la implementacion de cambios politicos
que permitan la transicion con un componente publico participativo”
(Colombia, Corte Constitucional, 2016, Sentencia C-379; 2011, Sentencia
C-777; 2015, Sentencia C-694). Ahora bien, los especialistas en la mate-
ria y las experiencias historicas sefialan que los procesos transicionales
deben atender a las particularidades contextuales, geograficas e his-
toricas, y a la necesidad de hacerlos adecuados a distintos fenémenos
sociales y culturales en que surge la violencia en la sociedad concreta en
la que se aplican (Colombia, Corte Constitucional, 2018, Sentencia C-007,
parr. 120. pp. 56-57). De manera que, no es posible simplemente replicar
otros ejercicios de transicion a la realidad colombiana, sino que, a partir
del contexto y las particularidades del conflicto interno colombiano,
se debe avanzar en la construccion de las herramientas propias que
permitan la consolidacion de un escenario de paz y reconciliacion.

La CC ha establecido el contenido de la justicia transicional como

... un conjunto amplio de procesos y mecanismos, judiciales y no judi-
ciales, de caracter excepcional y transitorio, que responden a largos pe-
riodos de violencia generalizada, en los que se han cometido constantes
violaciones de derechos humanos y al derecho internacional humanita-
rio. Los propésitos de la justicia transicional son: (i) responder a la violen-
cia generalizada y, por ende, asegurar el derecho a la paz (ii) garantizar
los derechos de las victimas a la verdad, |a justicia, la reparacion y la no
repeticion de los hechos violentos; (iii) fortalecer al Estado de derecho 'y
a la democracia; y (iv) promover la reconciliacion social (Colombia, Cor-
te Constitucional, 2018, Sentencia C-007, parr. 118, pp. 55-56)°.
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Concretizar este equilibrio supone un inmenso desafio para las socie-
dades en periodos de transicion pues, como lo sugiere la experiencia
historica y comparada, existen falencias insalvables a todo proceso de
transicion, por lo que conviene mantener un principio de realidad frente
a las expectativas legitimas de las victimas y, de la sociedad en general,
sobre la garantia de sus derechos. En tal virtud, conviene sefialar que
los derechos de las victimas a la justicia, la verdad, la reparacion y
a las garantias de no repeticion, tienen un alcance y comprension
complejos, pues presentan relaciones de interdependencia entre si
—y con otros derechos y principios— que los hace entrar en coli-
sion vy, en tal caso, ser susceptibles de ejercicios de ponderacion.
En esa medida, el deber del Estado de investigar, juzgar y sancionar las
graves violaciones a los derechos humanos y las infracciones al DIH im-
plica, en principio, que el Estado despliegue todo su aparato persecutor
y represivo en aras de contrarrestar el fenomeno delictivo en todas sus
manifestaciones.

No obstante, la Corte Constitucional ha reconocido en variada jurispru-
dencia™ que

... en contextos en los que se pretende poner fin a la violacion masiva
de derechos humanos, tal como ocurre en los periodos de transi-
cion producidos en el marco de un conflicto armado interno, este
deber [de investigacion, juzgamiento y sancion] puede flexibilizarse,
cuando, como contrapartida, se persigue una ganancia efectiva en
términos de consecucion de la paz, de la verdad, de la reparacion a las
victimas, y de la obtencién de garantias de no repeticion, y cuando
se preserva el minimo irreductible de este deber, referido a la inves-
tigacion, juzgamiento y sancion de los maximos responsables de los
crimenes mas graves y representativos. Esto comprende, entre otras
cosas, el deber de orden normativo de criminalizar las conductas mas
graves vy lesivas para la organizacion social y politica, y un deber de
orden operativo de imponer una sancion efectiva a quienes realicen
tales conductas (Colombia, Corte Constitucional, 2017, Sentencia
C-674, p. 283)".

Para la Corte, la justicia transicional desarrolla el principio de investiga-
cion, juzgamiento y sancién en situaciones de violaciones masivas a los
derechos humanos en las cuales la utilizaciéon de mecanismos ordinarios
puede obstaculizar la salvaguarda de la Constitucién (2013, Sentencia
(C-579). Por tal razdn, la justicia transicional debe adoptar una pers-
pectiva holistica (Naciones Unidas, Consejo de Derechos Humanos,
2012), es decir, integral, que favorezca la articulacion de una serie
de medidas de caracter judicial y extrajudicial, para el enjuicia-
miento de personas, el resarcimiento de los dafios y la busqueda de
la verdad. Sumado a lo anterior, la adopcién de una serie de medidas

[ Notas

10 Colombia, Corte
Constitucional, 2006,
Sentencia C-370, varios
Magistrados y Magistradas
ponentesy 2017, Sentencia
C-674, M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez, entre otras
decisiones.

11 Ensentencia C-370

de 2006, por ejemplo,

se concluyé que en los
escenarios de transicién
resulta constitucionalmente
admisible flexibilizar los
estandares regulares de

la justicia como principio,
valory derecho, pero solo en
cuanto esto se traduzca en
la consecucion efectiva de
otros bienes juridicos a los
que apuntan los sistemas
transicionales, como la paz,
laverdady la reparacion a
las victimas, y en la medida
en que el relajamiento en
los estandares anteriores
no implique una restriccion
desproporcionada.
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‘ Recuerde

=

Los criterios de seleccion
y priorizacion son

parte de una estrategia
integral de investigacion
y judicializacion,
encaminada a hacer
posibles los fines y
objetivos de la justicia
transicional.

12 Enelinforme del 2004,

el Secretario General de las
Naciones Unidas refiriendose
a la nocion de “justicia de
transicion” sostuvo que esta
abarca toda la variedad de
procesosy mecanismos
asociados con los intentos

de una sociedad por resolver
los problemas derivados

de un pasado de abusos a
gran escala, a fin de que los
responsables rindan cuentas
de sus actos, servir a la justicia
y lograr la reconciliacion. Tales
mecanismos [agrega] pueden
ser judiciales o extrajudiciales,
y tener distintos niveles de
participacién internacional

(o carecer por completo de
ella) asi como abarcar el
enjuiciamiento de personas,
el resarcimiento, la busqueda
de laverdad, la reforma
institucional, la investigacion
de antecedentes, la remocion
del cargo o combinaciones de
todos ellos (Naciones Unidas,
2004, parr. 8). Ver también:

2013, Sentencia C- 579, p. 166; y
2015, Sentencia C-694, p. 151.

Colombia, Corte Constitucional,

administrativas tendientes a reformar y depurar las instituciones publicas
se torna crucial, tal y como lo ha reconocido el Consejo de Seguridad de
las Naciones Unidas (2011, parr. 4)".

Ahora bien, respecto del enjuiciamiento de personas sefialadas de la
comision de delitos en el marco del conflicto armado, se ha venido
adelantando en Colombia otro debate juridico acerca de la posibilidad
de integrar estrategias de investigacion que permitan seleccionar y
priorizar casos para atender de una manera razonable las demandas
de justicia de las victimas en el marco de la justicia transicional. A
continuacion, se aborda este debate.

1.1.3 Criterios de seleccion y priorizacion:
diferenciacion conceptual, justificacion y
utilizacion en el marco de la justicia transicional

El andlisis comparado con otras experiencias de tribunales nacionales e
internacionales establecidos para conocer los delitos constitutivos de
crimenes internacionales, ha posibilitado que la Corte Constitucional re-
conozca, a través de su jurisprudencia (Colombia, Corte Constitucional,
2013, Sentencia C-579), el consenso existente respecto a la necesidad de
focalizar la investigacion penal mediante la seleccion y priorizacion
de casos en cabeza de los maximos responsables de los crimenes
mas graves. Esto por cuanto la realidad del universo de victimas, la gran
cantidad de potenciales casos y de los responsables de las atrocidades,
los patrones de sistematicidad y la dispersion geografica, territorial y tem-
poral de los acontecimientos, hace de estos casos fendbmenos criminales
muy complejos de resolver, lo cual termina desbordando la ya limitada
respuesta que puede dar la institucionalidad penal, sobre todo en aque-
llos paises que atraviesan por un extendido proceso de victimizacion.

El caso colombiano es, sin lugar a dudas, un ejemplo de un extendido
proceso de victimizacion. En el pais existen al menos ocho (8) mi-
llones de victimas de delitos graves como desplazamiento forzado,
homicidio, violencia sexual, desaparicion forzada, secuestro, reclu-
tamiento ilegal de menores de edad, entre otras conductas relacio-
nadas con el conflicto.

{( Atitulo de ejemplo:

Se estima que el 14 por ciento del total de la poblacion colom-
biana ha sufrido el flagelo del desplazamiento forzado. Las cifras
oficiales sobre este delito indican que 7.087.897 millones de per-
sonas han sido obligadas a dejar sus hogares y pertenencias y
ubicarse en las grandes ciudades a causa del conflicto armado
(Colombia, 2018, agosto, Registro Unico de Victimas, en linea).

»
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Al igual que otros delitos, el desplazamiento forzado ha afectado dife-
rencial y desproporcionadamente a los grupos mas vulnerables de la po-
blacion, como las comunidades étnicas, rurales, nifios y nifias, mujeres y
grupos con identidades sexuales diversas.

En este orden de ideas, tanto a nivel local como en las experiencias com-
paradas, se han evidenciado las limitaciones del sistema de justicia penal
“ordinario” para investigar, judicializar y sancionar todos los delitos y a
todos los responsables en contextos de transicién. Entre otras cosas, por-
que el sistema penal esta concebido, desde su génesis, para enfrentar
la criminalidad individual, no asi la colectiva, como es el caso del
fendmeno del desplazamiento forzado por suministrar tan solo un
ejemplo. La CC no ha sido ajena a esta realidad, pues ha reconocido
que “[l]a posibilidad de centrar la investigaciéon penal en una serie de
casos parti¢ de la imposibilidad de tener una estrategia maximalista de
investigacion que proceda judicialmente contra todos los sospechosos”
(Colombia, Corte Constitucional, 2013, Sentencia C-579, p. 306)".

De tal manera que la imposibilidad material de que todos los delitos
sean resueltos por el sistema de justicia penal ordinario, ha conlle-
vado al establecimiento de criterios de seleccion y priorizacion como
parte de una estrategia integral de investigacion y judicializacion,
encaminada a efectivizar los recursos disponibles y a hacer posibles los
fines y objetivos de la justicia transicional, en particular, la exigibilidad
de los derechos de las victimas reconocidos constitucional e internacio-
nalmente. Lo anterior, a través del cambio y mejora en el enfoque de
investigacion penal que permita develar los contextos y patrones en que
ocurrieron los crimenes.

Hay que advertir que “[e]l proceso penal en el marco de un contexto tran-
sicional debe atender a otros esquemas, pues el tradicional caso a caso
puede sacrificar verdad y [garantias de] no repeticion ante atrocidades que
se han cometido bajo determinados patrones —crimenes de sistema—
(...)" (Colombia, Corte Constitucional, 2018, Sentencia C-007, parr. 383, pp.
154) de tal suerte que la metodologia caso a caso, que se enfoca en los
crimenes individuales, pierde de vista el marco completo que sirve de
sustento al fendmeno criminal masivo y sistematico. Ahora bien, es ne-
cesario advertir que, debido al volumen de delitos que los sistemas penales
no logran castigar, opera en estos una selectividad de hecho, que tiende a
generar en la percepcion ciudadana un descrédito en la justicia™.

En razon de lo anterior, una politica criminal razonable que establez-
ca criterios de seleccion y priorizacion claros, transparentes, pu-
blicos y de obligatorio cumplimiento, resulta mas favorable a que
esta sea producto del capricho o arbitrio de los operadores de justicia
quienes, producto de la urgencia y presiones del momento, puedan en-
carar su labor de manera descontrolada.

[ Notas

13 Punto 8.2.2. La posibilidad
de centrar la investigacion
penal. La Corte Constitucional
hace suyas las palabras de la
Ponencia para Primer Debate en
la Cdmara de Representantes,
donde se indico:

Existe hoy un consenso
internacional al respecto:
Como lo ha advertido la
Oficina del Alto Comisionado
de Naciones Unidas para los
Derechos Humanos “cuando
han sido miles de personas
las que han participado

en la comisién sistematica
de crimenes, es imposible
proceder judicialmente
contra todos” (Subrayado
del original).

14 Ejemplo deestoeslo
sucedido con la ley 975 del
2005, mas conocida como ley
dejusticiay paz, a través de

la cual se desmovilizaron un
alto numero de paramilitares,
lo cual significé una elevada
carga de trabajo que desbordo
las capacidades de la

Fiscalia. En consecuencia, se
generaron unos resultados
bastante precarios en términos
de judicializacién de los
responsables de crimenes
atrocesy en la garantia de

los derechos de las victimas.
Sobre este punto volveremos
en el capitulo 3 del presente
documento.
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La literatura especializada ha indicado que:

“Los criterios formales pueden ser una herramienta esencial para una
priorizacion mas racional y coherente de los crimenes. Pueden ayu-
dar a los servicios de la fiscalia en la asignacion y clasificacion de los
casos para saber cuales van primero a juicio. Los criterios pueden
servir al interés fundamental de un tratamiento igualitario de todos
los casos abiertos. La practica de la priorizacion de casos no requiere
necesariamente la de seleccion de otros casos, de ahi la distincion
entre seleccion y priorizacion. Cuando se hacen publicos, los criterios
también pueden ayudar a explicar las decisiones sobre la priorizacion
del caso a las partes interesadas en el proceso” (Bergsmo, 2010, p. 9).

Maés adelante indico que:

“En los conflictos que involucran atrocidades masivas, hay demasiada
evidencia de demasiados crimenes. En tales situaciones, los fiscales
ven los delitos que merecen ser procesados dondequiera que miren.
Es por eso que los fiscales sienten que deben mostrar resultados tan
pronto como sea posible después del establecimiento de la jurisdic-
cion, incluso si el acusado seleccionado es solo uno de los muchos
perpetradores de bajo nivel. Perciben una presién para comenzar
los procedimientos, con sus plazos y requisitos de trabajo. Tomarse
el tiempo para desarrollar primero una estrategia, un plan general
de trabajo y planes especificos de preparacion de casos se puede
descartar facilmente como una demora en la metodologia, en lugar
de continuar con el trabajo. “Comencemos y seamos guiados por la
evidencia en la direccién que nos lleva” es una disculpa comun para
enfocarse en la conducta de los perpetradores de bajo nivel. Los cri-
terios para la seleccion y priorizacion de casos pueden ser una herra-
mienta que modifique esta tendencia de seleccién aleatoria de casos.
(..) La seleccion de casos y la priorizacion por criterios racionales,
claros y publicos es preferible a la seleccion por interferencia politica
(ya sea directa o por uso del presupuesto)” (p. 12)*.

No obstante lo anterior, la Corte Constitucional también ha sido cons-
ciente en que “[lJa forma de seleccionar y priorizar los casos puede
afectar sustancialmente la forma en que los procesos judiciales son
recibidos por las victimas. También puede influenciar la legitimidad
que da a los procesos la comunidad internacional” (Colombia, Corte
Constitucional, 2013, Sentencia C-579, p. 308). En tal sentido, la elabo-
Notas racion de criterios claros, razonables y proporcionales, en el marco
L de un procedimiento publico transparente, de cara a las victimas
15 Traduccion libre del . .. ., . .
original en inglés de: y que garantice su participacion, se constituye en un primer paso
Abogados sin fronteras. para cimentar la confianza en un proceso de justicia transicional.
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En todo caso, deberan ser objeto de especial atencion aquellas causas
penales que no sean seleccionadas, para asegurar su integracion con
otros mecanismos, medidas o componentes de la justicia transicional,
asi como la justicia ordinaria seguin sea el caso. De alli laimportancia de
que los mecanismos contemplados sean complementarios, integrales
y funcionen en una logica de sistema, tal y como lo prevé el Acuerdo
Final de Paz.

En consideracién con lo anterior, la Corte Constitucional, al analizar el
Acto Legislativo 01 de 2012, fij6 una serie de parametros de interpreta-
cién que armonizan la seleccién y priorizacion de casos con el principio
esencial que impone al Estado del deber de respetar, proteger y garanti-
zar los derechos de la sociedad y de las victimas, en el siguiente sentido:

(i) transparencia del proceso de seleccion y priorizacion; (i) una in-
vestigacion seria, imparcial, efectiva, cumplida en un plazo razonable
y con su participacion; (iii) la existencia de un recurso para impugnar
la decision sobre la seleccion y priorizacion de su caso; (iv) asesoria
especializada; (v) el derecho a la verdad, de modo que cuando un
caso no haya sido seleccionado o priorizado, se garantice a través
mecanismos judiciales no penales y extrajudiciales; (vi) el derecho
a la reparacion integral y; (vii) el derecho a conocer donde se en-
cuentran los restos de sus familiares (Colombia, Corte Constitucional,
2013, Sentencia C-579, p. 361)'¢.

Para la Corte Constitucional, el enfoque investigativo y sancionatorio
centrado en la seleccion y priorizacion de casos, es una limitacion del
principio general de investigar y juzgar adecuadamente todas las graves
violaciones a los derechos humanos vy las infracciones al DIH. Este enfo-
que no sustituye el pilar fundamental de la Carta Politica de 1991, sino
que lo matiza, respondiendo con esto a un fin legitimo de finiquitar
un conflicto armado de décadas. En este sentido, establecer mecanis-
mos que permitan obtener una rapida proteccion judicial de los
derechos conculcados en medio del conflicto armado, requiere de
una estrategia de investigacion y juzgamiento especial, toda vez que,
como ya se indicd, la investigacion caso a caso de graves violaciones a
los derechos humanos puede derivar en una situacion generalizada de
impunidad de facto (Colombia, Corte Constitucional, 2013, Sentencia
C-579, p. 361).

B La seleccion

Ahora bien, durante su mandato como Relator Especial de Naciones Uni-
das, Pablo de Greiff expresd que es “preciso establecer una clara distin-

[ Notas

16 Punto 8.4.2. Salvaguarda
de los derechos de las victimas.
En esta Sentencia la Corte
indicé que:

“Una de las consecuencias
del pilar de garantia que
permea todas las demas,

es el aseguramiento sin
discriminacion alguna

del plenoy libre ejercicio

de esos derechos, la cual

no puede cumplirse si el
proceso no es transparente,
pues a menudo la falta

de transparencia genera
discriminaciones arbitrarias
que afectan sensiblemente
los derechos. En este sentido,
el Marco Juridico para la Paz
constituye un importante
avance en cuanto delega

en la ley estatutaria la
determinacion de los eventos
en los cuales se seleccionan
y priorizan, aportando unas
reglas béasicas. Sin embargo,
poco se logra con esta
determinacion si el proceso
de seleccién y priorizacion
se termina realizando de
manera discrecional, por lo
cual es necesario garantizar
la transparencia del proceso
mediante medidas que
faciliten su publicidad y
control” (p. 363).
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cion entre las estrategias de priorizacion y las aplicadas para la seleccion
de casos” (Naciones Unidas, Asamblea General, 2014). Sobre la seleccion
se ha indicado que esta s6lo es compatible con escenarios de justicia
transicional, de tal manera que no constituyen ejemplos de autoamnis-
tias generales incompatibles con los estandares internacionales en mate-
ria de proteccion de los derechos humanos. Al contrario,

..lo que pretende la seleccion de casos es constituir
un equilibrio entre los derechos de las victimas

a la verdad, la justicia y la reparacion y el deber
estatal de investigar y sancionar los crimenes
internacionales, con la busqueda de la paz y la
reconciliacién nacional.

La seleccion constituye un filtro que permite “establecer si un deter-
minado caso queda comprendido en una categoria especificada a
los efectos de la investigacion o el procesamiento” (Naciones Uni-
das, Asamblea General, 2014, parr. 27), de manera que, implica la
renuncia a la accién penal (Colombia, Jurisdiccion Especial para la
Paz, 2018, parr. 17, p. 6), evento en el cual, los casos no contemplados
para ser llevados por el 6rgano de justicia, seran resueltos a través de
otros mecanismos como las amnistias e indultos condicionados, en los
cuales deben mantenerse las condiciones de verdad, reparacion y garan-
tias de no repeticion para las victimas.

En todo caso, como lo tiene dicho la Corte Constitucional, se debe con-
templar la posibilidad de que las victimas puedan apelar la decision so-
bre la seleccion y priorizacion de su caso. Adicionalmente, sus derechos
deben verse garantizados por otros mecanismos extrajudiciales com-
plementarios al componente de justicia. La seleccion busca, entonces,
identificar los casos a ser investigados y adjudicados a un Tribunal
de justicia determinado, reconociendo que en la practica es irrealiza-
ble juzgar y sancionar a todos los responsables de los crimenes cometi-
dos durante el conflicto armado.

Adicionalmente, la Corte Constitucional ha indicado que, a la hora de
establecer los criterios de seleccion de los casos, se debe tener en
cuenta la gravedad y representatividad del hecho, en tal virtud, sefia-
|6 algunos delitos que, por su connotada gravedad y representatividad,
debian ser seleccionados y priorizados, a saber:
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{( Cuando se califiquen como delitos de lesa humanidad:

e Las ejecuciones extrajudiciales

® lactortura

e Las desapariciones forzadas

* Laviolencia sexual contra la mujer en el conflicto armado
e El desplazamiento forzado

® Elreclutamiento ilegal de menores

® El genocidio o crimen de guerra cometidos de manera sis-
tematica (Colombia, Corte Constitucional, 2013, Sentencia
(G579, punto 9.9.4, p. 386).

»

En sentido similar, el Informe intermedio de la Fiscalia de la Corte Penal
Internacional sobre Colombia de noviembre del 2012, resalté la necesi-
dad de establecer prioridades en la investigacion. Alli sefala que se debe
poner especial atencion a la investigacion y juzgamiento de la pro-
mocion y la expansion de grupos paramilitares, el desplazamiento
forzado, los crimenes sexuales y, los casos de ejecuciones extrajudi-
ciales (Corte Penal Internacional, Fiscalia, 2012)".

B La priorizacion

Ahora bien, respecto de la priorizacion de casos, se ha indicado que
esta es un instrumento de politica criminal, cuyo empleo no se li-
mita a escenarios de justicia transicional. Esta herramienta refiere a
una técnica de gestion racional de la carga de trabajo (Colombia, Fiscalia
General de la Nacion, 2015, cartilla 1), esto es, de las investigaciones, bajo
la pretension de “establecer un orden estratégico con arreglo al cual se
investigan y enjuician los casos y las situaciones de violaciones y abu-
sos” (Colombia, Corte Constitucional, 2018, Sentencia C-007, citado en
Colombia, JEP, 2018, parr. 16, p. 6). La Corte Constitucional ha avalado la
adopcion de criterios de priorizacion en el marco de la justicia transicio-
nal, por cuanto:

(i) la formulacién de un criterio juega un papel muy importante en
la comunicacion y manejo de expectativas de la poblacion, (ii) las
prioridades iniciales y la direccion de las investigaciones tienen gran
impacto en el desarrollo que haga la Fiscalia en el proceso, (iii) en un
ambiente politizado el criterio para la priorizacion de los casos debe
basarse en criterios profesionales y objetivos, fundados en la gravedad
del crimen cometido, lo que daré legitimidad al proceso, (iv) reconsi-
derar y ajustar los criterios usados en el pasado no es una debilidad,
si este cambio se hace como producto de un analisis profesional y

[ Notas

17 Para la Corte Constitucional,
existen una serie de conductas
especialmente graves cuya
comision debe serimputada
de manera prioritaria a los
maximos responsables, pues
constituyen violaciones
generalizadas a los derechos
humanos frente a los cuales

el Estado debe adoptar
decisiones firmes, en tanto
han afectado por muchos
afos a los Colombianos como
consecuencia del conflicto
armado: (i) Selecciony
priorizacion de la investigacion
de aquellas graves violaciones
a los derechos humanos que
han sido reconocidas por la
comunidad internacional y
que hayan sido cometidas de
manera sistematica, como

la tortura, la desaparicién
forzaday las ejecuciones
extrajudiciales como delitos
de lesa humanidad o crimenes
de guerra segln el caso. (ii)
Seleccion y priorizacion de

los delitos que impliquen
violencia sexual o fisica contra
las mujeres como delitos de
lesa humanidad o crimenes
de guerra segln el caso. (iii)
Seleccionary priorizar el
desplazamiento forzado como
crimen de lesa humanidad o
de guerra segln el caso. (iv)
Seleccionary priorizar los
delitos contra los menores de
edad cometidos de manera
sistematica y en especial

el reclutamiento forzado
como crimen de guerra. Ver:
Colombia, Corte Constitucional,
2013, Sentencia C-579.
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La priorizacion '
implica una técnica de
investigacion que apunte
a: “(i) establecer el
contexto donde opera una
organizacion criminal; (ii)
determinar la estructura

y el funcionamiento

de aquélla; y (iii)

en determinadas
circunstancias, explique
la comision serial de
delitos cometidos

por un determinado
individuo contra un grupo
poblacional especifico
(vgr. Delitos sexuales
perpetrados contra
menores de edad)”.

] Notas ]

18 Este nuevo modelo de
persecucion penal alude a las
reformas introducidas por el
Acto Legislativo 01 del 2012
(marco juridico parala paz)y a
la ley 1592 del 2012, toda vez
que el modelo anterior, acogido
originalmente en la ley 975 de
2005, basado en la persecucion
individual y exhaustiva de los
delitos, se tradujo en unos altos
niveles de impunidad, razon por
la cual, se optd por la necesidad
de crear criterios de priorizacion
que permitieran establecer
contextos y patrones de macro-
criminalidad para imputar los
delitos de manera colectiva.
Volveremos sobre este punto

en el capitulo 3 del presente
documento.

19 Alli se cita la Sentencia C-694

de 2015, M.P. Alberto Rojas Rios.

objetivo, (v) absoluciones derivadas de la falta de evidencia pueden
tener un impacto negativo en el alcance de la justicia y la sensacion
de abandono a ciertos grupos, (vi) el respeto al derecho a la igualdad,
no implica una igualdad matematica, (vii) la legitimidad o confianza
en la persecucion penal se debe basar en la experiencia profesional
y los estandares aplicados a la situacion particular de un crimen in-
ternacional (Colombia, Corte Constitucional, 2013, Sentencia C-579,
pp. 308-309).

En este orden de ideas, el maximo 6rgano de la justicia constitucional
colombiana dio via libre a un nuevo modelo de persecuciéon penal™, el
cual estd en consonancia con la compleja realidad del conflicto armado
colombiano y la enorme victimizacion que ha conllevado. En su momen-
to indicé la Corte que:

... la priorizacion constituye un instrumento de politica criminal que
racionaliza el acceso a la justicia mediante criterios transparentes, y
que permite el ejercicio eficiente y eficaz de la investigacion y sancion
de los fendbmenos delictivos complejos, especialmente en escenarios
de transicién, para enfocar el poder punitivo en los maximos respon-
sables de los delitos mas graves y representativos, y atendiendo a las
limitaciones logisticas, presupuestales y de otros érdenes, para ade-
lantar investigaciones serias, imparciales y en un plazo razonable, en
escenarios de violacion masiva y sistematica de derechos humanos.
Propiamente no se trata de una renuncia del Estado al ejercicio de
la accion penal, sino de una racionalizacion, porque “desde el punto
de vista teorico, la priorizacion es una técnica de gestion de la in-
vestigacion criminal, que consiste en reagrupar casos individuales,
de conformidad con patrones criminales, construidos a partir del
cruce de diferentes variables (temporales, geogrdficas, calidad de la
victima, etcétera), y de esta forma, concentrar los esfuerzos investi-
gativos hacia determinados sospechosos u organizaciones crimina-
les” (Colombia, Corte Constitucional, 2017, Sentencia C-674, p. 288)".

La estrategia de priorizacion de casos también ha sido avalada por la
Corte IDH. En su voto concurrente a la Sentencia de la Masacre del Mozote
y lugares aledafios contra El Salvador, el juez Diego Garcia-Sayan indicd que

29. El derecho de las victimas y de las sociedades de acceder a la
verdad de lo ocurrido adquiere un peso especial que debe consi-
derarse en un adecuado ejercicio de ponderacion para delinear las
especificidades de la justicia de tal forma que no sea antagdnica
con la justicia transicional requerida en procesos de pacificacion y
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reconciliacion. En ese contexto, se pueden disefiar pautas especificas
para el tratamiento de los responsables de las mas graves violaciones
abriendo el camino, por ejemplo, de priorizar los casos mas graves
como ruta de manejo de una problematica en la que podrian ser, en
teoria, muchos miles los procesados y atender los casos de menor
gravedad a través de otros mecanismos (Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 2012, parr. 29)°.

Ahora bien, la seleccion y priorizacion de casos no solo conllevan el es-
tablecimiento de un orden légico y razonable para la atencion de las de-
mandas ciudadanas de justicia, sino que también fortalecen la actividad
investigativa del Estado, especialmente frente aquellas expresiones de
macro-criminalidad generadoras de multiples violaciones a los derechos
humanos. Como lo ha indicado la Corte Constitucional

La priorizacion (...), implica que numerosos casos, que antes eran exa-
minados de forma aislada e inconexa por diversos funcionarios, sean
reagrupados e investigados conjuntamente, merced a la aplicacion de
distintas técnicas de analisis criminal (vgr. Patrones criminales, geo-
rreferenciacion, mineria de datos, etc.) En tal sentido, no se trata sim-
plemente de fijar un orden racional de atencién racional (sic) de las
demandas de justicia, sino de pasar de una técnica tradicional de in-
vestigacion criminal del caso a caso, a una que apunte a: (i) establecer
el contexto donde opera una organizacion criminal; (ii) determinar
la estructura y el funcionamiento de aquélla; y (iii) en determinadas
circunstancias, explique la comision serial de delitos cometidos por un
determinado individuo contra un grupo poblacional especifico (vgr.
Delitos sexuales perpetrados contra menores de edad).

La priorizacion comporta entonces que el proceso penal tenga por
objeto no sélo establecer la responsabilidad penal individual, sino la
ejecucion de una politica criminal encaminada a: (i) desvertebrar or-
ganizaciones delictivas; (ii) prevenir la comision de futuras conduc
tas punibles; (iii) satisfacer el derecho a la verdad de las victimas, en
sus dimensiones subjetiva y objetiva; y en Ultimas (iv) a que el Estado
cumpla con su obligacién de prevenir futuras violaciones a los de-
rechos humanos (Colombia, Corte Constitucional, 2017, Sentencia
C-674, parr. 175)*!

La investigacion centrada en la seleccion y priorizacion de casos per-
mite establecer patrones y develar contextos en los cuales operan las
estructuras armadas y aquellos “maximos responsables” de las atro-
cidades. De manera que el cambio en la metodologia de investigacion
posibilita el esclarecimiento de los patrones de violencia y del sistema
de violaciones masivas a los derechos humanos, lo cual traeria la mejora

W
<

| Recuerde
o=
La selecciony
priorizacion de casos
permiten develar
contextos y patrones de
macro-criminalidad, lo
que a la postre otorga
informacién valiosa al
Estado para adelantar las
reformas necesarias en
aras de garantizar que las
atrocidades no vuelvan a
cometerse en un futuro.

] Notas

20 Subrayado fuera del
original.

21 Punto.8.1.1.1.La
priorizacion no vulnera el
derecho de las victimas a la
investigacion de las violaciones
a los derechos humanos de una
manera seria, imparcial y en un
plazo razonable. Alli se citan las
sentencias C-579 del 2013 y el
Caso Velasquez Rodriguez vs.
Honduras, parr..175.
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22 Ver, entre otras, Caso de la
Masacre de Santo Domingo vs.
Colombia; Caso de la Masacre
de la Rochela vs. Colombia; Caso
de la Masacre de las Dos Erres
vs. Guatemalay Caso Manuel
Cepeda Vargas vs. Colombia.
Estas son: (i) establecer la
existencia de estructuras
criminales complejasy sus
conexiones que hicieron posible
las violaciones; (i) dirigir los
esfuerzos del aparato estatal
para desentrafiar las estructuras
que permitieron las violaciones,
sus causas, sus beneficiarios

y Sus consecuencias;

(iii) esclarecer la verdad como
un derecho en su conjunto

y no solo como un derecho
individual; (iv) garantizar la
seguridad y mantener el orden
publicoy (v) propender por la
reconciliacion. Ver también:
Colombia, Corte Constitucional,

2015, Sentencia C-694.

significativa de la satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad
y, especialmente, contribuiria a las garantias de no repeticion. Ahora
bien, este enfoque investigativo encuentra sustento en las obligaciones
estatales que han sido reconocidas por el Sistema Interamericano de De-
rechos Humanos, a través de diferentes pronunciamientos®.

Finalmente, la Corte Constitucional ha indicado que esta estrategia de
investigacion

.facilita la construccién de verdades individuales y colectivas que van
mas alla de los casos aislados y que permiten determinar las causas
de la violencia, favoreciendo el proceso de justicia transicional (...), la
reconciliacion y la obtencion de la verdad. [Igualmente, indicé que]
(e]l sistema contemplado en el Acto Legislativo 01 del 2012 no con-
siste en la simple reunion de casos, sino que implica la construccion
de macroprocesos en torno a una serie de elementos comunes de-
terminados por factores relacionados con la gravedad y la represen-
tatividad tales como el lugar, el tiempo, la forma de comision, los su-
jetos pasivos o grupos sociales afectados, los sujetos activos, la escala
de comision o la evidencia disponible. En virtud de esta situacion, se
puede erigir un proceso por una determinada modalidad de delito
que sea cometido en una region concreta de Colombia, durante un
tiempo determinado, por un grupo de personas y contra un sector es-
pecifico de la poblacion, el cual sea a su vez representativo de los que
tengan las mismas caracteristicas o0 una estrategia que sea represen-
tativa de la comision del delito en varias regiones del pais (Colombia,
Corte Constitucional, 2013, Sentencia C-579, pp. 324-325).

La seleccion y priorizacion de casos permite
mejorar sustancialmente la capacidad
investigativa del Estado.

En suma, la seleccién y priorizacion de casos no solo se impone como
una herramienta de politica criminal adoptada en contextos extremos
de violaciones sistematicas y generalizadas a los derechos humanos e in-
fracciones al DIH, sino que permite mejorar sustancialmente la capacidad
investigativa del Estado, pues los casos que antes se llevaban de manera
aislada e inconexa, ahora se podran adelantar a través de técnicas investi-
gativas que develen contextos y patrones de macro-criminalidad, lo que a
la postre otorga informacion valiosa al Estado para adelantar las reformas
necesarias en aras de garantizar que las atrocidades no vuelvan a cometer-
se en un futuro.
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1.2 Justicia transicional desde las victimas:
la apuesta por un enfoque
democratico y emancipador

La justicia transicional juega un rol muy importante en la construc-
cion de democracia y Estado de derecho, en aquellas sociedades que
padecen, o han padecido, crisis profundas de violaciones a los de-
rechos humanos. En este sentido, la consolidaciéon de un escenario de
paz y reconciliacion depende, en buena medida, de las reformas estruc-
turales, politicas, sociales y econdmicas, y de la participacion efectiva de
las victimas en la concrecién de politicas publicas que posibiliten una
transformacion real de su cotidianidad.

Dicho esto, ASFC considera que, para lograr mayor legitimidad y apo-
yo de la ciudadania colombiana al proceso de transicion, es nece-
sario que las herramientas que se adopten en este contexto logren
ser sensibles a las necesidades locales, territoriales, culturales y de
participacion de las victimas del conflicto armado. El enfoque es-
tablecido en el SIVJRNR, contemplado en el Acuerdo Final de paz, asi
lo establece, pues de alli se desprende que los derechos de las victimas
tienen una centralidad y preponderancia que deben guiar el actuar de los
componentes del Sistema.

No obstante, el gran desafio de los procesos transicionales es que
estas declaraciones formales tengan una aplicacion practica y ma-
terial en la vida de las victimas. En este sentido, las herramientas o
mecanismos que se contemplen en la implementacion del Acuerdo de
Paz deben ser consecuentes con el enfoque y la légica que anima al mis-
mo. Lo anterior con el fin de que las victimas puedan reconocer, en su
entorno inmediato y en su realidad cotidiana, transformaciones que les
permitan reconstruir su tejido social y proyectos de vida sobre la base del
reconocimiento de su dignidad, lo mas pronto posible. En otras palabras,
que puedan sentir que el proceso de paz efectivamente se materializd en
su territorio, en su comunidad y en su vida.

«

Si se logra contrarrestar la exclusion que padecen las victimas, espe-
cialmente, en la toma de decisiones publicas y si se consigue enviar un
mensaje de solidaridad y empatia con el sufrimiento que han padecido,
reconociéndoles como parte activa de la sociedad, reconocimiento que
les fue negado por la violencia, se estarfan dando pasos solidos que deri-
varian en un proceso de transicion exitoso, que incluso, podria constituir
a futuro una buena prdctica a nivel comparado internacional. Todos los
esfuerzos deben ir encaminados hacia este propdsito.

»

Ahora bien, como se mencionaba también en la seccion anterior, los pro-
cesos de transicion deben atender a las particularidades contextuales,
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23 Sin querer entrar en el
debate algido en Colombia
sobre las causas del conflicto
armado, la realidad de la
victimizacién de los sectores
mas vulnerables y desprotegidos
de la poblacién conllevé a la
idea de la existencia en el pais
de unas “causas estructurales
de laviolencia” generadas por la
exclusion social y la desigualdad
econémica. Aunque esta tesis
ha sido criticada por varios
sectores, sigue constituyendo
un paradigma importante para
el entendimiento del complejo
conflicto armado colombiano
en por lo menos las Ultimas
cinco décadas. Para un analisis
mas detallado sobre las
discusiones acerca de las causas
de laviolencia en Colombia,
conviene ver el Informe de la
Comisién Historica del Conflicto
y sus Victimas, “Contribucién

al entendimiento del conflicto
armado en Colombia” (2015).

24 Alo largo del documento se
intentara mostrar, de manera
practica, como los criterios

de seleccién y priorizacion

de casos, y en tal virtud, de la
priorizacion de reparaciones
efectivas a las victimas del
conflicto armado, puede
generar un clima de confianza
en la ciudadania respecto de la
justicia transicional. Asimismo,
como estos criterios pueden
jalonar transformaciones
necesarias en los territorios para
consolidar un escenario de pazy
reconciliacion.

geograficas, histéricas y al perfil socio-econdmico de la poblacion
mayoritariamente afectada por el conflicto armado. De manera que,
el paradigma de la justicia transicional sigue siendo susceptible de desa-
rrollarse y dotarse de contenido en las condiciones y el contexto particu-
lar de la sociedad en la que se aplique.

En este orden de ideas, resulta indispensable advertir que la mayoria
de la poblacién victima del conflicto se corresponde con sectores de
la sociedad que han vivido en un abandono histdrico y en condicio-
nes de vulnerabilidad asociadas a la exclusion, la pobreza y la des-
igualdad, que precedian incluso a las atrocidades cometidas por parte
de los actores del conflicto armado®. En tal virtud, las causas estructura-
les del conflicto armado aunado al perfil socio-econémico de la mayoria
de la poblacion victima, son datos que deben tenerse en cuenta a la hora
de estructurar las herramientas de la justicia transicional en el contexto
colombiano, particularmente, los criterios de seleccion y priorizacion
de casos, los cuales pueden contribuir a visibilizar estas realidades y a
transformarlas®.

{( Atitulo de ejemplo:

“En Colombia las victimas de
violaciones a los derechos
humanos padecen un alto grado
de vulnerabilidad social que

se deriva no solamente de los
diversos y profundos efectos
que los crimenes han tenido
sobre sus vidas, sino de las
condiciones de discriminacion y
exclusion que afrontaban antes
de su victimizacion. En efecto,

el sustrato y la composiciéon de
esta poblacion indican que las
violaciones sistematicas, como el
desplazamiento forzado, han sido
ejercidas contra sectores sociales
que enfrentaban condiciones de
vulnerabilidad o se encontraban
excluidos como el campesinado,
las mujeres, los jovenes y nifos,
las minorias étnicas y las personas
discapacitadas, entre otros”
(Guzman y Uprimny, 2017, p.11).

»

Para mayor claridad,
podriamos ejemplificar lo
dicho si atendemos a las
realidades derivadas del
delito de desplazamiento
forzado?. En primer lugar,
parte de la academia
colombiana ha constatado
que este delito ha sido
direccionado contra
sectores sociales que
enfrentaban condiciones
de vida extremas, es decir,
que en razéon de la pobreza
y la desigualdad en la que
se encontraban antes de

la victimizacion, los ponia
en condicion de riesgo. En
palabras de los expertos
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..la reparacién integral no puede significar un volver
al estado anterior al hecho victimizante, sino que debe
implicar una transformacion radical de la situacion de
extrema pobreza y marginalidad...

Las condiciones de marginalidad y exclusion de la poblacion despla-
zada, preexistentes a su situacion de victimas del conflicto armado, se
puede verificar con los datos del perfil socio-econdmico y geografico
que tenian estos sectores de la poblacién con anterioridad a su despla-
zamiento. En este sentido, la Contraloria General de la Republica (en ade-
lante CGR), construyd un mapa del desplazamiento forzado en Colombia,
que sirve como insumo para guiar la implementacion y despliegue territo-
rial de la politica publica derivada de la Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras. Entre los hallazgos de la investigacion, se determind, por ejemplo,
que la Regién 1 conformada por los Departamentos de Antioquia 'y Choco,
fue la que mas expulsé personas en el periodo comprendido entre 1985 y
2013 (CCR, 2015, p. 56). Al respecto, cabe destacar que el departamento
del Choco registra, tradicionalmente, los mayores porcentajes de Necesi-
dades Basicas Insatisfechas (NBI), respecto de los otros Departamentos de
Colombia. Asimismo, las cifras de pobreza y pobreza extrema de este De-
partamento, también son las mas altas en el pais, segln lo registra el Depar-
tamento Administrativo Nacional de Estadistica (DANE, ¢.2005).

Lo anterior permite evidenciar que la poblacion desplazada constituye uno
de los sectores mas vulnerables de la sociedad colombiana. En este senti-
do, “la especial vulnerabilidad y marginalidad socio-econdmica de la
poblacion desplazada no es Gnicamente el resultado de los efectos
causados por el crimen de desplazamiento forzado, sino que existia
con anterioridad a éste” (Uprimny y Saffon, 2009, p.57), no obstante, la
condicién de desplazados agrava y profundiza tal marginalidad. Lo anterior,
impone al Estado colombiano una serie de retos de dificil superacion, pues
las politicas encaminadas a superar el flagelo del desplazamiento requieren
de visiones transformadoras de la realidad actual de dicha poblacién, sobre
todo, en lo que atarie a la reparacion integral. Sobre esto indico la CGR que

Asi, la reparacion integral no puede significar un volver al estado anterior
al hecho victimizante, sino que debe implicar una transformacion radical
de la situacion de extrema pobreza y marginalidad en la cual se encuen-
tran la mayor parte de las victimas del conflicto sociopolitico armado
interno que vive el pais. El camino para lograr esta reparacion integral
y transformadora es el fortalecimiento del Estado Social de Derecho, el
cual, para muchos ciudadanos, es inexistente en gran parte del territorio
colombiano (Colombia, Contraloria General de la Republica, 2013, p. 73).

[ Notas

25 Setoma como ejemplo este
delito por varias razones: i) como
ya se indico anteriormente,

del total de la poblacion
colombiana, se estima que

el 14% ha sufrido el flagelo

del desplazamiento forzado.
Esto equivale, segln las cifras
oficiales, a 7.087.897 millones
de personas obligadas a dejar
sus hogares y pertenencias y
ubicarse en las grandes ciudades
a causa del conflicto armado;

ii) la Corte Constitucional en

un fallo emblematico, no sélo
para Colombia, sino para la
region, la Sentencia T-025

de 2004, declard, entre otras
cosas, que el desplazamiento
forzado en el pais representaba
una vulneracion multiple de
derechos fundamentales. De tal
manera que llegd a la conclusion
de que la falta de una politica
publica global y coherente para
atender a la segunda mayor
poblacién de desplazados
internos del mundo constituia un
estado de cosas inconstitucional;
iii) En virtud de esa declaracion
de estado de cosas
inconstitucional, la Corte ha
impulsado Autos de seguimiento
a la decision, entre los cuales se
resalta el caracter diferenciado

y desproporcional que este
delito tiene respecto de la
poblacién mas vulnerable: nifios,
nifias y mujeres; poblacion
indigenay afrodescendiente;

iv) finalmente, este delito tiene
una estrecha relacion con uno
de los “factores estructurales”
mas importantes que los
expertos han considerado en

el origeny persistencia del
conflicto armado: la extrema
concentracién en la propiedad
de latierra.

26 Para los datos especificos
remitimos al lectora la
Figura 1. Mapa del
desplazamiento forzado en

Colombia 1985-2013.
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Teniendo en cuenta este panorama, es importante volver sobre la
oportunidad que significa la justicia transicional para promover los
cambios sociales, econdmicos y politicos que se requieren, no sélo
para resarcir a las victimas de violaciones a los derechos humanos, sino
para transformar las condiciones de exclusion y desigualdad que operan
como telén de fondo y condicion de posibilidad de la violencia y las
atrocidades. No obstante, en este punto es necesario advertir que

4

...la justicia transicional surgi¢ con la finalidad de abordar tan solo
una de las dimensiones de esos cambios, la de investigar el legado
de atrocidades a gran escala y evitar que estas vuelvan a producirse.
Aunqgue las normas de derechos humanos han tenido una influencia
muy considerable en la justicia transicional, esta se ha centrado en las
violaciones de los derechos civiles y politicos. Por lo tanto, en cierta
medida, la justicia transicional se ha desarrollado al margen de las im-
portantes novedades que se han producido en la esfera de los dere-
chos econémicos, sociales y culturales (Naciones Unidas, 2014, p.6).

Segun el Informe del Alto Comisionado para los Derechos Humanos
de Naciones Unidas, no parece usual vincular los esfuerzos derivados
de la implementacion de la justicia transicional, con la necesaria pro-
teccion y desarrollo de los derechos econdmicos, sociales y culturales
(en adelante DESC), en especial, de aquella poblacion que, en virtud de
sus condiciones de vulnerabilidad y exclusién preexistentes, sufrieron
con mas rigor las consecuencias del conflicto armado. En este sentido,
el Secretario General de las Naciones Unidas hizo un llamado para
“garantizar que los procesos y mecanismos de la justicia transicio-
nal tomen en consideracién las causas profundas de un conflicto o
un gobierno represivo y combatan las violaciones que se cometan
de todos los derechos, incluidos los derechos econdmicos, sociales
y culturales”. (Naciones Unidas, 2010, principio 9). Este enfoque resulta
ademas necesario para solventar las causas estructurales de los con-
flictos y, por ende, garantizar la no repeticion y estabilidad de la paz, al
sentar las bases de reformas y programas transformadores y orientados
al largo plazo, a las generaciones futuras.

Con lo anterior, el proceso transicional colombiano tiene una ventaja
que es pertinente resaltar: no nace en el vacio. Es decir, la sociedad co-
lombiana tiene la oportunidad de aprovechar el cimulo de experien-
cias de transicion, previas y concomitantes, que les permita advertir lo
que no se deberia hacer para llevar adelante un proceso exitoso y, en
tal medida, obviar lo que no ha funcionado en la experiencia histérica
comparada. Pero, ademas, se esta ante la oportunidad de recorrer
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caminos innovadores que posibiliten adicionar enfoques que per-
mitan pasar la pagina del horror y la violencia, pero haciéndolo de
buena manera, de tal suerte que sea un ejemplo para el mundo en-
tero. En este sentido, desde ASFC consideramos que el enfoque domi-
nante de la justicia transicional que se ha impuesto en otros escenarios,
puede ser retroalimentado, con una suerte de paradigma de la justicia
transicional desde abajo®” que tenga en cuenta, también, el concepto de
reparaciones transformadoras desde abajo®®. A continuacion, desarrolla-
remos estas ideas.

La literatura especializada sefiala la existencia de un enfoque
dominante en la justicia transicional, el cual se caracteriza por
dos elementos (Uprimny y Guzman, 2010, p.263)

v v

4 N\ 4 N\
i) la prevalencia discursiva i) la articulacién de los

de los estandares juridicos procesos desde el nivel
desarrollados en relacion con central, lo que implica que las
la lucha contra la impunidad, decisiones fundamentales se
los derechos de las victimas toman en lo nacional, y desde

y la construccion de paz. alli llegan a lo local.
\ p N Y,

Este enfoque tiene fortalezas para nada despreciables, en la medida en
que se centra en la materializacion efectiva de los derechos de las victi-
mas, al tiempo que explora caminos de fortalecimiento y consolidacién
de escenarios de paz y reconciliacion, tal y como se evidencio en la pri-
mera seccion de este documento. No obstante, los estudios comparados
ponen en evidencia que en el enfoque también hay notables debilidades.

En primer lugar, conviene no pasar por alto el hecho de que la justicia
transicional, en la medida en que busca transformar un legado de vio-
laciones graves a los derechos humanos y al DIH, de las cuales se exige el
establecimiento de responsabilidades individuales y colectivas, pueda ter-
minar convirtiéndose en un campo de lucha politica y juridica entre
diferentes sectores que representan las dinamicas de poder instaladas
en una sociedad polarizada y dividida a causa del conflicto?. De tal
suerte que, muchas de las decisiones trascendentales para la consolidacion
de una transicion hacia la paz que sea consecuente con los estandares in-
ternacionales en materia de derechos de las victimas, quedan en manos de
los grupos de interés nacionales, que muchas veces no toman en conside-
racion las realidades y dindmicas locales e inmediatas de las victimas.

] Notas ]

27 Sobre este concepto ver:
entrevista con el profesor Harry
Mika. “Sobre el concepto de
justicia transicional desde abajo”
(Mika, 2009, pp.227-246). Ver
también McEvoy y McGregor,
2008) En Colombia, el concepto
ha sido trabajado por el profesor
Rodrigo Uprimny, entre otros.

28 El concepto ha venido siendo
desarrollado por el Centro de
Estudios de Derecho, Justiciay
Sociedad, DeJusticia. Al respecto
ver el texto “Reparaciones
transformadoras, justicia
distributiva y profundizacion
democratica” (Uprimny y Saffon,
2009), De los mismos autores,
“El potencial transformador de
las reparaciones. Propuesta de
una perspectiva alternativa de
reparaciones para la poblacion
desplazada en Colombia’,
(Saffony Uprimny, 2009). Para
una perspectiva de género
sobre la idea de reparaciones
transformadoras, el texto de
Diana Guzman “Reparaciones
con enfoque de género: el
potencial para transformar la
discriminaciony la exclusion”,
(Guzman, 2009).

29 En Colombia, por ejemplo,
la normatividad que ha dado
desarrollo a lo acordado entre
el Gobiernoy las FARC-EP, a
través del tramite surtido en

el Congreso de la Republica,
refleja esta realidad de disputas
juridicas y politicas, que

han conllevado, incluso, al
establecimiento de discutidas
reformas que han sido objeto de
control constitucional por parte

de la Corte.
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Si el enfoque dominante
de la justicia transicional
suele acompafarse de
una légica que irradia la
politica publica desde el
centro hacia la periferia,
se corre el riesgo de
reproducir los patrones
de discriminaciony
exclusién que operan
como condiciones de
posibilidad para la
violencia.

30 Negrillay cursiva fuera
del original.

En este sentido, el enfoque dominante de la justicia transicional suele
acompafarse de una légica que irradia la politica publica desde el
centro hacia la periferia o, en otras palabras, de arriba hacia abajo.
Con esto, se corre el riesgo de mantener una “tendencia a estructurar
los procesos [de transicion] desde los centros de poder, generando la
exclusion de sectores importantes de la sociedad, en particular, de las
victimas” (Uprimny y Guzman, 2010, p. 264). La légica que subyace a esta
tendencia es entendible en la medida en que

... gran parte de la transformacion se basa en rescatar valores como el
de la unidad nacional y el Estado de Derecho, resulta importante que
las politicas de reconstruccion democratica provengan de un ente
politico legitimado y fuerte que pueda hacer avanzar estas agendas.
Asi mismo, la construccion de cohesion y confianza civica depende,
en gran parte, de la aplicaciéon de medidas uniformes que garanticen
una igualdad material minima. Por dltimo, la transformacion demo-
cratica requiere que el Estado como sujeto de derecho internacional
y principal garante de los derechos humanos asuma su rol de respeto
y garantia de tales derechos. Esto lleva a que sus estructuras insti-
tucionales asuman una responsabilidad que precisamente han sido
incapaces de asumir en el pasado.

Asi, los objetivos que la centralizacion de politicas busca no son nada
deleznables. De hecho, una paz sostenible y duradera en un contexto
de respeto por los derechos humanos requiere un grado de fortaleci-
miento institucional importante y mensajes publicos generalizados di-
rigidos a las victimas de las violaciones y a la sociedad en su conjunto.

Sin embargo, la tendencia a descargar todas las expectativas en el Es-
tado, en especial en los gobiernos, ha llevado a una disociacion entre
la agenda de los formadores de politica y publica (sic), de un lado, y
las expectativas y necesidades de las victimas, del otro. Las experien-
cias internacionales de transicion muestran una gran deuda en cuan-
to a la participacion de las victimas en el proceso de transformacion
y, a su vez, el fracaso de muchas de estas experiencias en buena parte
se explica por esa misma falta de participacion (Mika, 2009, p. 231)%.

Si bien la logica que sustenta el enfoque dominante de la justicia tran-
sicional es razonable, resulta insuficiente si lo que se quiere es lograr un
proceso de transicion exitoso. En tal medida, la profundizacion de los de-
bates sobre el tema, han permitido evidenciar que las decisiones toma-
das bajo dinamicas verticales o del centro hacia la periferia, generan
un efecto adverso sobre las victimas, pues perpetta su exclusion de
los temas que les ataiien. En ultimas, una situacion como la descrita,
termina por reproducir los patrones de discriminacion y exclusion
que operan como condiciones de posibilidad para la violencia. Lo an-
terior adquiere mayor preponderancia si se tienen en cuenta las dificiles
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condiciones de vida preexistentes de la poblacién victimizada, las cuales
se exacerban en medio del conflicto armado, especialmente, como se
advirtio, en la poblacion en condicion de desplazamiento forzado.

Por su parte, la experiencia comparada nos indica que, en los procesos
de transicion se verifica un importante déficit de participacion de
las victimas en los procesos de formacion de la politica publica, en
especial de las iniciativas que atafien directamente con sus condi-
ciones de vida. En este sentido, las poblaciones mas vulnerables victi-
mas de violaciones a los derechos humanos que se encuentran en las
regiones mas aisladas del territorio colombiano, se encuentran excluidas
de la construccion de las iniciativas que tienen por objetivo superar las
atrocidades ocurridas en sus territorios y en sus vidas. Precisamente, en
aras de trascender esa situacion de exclusion, es imperativo garantizar
y materializar los enfoques diferenciales —étnicos, de género y territo-
riales— en el disefio, implementacién y seguimiento de las politicas pu-
blicas con las que se pretende concretar las formulas transicionales. Lo
anterior podria lograr una mejor articulacion entre los procesos jalona-
dos desde el Estado central con las realidades e iniciativas locales que se
construyen desde las victimas.

e N\ 4 N\
En esta medida, ... apuesta por

expertos colombianos entender los procesos
han considerado transicionales desde las
que la perspectiva personas directamente
dominante de la justicia involucradas en los
transicional centrada conflictos o dictaduras,
en los estandares y no exclusivamente
normativos puede verse —como tiende a
enriquecida si se adoptan, hacerse— desde quienes
de una maneraclaray dominan los debates
decidida, los enfoques politicos y juridicos, o
diferenciales para mejorar desde quienes tienen el
la articulacion de las poder. Esta perspectiva
iniciativas nacionales permite explorar el

con las voces e iniciativas papel que desempefian
que construyen las los directamente
victimas desde lo local. involucrados en la

Este paradigma se ha violencia, asf como
denominado por los los afectados por el
expertos como justicia conflicto en los procesos
transicional desde abajo de transicion (McEvoy y
(Naciones Unidas, 2010; McGregor, 2008, citados
Mika, 2009) y puede por Guzman y Uprimny,
definirse como la... \2017, pp.20-21).
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Si a través de la seleccion
y priorizacion no se
visibilizan y atienden
las “causas profundas”
que posibilitaron

la victimizacion,
dificilmente se

podra garantizar la

no repeticion de las
atrocidades.

31 Harry Mika es profesor de
Sociologia en la Universidad
Central de Michigan e
investigador principal de la
Facultad de Derecho de la
Universidad de Belfast (Irlanda
del Norte). Ensefa en areas

de justicia social, proteccion
de menoresy resolucion de
conflictos.

32 Negrilla fuera del original.

El profesor Harry Mika (2009)*' invita a repensar el concepto de justicia
transicional, no para desechar la idea por completo, sino para constituir
un balance, un equilibrio, entre el rol que cumplen los Estados centrales
y sus gobiernos, sin que se deje de lado el papel que cumple la comuni-
dad, en especial las victimas, para transformar el legado de violaciones a
los derechos humanos. Segiin Mika, el discurso dominante de la justicia
transicional, “ignora las necesidades y capacidades de las comuni-
dades, quienes de hecho han sido las que han sufrido el conflicto”
(Mika, 2009, p.229)*%. No tiene mucho sentido, entonces, que las cues-
tiones sobre como hacer justicia o como reparar a las victimas en
una sociedad atravesada por el conflicto armado, como en el caso
colombiano, se tomen sin tener en consideracion las afectaciones
a nivel comunitario y personal en la vida de estas. Entre otras cosas,
porque, como lo indica el profesor Mika, “afios de investigacion [advier-
ten que las victimas] no sélo tienen un rol, sino ademas un tremendo
potencial para el logro de la justicia” (Mika, 2009, p.228).

Como se puede evidenciar, la propuesta que se hace no busca contradecir
el enfoque dominante de la justicia transicional, mucho menos desconocer
su importancia a la hora de exigir la proteccion de los derechos de las vic-
timas en contextos de transicion. Mas bien, lo que se pretende advertir, es
que el paradigma de la justicia transicional adquiere una mayor fuerza
y preponderancia si se hace participes a las victimas de los procesos de
transformacion de la sociedad, lo cual redundaria en su empoderamiento
y dignificacion, ya no solo como victimas del conflicto armado, sino como
protagonistas de la transformacién y la reconciliacion en su sociedad. Esta
propuesta ofrece ventajas importantes que saltan a la vista.

En primer lugar, permite tomar en consideracion las voces de los direc-
tamente afectados, asi como de aquellas personas que trabajan en el
terreno con el fin de contribuir a la realizacion de derechos. En segun-
do lugar, ofrece la posibilidad de construir un proceso mas incluyente,
gue no se estructure exclusivamente a partir de aquellos que tienen el
poder. En tercer lugar, brinda una oportunidad importante para visi-
bilizar los aportes y el papel que desempefan aquellas personas que
no participan en los procesos decisorios y de aquellas que hacen parte
de los sectores oprimidos. En cuarto lugar, permite la construccion de
marcos lo suficientemente flexibles como para incorporar las experien-
cias locales y la perspectiva de las victimas. Finalmente, implica el de-
sarrollo de vias mas democraticas (Uprimny y Guzman, 2010, p. 238).

Ahora bien, en este marco de interpretacién de la justicia transicional
que se ha propuesto, surge la pregunta sobre el rol que cumplen los crite-
rios de seleccion y priorizacién de casos en la transformacion de las com-
plejas realidades que aliin hoy subsisten en la vida de las victimas y sus
comunidades. ASFC considera que una apuesta importante puede ser
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vincular la seleccion y priorizacion de casos con la reparacion inte-
gral a las victimas, teniendo en cuenta no solo las vulneraciones directas
a sus derechos humanos, sino la condicién preexistente de vulnerabilidad,
exclusion y desigualdad en la que se encontraba una parte considerable
del universo de victimas que ha dejado el conflicto armado colombiano,
previas a su victimizacién y que las mantenia en condicion de riesgo. A
continuacion, se desarrollard brevemente esta idea, haciendo claridad en
que esta propuesta constituira un criterio autbnomo de priorizacion que
ASFC propondra en la cuarta secciéon del presente documento.

Ya se ha sefialado que el conflicto armado colombiano se ha ensafiado,
especialmente, con la poblacién mas vulnerable en términos de la situa-
cion de pobreza, desigualdad y exclusion en la que se encontraban. En
este orden de ideas, los criterios de seleccion y priorizacion de ca-
sos y, aunado a estos, la reparacion integral de las victimas, deberia
atender las situaciones mas urgentes en el marco de la aplicacion
de la justicia transicional, toda vez que, “[e]n este tipo de contextos,
las condiciones estructurales de exclusion y las relaciones desiguales de
poder se encuentran generalmente a la base del conflicto y en buena me-
dida explican que sean unosy no otros los sectores sociales victimizados”
(Uprimny y Saffon, 2009, p.33). En tal medida, si no se visibilizan y atien-
den las “‘causas profundas” que posibilitaron la victimizacién, dificilmente
se podra garantizar la no repeticion de las atrocidades.

e I 4 N\
En este sentido, ...mirar a las reparaciones
académicos no sélo como una forma de
colombianos justicia correctiva, que busca
desarrollaron la idea enfrentar el sufrimiento
de reparaciones ocasionado a las victimas
con vocacion y a sus familiares por los
transformadora, hechos atroces, sino también
que en esencia como una oportunidad de

\busca... ) impulsar una transformacion

democratica de las sociedades,
a fin de superar situaciones de
exclusion y desigualdad que,
como en el caso colombiano,
pudieron alimentar la crisis
humanitaria y la victimizacion
desproporcionada de los
sectores mas vulnerablesy
que en todo caso resultan
contrarias a principios basicos
de justicia (Uprimny y Saffon,
2009, p.34)%.
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[
... es fundamental
que las reparaciones
tengan una dimension
transformadora de las
relaciones sociales,
econdmicasy politicas
que han permitido la
exclusion o marginacion
de la generalidad de
las victimas del acceso
a sus derechosy a una
ciudadania plena”.

] Notas ]

33 Sobre el concepto de
“reparaciones con vocacion
transformadora”, ver: Entrevista
con el profesor Harry Mika
“Sobre el concepto de justicia
transicional desde abajo” (Mika,
2009); ver también McEvoy y
McGregor, 2008; en Colombia, el
concepto ha sido trabajado por
el profesor Rodrigo Uprimny,
entre otros.

Negrilla y cursiva fuera del
original.
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En contextos de justicia
transicional se justifica
una metodologia de
investigacion que
seleccioney priorice
casos para atender

las demandas de
justicia de las victimas.
Ademas, debe haber
criterios que tengan en
cuenta el sufrimiento
de las victimas previo
a lavulneracién de los
derechos humanos

y que atiendan a las
necesidades actuales de
las mismas.

La necesidad de transformar las realidades de exclusion y subordi-
nacion que se encuentran en la base del conflicto armado termina
cumpliendo, también, el objetivo de garantizar la no repeticion de los
crimenes. Lo anterior en la medida en que estos factores se encuentran
intrinsecamente ligados a las vulneraciones a los derechos humanos y su
superacion contribuiria en la prevencion de conflictos similares en el futu-
ro. Las reparaciones con enfoque transformador y restitutivo se muestran,
entonces, como un paradigma que va mas alla de las nociones juridicas,
para instalarse dentro de las visiones que pretenden un cambio de la so-
ciedad que transite del conflicto violento hacia un escenario de paz y re-
conciliacion, que garantice la dignidad y empoderamiento de las victimas.

En palabras de los expertos

...es fundamental que las reparaciones tengan una dimensién trans-
formadora de las relaciones sociales, econémicas y politicas que han
permitido la exclusion o marginacién de la generalidad de las victi-
mas del acceso a sus derechos y a una ciudadania plena. Sin embargo,
igualmente es importante que las reparaciones tengan una dimension
transformadora de las relaciones de poder que han subordinado o
excluido a ciertos tipos de victimas, tales como las mujeres, los gru-
pos étnicos o los sindicatos, de forma tal que las mismas conduzcan a
una reformulacion de las situaciones de dominacion patriarcal, racial
y patronal que han alimentado la exclusion y la violencia en Colombia
(Uprimny y Saffon, 2009, p.38).

Lo mencionado hasta ahora podria parecer demasiado abstracto, incluso
utopico o idealista, no obstante la combinacion entre reparaciones
transformadoras ancladas a la idea de una justicia transicional desde
abajo puede tener efectos practicos y especificos en la vida cotidia-
na de las victimas del conflicto armado. Ya se menciono, previamente,
cdmo en contextos de justicia transicional se justifica una metodologia
de investigacion que seleccione y priorice casos para atender las deman-
das de justicia de las victimas. En este escenario, si se tiene una vision
puramente retributiva o correctiva de la justicia, entonces, criterios fun-
damentales para la escogencia de casos deberian ser la gravedad de la
violacion y la intensidad del dafio sufrido por la victima, entre otros. Es-
tos criterios, sin lugar a duda, resultan relevantes para el contexto colom-
biano. No obstante, ASFC los considera limitados si no se acompafian de
criterios que tengan en cuenta el sufrimiento de las victimas previo a la
vulneracion de los derechos humanos y que atiendan a las necesidades
actuales de las mismas.

Lo anterior permitiria justificar la priorizacion de casos que con
mayor urgencia requieran de reparaciones transformadoras, debido
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a las condiciones de marginalidad o pobreza en las que se encuen-
tren los potenciales beneficiarios de la reparacion. Condiciones que,
sin duda, han sido exacerbadas por su condicién de victimas del con-
flicto armado. Esto permitiria, en primer lugar, mejorar las relaciones de
confianza entre las victimas y las instituciones del Estado encargadas
de impulsar los mecanismos transicionales. En segundo lugar, mejorar
las condiciones materiales de vida de las victimas, lo que, a la postre, las
sacaria de una condicion de riesgo y vulnerabilidad que las hace suscep-
tibles de nuevas violaciones a sus derechos. Otra potencialidad de este
enfoque tiene que ver con la posibilidad de que las victimas sean par-
ticipes activos de la transformacion social. En otras palabras, mientras
la violencia y la barbarie les privo de su condicion de ciudadanos
con derechos y de su dignidad, resulta imperativo que el proceso
transicional contribuya a su re-dignificacion y empoderamiento, de
tal suerte que les permita ir dejando la condicién de victimizaciéon para
convertirse en promotores de la transformacion desde su condicion de
ciudadanos con derechos.
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revisables, para garantizar

su aplicacion de manera
igualitaria y coherente con los
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Estudio comparado de experiencias
internacionales de seleccion y priorizacion
de casos en el marco de la justicia transicional

i bien es cierto que no existen soluciones universales de aplicacion

inmediata y general que permitan enfrentar los dilemas derivados de

los procesos de transicion hacia escenarios de paz y reconciliacion, es
de importancia conocer los esfuerzos que otros paises, en otros contex-
tos, han desarrollado en relacion con la adopcién de criterios de seleccién
y priorizacion de casos. En este sentido, este apartado es una nota infor-
mativa de estudio comparado de los diferentes criterios de seleccion y
priorizacion en contextos de transicion.

En el presente acapite se examinaran esquematicamente las jurisdiccio-
nes nacionales (estado territorial), hibridas e internacionales, excluyen-
do del analisis las experiencias de jurisdicciones estatales extranjeras que
ejercen la jurisdiccion universal. Lo anterior, por cuanto un tal ejercicio
excede los propdsitos del presente documento y permite concentrar el
analisis en los criterios adoptados por diferentes tribunales.

La doctrina especializada ha diferenciado la formulacion de la aplicacion
de los criterios. Respecto de la formulacion, por ejemplo, se ha indicado
que esta depende en Ultima instancia de los fiscales (Bergsmo, Helvig, Ut-
melidze y Zagovec, 2009, p. 90). En tal virtud, seran ellos los que deben
realizar una “investigacion objetiva e integral de todos los hechos [antes
de la formulacion de los criterios]” (Angermaier, 2010a, p. 203). Esto por
cuanto la suscripcion de criterios de seleccion y priorizacion realizados
a priori generaria incertidumbre y poca claridad sobre las situaciones y
los casos que merecerian una seleccion y priorizacion. Dicho esto, las de-
cisiones sobre qué criterios se deben adoptar deben considerar el “efecto
significativo que los enjuiciamientos por crimenes de guerra tienen en
toda la comunidad, es decir, [hasta qué punto] cumplen las expectati-
vas y necesidades del mayor numero de victimas” (Tokaca, 2010, p. 198).
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34 Porsus siglas en inglés.

Otras caracteristicas en la formulacién de criterios de selecciéon y prioriza-
cion que han sido constantes en la doctrina especializada, tienen que ver
con la claridad y precision con la que se puedan establecer estos criterios,
de tal manera que orienten significativamente el trabajo de los operado-
res de justicia. En este sentido, los criterios deben ser faciles de entender,
no deberian formularse en términos sesgados o que fuesen demasiado
estrechos o amplios (Angermaier, 20103, pp.202-203). También es necesa-
rio tener en cuenta que, aunque hay criterios comunes que pueden apli-
carse de manera generalizada a toda situacion, es importante saber que el
contexto del delito es un factor importante para decidir qué perpetrador
debe ser enjuiciado (Obote-Odora, 2010, p.48), asi como los mecanismos
de busqueda de prueba y trato a la victima, especialmente, en casos que
involucren violencia sexual en el marco del conflicto.

Ahora bien, en cuanto a la aplicacion de los criterios, se ha indicado
que estos deben emplearse de manera consistente, con un nivel de fle-
xibilidad y en las mismas condiciones. Esto por cuanto una aplicacion
desigual puede afectar la credibilidad y legitimidad de la institucion que
tiene a su cargo aplicarlos (Case Matrix Network, 2015, p.28). Sin em-
bargo, el respeto por el principio de igualdad no significa igualdad ma-
tematica (Fife, 2010, p.20). Adicionalmente, los criterios pueden ser o no
vinculantes; en este sentido, su aplicacién obligatoria puede resultar mas
util en contextos de amplia desconfianza y critica publica en relacion con
el enjuiciamiento infructuoso de violaciones a los derechos humanos.
De tal manera que la obligatoriedad puede influenciar la percepcion del
sistema de justicia penal y su capacidad para procesar adecuadamente
los casos que se presenten (Bergsmo et al., 2009, pp13-14).

Es muy importante tener en cuenta que los criterios deben ser flexi-
bles y por lo tanto revisables, para garantizar su aplicacion de ma-
nera igualitaria y coherente con los casos y las circunstancias. Esto
puede ocurrir a través de una revision interna a nivel de acusacion o, en
su lugar, una revisiéon externa por parte del poder judicial (Angermaier,
2010a, p.202-203). En este orden de ideas, un proceso de formulacién y
aplicacion de los criterios que sea transparente y publico puede hacer
que este sea mas predecible y contribuir a manejar las legitimas expecta-
tivas de las victimas en relacion con lo que se puede lograr en el proceso
judicial (Dicker, 2010, p.273).

2.1. Camboya: las Salas Especiales en los
Tribunales de Camboya (ECCC)3*

2.1.1 Contexto en Kampuchea Democratica

Entre 1967 y 1975, en el contexto de la guerra fria, se desarrollé la guerra
civil de Camboya. El gobierno real camboyano libré una guerra contra el
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comunismo y sus aliados. A raiz de esta guerra, la guerrilla de los Jemeres
Rojos, actuando bajo la autoridad de Pol Pot y del Partido Comunista
camboyano, derrot¢ al gobierno y accedi6 al poder, creando la nueva Re-
publica maoista denominada Kampuchea Democratica (ACNUR, 2017b).

Este partido gobernd la nueva Republica entre el 17 de abril de 1975 y el 6
de enero de 1979, implementando un régimen totalitario y opresivo, de-
cidido a exterminar a todas las personas consideradas como “enemigos
del Estado”, en particular a las minorias étnicas y religiosas, los intelectua-
les, profesionales u opositores politicos (ACNUR, 2017b). En este perio-
do, se registro la desaparicion de mas de 1,7 millones de camboyanos, a
causa de la inanicion, enfermedades y agotamiento en virtud del trabajo
forzado en los campos de concentracion, asi como a causa de tortura y
ejecuciones extrajudiciales (ICTJ, c.2016, p.1).

Solo con la terminacion de la guerra
entre Vietnam del Norte y del Sur
(1955-1975), y la invasion de los viet-
namitas del norte a Camboya en di-
ciembre de 1978, pudo ponerse fin al
genocidio camboyano (ver Figura 2).
No obstante, las fuerzas remanentes
de los Jemeres Rojos, junto a otras gue-
rrillas, continuaron enfrentadas contra
las fuerzas gobiernistas por mas de veinte afios, situacion que condujo a
decenas de miles de personas a huir de su pais, hasta la disolucion final
de los Jemeres Rojos en 1999 (ICTJ, ¢.2016, p.1).

2.1.2 Creacion de las Salas Especiales

En 1997, el gobierno pidiod asistencia a las Naciones Unidas (en adelante
ONU) para juzgar a los responsables del genocidio que derivé en la soli-
citud de la constitucion de un tribunal de caracter nacional. Ahora bien,
la ONU consideraba que la neutralidad e independencia de un tribunal
de tal naturaleza se veria comprometida en virtud de la presencia de ex
lideres de los Jemeres Rojos en el gobierno (ICTJ, 2016, p.1).

Finalmente, el 4 de mayo de 2006, la ONU vy el gobierno de Camboya
llegaron a un acuerdo, estableciendo las Salas Especiales de los tribunales
de Camboya, a través de la Resolucion A/RES/57/228 B*. A estas Salas les
fue asignado el mandato de investigar y sancionar a los dirigentes de la
Kampuchea Democratica quienes eran considerados responsables de los
crimenes cometidos entre 1975y 1979 (ICTJ, c.2016, p.1).

Asi las cosas, las Salas fueron concebidas con caracter y composicion
hibrida, independiente de las Naciones Unidas, teniendo como fuente
de derecho el marco juridico nacional e internacional, y contando con la
presencia de jueces nacionales e internacionales.

...un proceso de formulacién y aplicacion de los
criterios que sea transparente y publico puede hacer
que este sea mds predecible y contribuir a manejar
las legitimas expectativas de las victimas en relacion
con lo que se puede lograr en el proceso judicial

[ Notas

35 El10de agosto de 2001,

la Asamblea Nacional de
Camboya aprobd una Ley
sobre el establecimiento

de las Salas Especiales

para el juzgamiento de los
crimenes cometidos. Desde
este momento hasta el 2006,
Camboya entabl¢ dialogos con
la ONU con el fin de enmendar
dicha ley y proporcionarle
legitimidad y apoyo financiero
a nivel internacional.
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2.1.3 Contenido de los criterios

Tabla 2.1.3. Contenido de los criterios de seleccion y priorizacion
para el caso de Camboya: las Salas Especiales en los Tribunales de Camboya (ECCC),
como experiencia internacional en el marco de la justicia transicional.

Criterios ‘

Seleccidony
Priorizacion

Contenido
Segun el acuerdo habilitante de las Salas concluido con la ONU, su
jurisdiccion fue limitada a dos categorias de individuos:
1) los altos dirigentes de Kampuchea Democratica, y

2) los maximos responsables de los crimenes cometidos durante el Régimen
(Ahmed y Day, 2010, p.110).

En este sentido, el proceso de seleccion y priorizacion se basé en estos
criterios subjetivos empleados por la fiscalia.

A pesar de que los criterios de seleccion utilizados no se hicieron publicos,
fuentes documentales indican que en ocasiones se consideraron los
siguientes:

 Elrol del sospechosoy el grado de su responsabilidad.

o Seralto dirigente y/o maximo responsable.

o Lagravedad, el alcancey la sistematicidad de los crimenes

e Los crimenes mas emblematicos.

El niumero de victimas y el alcance geografico.

o Lamagnitud del impacto en sectores especificos de la poblacion
(Ahmed y Day, 2010, pp.110-116).

o Las condenas de dos altos funcionarios y el “presidente del centro de
seguridad mas notorio y central del régimen”.

Exitos o Estas condenas contribuyeron a incorporar la idea de justicia y la ausencia
de impunidad, aplicando los criterios jurisdiccionales de las Salas (Ahmed y
Day, 2010, p.114; Mydans, S., 2017).

e Lano publicidad de los criterios.

o Presién politica a pesar de la existencia de criterios de jurisdiccién.

e Registro de pocos acusados, enjuiciados y sancionados, dada la
instrumentalizacién del criterio del mas alto responsable por parte de los
jueces, socavando la legitimidad de las Salas.

Deficiencias e Elcriterio del mas alto responsable fue criticado, considerado inapropiado

dado la estructura del régimen de los Jemeres Rojos (nota 1).

» Parcialidad observada en los enjuiciamientos, en particular por la presencia
de varios responsables de atrocidades en las estructuras del Estado.

e Terminacion de mandato no satisfactorio (Mydans, 2017; Khemara, 2016;
Campbell, 2014; Wallace, 2017).

Nota 1 La organizacién de los Jemeres Rojos es dividida en fracciones y no de manera piramidal. Por esa razén, muchos
responsables de crimenes graves se vieron excluidos del proceso de seleccion.
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2.1.4 Conclusiones

Una de las lecciones aprendidas de este caso deriva de la no publicidad de
los criterios de seleccion y priorizacion. El conocimiento de la informacion
clara, transparente y completa es condicién necesaria para garantizar la
participacion de las victimas en el sistema judicial. De igual manera, el acce-
so a lajusticia se ve limitado por la falta de imparcialidad e independencia
de las Salas, situacion que se constata por las presiones de ex lideres de los
Jemeres Rojos que participaban en el gobierno de turno. Asimismo, esta
falta de imparcialidad e independencia ocasiond, particularmente, un bajo
registro de investigados, juzgados y sancionados hasta la fecha.

2.2.Sierra Leona: el Tribunal Especial
para Sierra Leona (SCSL)3¢

2.2.1 Contexto en Sierra LLeona

Tras la liberacion del Estado de Sierra Leona del dominio britanico en
1960, y posterior al surgimiento de su primera Constitucion en 1971, ger-
minaron en el pais varias olas de violencia armada en busca de control
politico, territorial y de recursos naturales. Contrario a otros conflictos
motivados por razones étnicas o religiosas, como el de Ruanda o Yugos-
lavia, la raiz de la crisis en Sierra Leona tiene fundamentos econémicos
(Fraschina, 2008, Cap. lll, p.48-65).

El conflicto armado se origino, especificamente, cuando Charles Taylor,
lider del grupo de resistencia del Frente Nacional Patriotico de Liberia
y posteriormente presidente de ese pais, apoyo la creacién del grupo
armado no estatal Frente Revolucionario Unido (en adelante FRU). Este
grupo, creado a principios de los 90, tuvo como finalidad derrocar el
gobierno militar del partido Unico de Sierra Leona. Este contexto dio
lugar a una serie de operaciones militares por parte del FRU contra el
gobierno de Sierra Leona desde su territorio, iniciandose asi un cruento
conflicto armado que perdurd hasta el aflo 2002 (Fraschina, 2008, Cap.
Ill, p.48-65).

En relacion con los actores armados, el FRU, dirigido por Foday Sankoh
y patrocinado por Charles Taylor, luché con el apoyo del grupo rebelde
del Consejo Revolucionario de las Fuerzas Armadas (AFRC) y de otras
guerrillas de Liberia, Burkina Faso y Libia. Por su parte, el Estado de Sierra
Leona contod con el apoyo del grupo paramilitar denominado la Fuerza
Defensa Civil (Fraschina, 2008, Cap. lll, p.48-65).

Durante los 11 afios de violencia armada, se registraron mas de 70.000

civiles asesinados, 2,6 millones de personas desplazadas, 200.000 victi- Notas
mas de graves violaciones a la integridad (mutilacion, tortura, violencia 36 Por sus siglas en inglés.
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] Notas ]

37 Enparticular, el Consejo
de Seguridad de las Naciones
Unidas, mediante la
Resolucion 1270 (1999), de 22
de octubre de 1999, decidio
crear la mision UNAMSIL, con
la finalidad primordial de
cooperar en la ejecucion del
Acuerdo de Paz.

sexual), y mas de 7.000 jovenes reclutados forzosamente como soldados
(ICTJ, c.2013). Tras varios intentos infructuosos de lograr una paz esta-
ble, en enero de 1999, la comunidad internacional intervino diplomatica-
mente para promover las negociaciones entre el FRU y el gobierno (ver
Figura 3) *”. En el afio 2000, con el apoyo de la comunidad internacional,
y en particular la intervencién militar del Reino Unido y de Guinea, se
logré derrotar al FRU y poner fin a la guerra civil. El 18 de enero de 2002,
el presidente anuncio oficialmente el fin del conflicto armado con el FRU
y ese mismo afo se celebraron elecciones bajo el auspicio de la ONU
(Fraschina, 2008, Cap. lll, p.48-65).

2.2.2 Creacion del Tribunal

El 12 de junio de 2000, dada la incapacidad del sistema judicial de Sierra
Leona de juzgar a todos los responsables, el Presidente solicitd a la ONU
establecer una corte especial para juzgar a los maximos responsables de
los crimenes perpetrados durante el conflicto armado (ICT), ¢.2013). El
14 de agosto de 2000, por medio de la Resolucion 1315, el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas constato las graves violaciones a gran
escala contra la poblacion civil y sefalé su preocupacion por el clima de
impunidad generalizada en el pais. De tal manera que solicité al Secre-
tario General negociar un acuerdo con el gobierno de Sierra Leona con
vistas a la creacion de un tribunal especial independiente. El 16 de enero
de 2002, un acuerdo bilateral entre la ONU y el gobierno de Sierra Leona
estableci¢ oficialmente la creacién del Tribunal Especial para Sierra Leo-
na (Fraschina, 2008, p.61).

A pesar de que esta iniciativa fue impulsada por una Resolucion del Con-
sejo de Seguridad, el Tribunal fue establecido por medio de un tratado
entre la ONU y el gobierno. Por ende, el Tribunal Especial de Sierra Leona
es un tribunal sui generis, de jurisdiccion mixta, basado en un tratado
bilateral, y con personalidad juridica propia (ICTJ, c.2013).

Nota 1. Tal mandato es conforme a la recomendacion de la ONU, mediante la Resolucion
1315 de 2000 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Nota 2. En particular, el enjuiciamiento de Charles Taylor, principal contributario a la
creacion y permanencia del FRU, lo cual, en caso contrario, hubiera minado la legitimidad
del sistema judicial.

Nota 3. Por ende, resultando en una ausencia de garantia del cumplimiento del mandato
de juzgar a los maximos responsables.

Nota 4. Especialmente a través de los poderes de supervision operativa del Comité
de Gestion, la participacidn de actores extranjeros en el disefio del Tribunal y de la
dependencia de los recursos de terceras partes para el funcionamiento del Tribunal.
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2.2.3 Contenido de los criterios

Tabla 2.2.3. Contenido de los criterios de seleccién y priorizacién
para el caso de Sierra Leona: el Tribunal Especial para Sierra Leona (SCSL),
como experiencia internacional en el marco de la justicia transicional.

Criterios ‘

Selecciony
Priorizacion

Contenido

El mandato establecido para el Tribunal prevé como Unico criterio de seleccion
el juzgamiento de los maximos responsables de graves violaciones del derecho
internacional humanitario y de la Ley nacional de Sierra Leona, incluyendo a
lideres quienes concomitantemente perjudicaron el establecimiento del proceso
de paz en el pais (Sierra Leona, 2000, Articulo 1) (nota 1).

Ahora bien, de acuerdo con la Camara de Apelaciones de SCSL, el criterio de
seleccion planteado operaba como guifa para los fiscales en la adopcion de su
estrategia de investigacion y en la toma de decisiones para continuar con un caso
determinado (Ahmed y Day, p. 113).

En este sentido, se han interpretado los siguientes elementos para la seleccion y
priorizacion de los casos fundados en la nocién de “mayor responsabilidad” :

e Elconcepto de mdxima responsabilidad es mas restringido que la nocion de los
mas responsables, al no atender a una jerarquia o mando.

o Elcriterio incluye al menos a los lideres politicos y militares (Ahmed y Day, p.
113; Human Rights Watch, 2006, p. 9).

Exitos

o Esfuerzos reales por parte de los funcionarios judiciales para comunicar a los
sierraleoneses acerca de la Corte y su mandato.

» Aplicaciéon equitativa de los criterios a las tres milicias involucradas en el
conflicto, incluyendo a una milicia afiliada al Gobierno.

o Enfoquey enjuiciamiento exitoso de algunos de los maximos responsables
(nota 2) (Dicker, 2010, pp. 269-270; Human Rights Watch, 2006, p. 6 ; Human
Rights Watch, 2004, p. 39; Chernor Jalloh, 2011, p. 419).

Deficiencias

o Falta de supervision judicial de la aplicacion del criterio de mayor
responsabilidad (nota 3).

e NUmero reducido de procesos contra perpetradores claves, debido en
particular a la interpretacion estricta del mandato del Tribunal.

e Juicio de Charles Taylor en La Haya en lugar de en Sierra Leona, socavando la
legitimidad percibida y la opinion publica respecto al Tribunal.

 Falta de independencia de facto del Tribunal en la seleccién de casosy en su
funcionamiento (nota 4).

o Siendo constituido mediante un acuerdo bilateral, las providenciasy
decisiones dictadas del Tribunal no son oponibles a terceras partes. Lo anterior
resulto en obstaculos para adoptar acuerdos bilaterales de extradicion o
asistencia judicial con otros Estados (Jalloh, 2011, pp. 416, 420, 421; Human
Rights Watch, 2004, pp. 5y 411; Mahony, 2016, p. 94; Hall, 2010, pp. 179-180).
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] Notas ]

38 Respectivamente:
Eslovenia en 1991, Croacia
de 1991-1995, Bosnia de
1992-1995, Croata-Bosnia
de 1992-1994, Kosovo de
1998-1999, Sur de Serbia
de 1999-2001 y Macedonia
en 2001.

39 Lo cual confiere al
Consejo de Seguridad la
autoridad para emplear
una variedad de medidas
a fin de hacer efectivas
sus decisiones, entre ellas,
la creacion de 6rganos
subsidiarios tales los

tribunales internacionales.

40 Esdecir, crimenes
contra bienes o personas
protegidas, junto a los
crimenes de genocidio, de
lesa humanidady otros
crimenes de guerra.

41 Hasta una fecha que
debe ser determinada por
el Consejo de Seguridad,
al momento de la
restauracion de la paz.

2.2.4 Conclusiones

A diferencia del caso camboyano, el SCSL garantizé el acceso a la infor-
macion del criterio de seleccidon. Sin embargo, la carencia de indepen-
dencia e imparcialidad resulté en un uso arbitrario del Unico criterio de
seleccion y priorizacion respondiendo a intereses politicos y econdmicos
de quienes financiaron y participaron en el funcionamiento del Tribunal.
Asi mismo, la existencia de un Unico criterio de seleccion redujo el actuar
del Tribunal, impidiendo la investigacion, esclarecimiento y juzgamiento
de hechos, situaciones y perpetradores claves para la garantia de los de-
rechos de las victimas en contextos de transicion.

2.3. Mecanismos judiciales de seleccion y priorizacion
a partir de la guerra en los Balcanes - Tribunal
Penal Internacional para la ex Yugoslavia

2.3.1 Contexto en la ex Yugoslavia

Las guerras yugoslavas hacen referencia a una multitud de conflictos que
tuvieron lugar en el territorio de la ex Yugoslavia, entre el aflo 1991 y
2001. Se trata en particular de guerras sucesivas y concurrentes que afec-
taron a todas las seis ex republicas de la Yugoslavia al momento de sus
secesiones (ver Figura 4)%,

Los conflictos armados se caracterizaron por su componente étnico y
por el nacionalismo exacerbado. En efecto, el nacionalismo del serbio
Slobodan Milosovic tuvo profundas repercusiones en la region, al buscar
preservar la unidad de los serbios de la Yugoslavia. Lo anterior se vio
reforzado por causas politicas, econdmicas y culturales, que conllevaron
al enfrentamiento de las nuevas facciones serbias de varios paises, siendo
apoyadas por el ejército de la ex Yugoslavia, en oposicion a los movi-
mientos de independencia de los eslovenos, croatas, bosnios y albaneses.

Este conflicto se constituye en uno de los mas importantes librados en
Europa desde el final de la Segunda Guerra Mundial, ocasionando la pér-
dida de 130.000 a 200.000 vidas humanas y provocando millones de des-
plazados a través de Europa (Guerra y Combate, c.1995).

2.3.2 Creacion del Tribunal

El Tribunal Penal Internacional para la ex Yugoslavia (en adelante TPIY)
fue establecido por la ONU mediante la Resolucion 827 de 1993, en apli-
cacion de la decision tomada por el Consejo de Seguridad sobre la base
del articulo 41 del Capitulo VIl de la Carta de la ONU?.
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El Estatuto del TPIY (en adelante ETPIY) prevé un mandato exclusivo para
enjuiciar a los presuntos responsables de graves violaciones al Derecho
Internacional Humanitario, en aplicacion de las Convenciones de Ginebra
de 1949 del crimen de genocidio o de crimenes de lesa humanidad (ar-
ticulos 2, 3, 4 y 5 del ETPIY), cometidos en territorio de la ex Yugoslavia,
a partir del 1 de enero de 1991%' (articulo 8 del ETPIY) (Segura, 1994). El
TPIY tiene una competencia concurrente y prioritaria sobre las jurisdiccio-
nes nacionales de los paises implicados (articulo 9 del ETPIY).

2.3.3 Contenido de los criterios

Tabla 2.3.3. Contenido de los criterios de seleccidon y priorizacidon para el caso
de la ex Yugoslavia, como experiencia internacional en el marco de la justicia transicional

Criterios ‘ Contenido

No existe una lista de criterios en el ETPIY 0 en sus Reglas de
Procedimiento (Angermaier, 2010, pp. 27-28). Sin embargo, en octubre
de 1995, la Fiscalia del TPIY adopté una lista de criterios de seleccion
de casos, no vinculante, que sirven de elementos de consideracion
para los Fiscales (nota 1). Estos criterios de seleccién y priorizacion
fueron agrupados en los siguientes cinco grupos (Angermaier, 2010,
pp.31-33):

1. Perpetradores

» Posicion jerarquica, notoriedad, institucion que representa, nivel
de liderazgo y de participacion en las decisiones y las politicas.
Nacionalidad.

Nivel de responsabilidad y de participacion en el crimen.

Selecciony Nivel de autoridad, control del presunto autory su conocimiento
Priorizacion de los actos cometidos por los subordinados.

Visibilidad por el Gobierno/Media/ONG.
Disponibilidad de la prueba.

2. Gravedad
o NUmero de victimas.
« Naturaleza de los actos, ubicacion, duracion y repeticion.
« Area de destruccion.

Vinculacién a otros casos.

Nacionalidad de las victimas y perpetradores.
Patron del crimen.

Disponibilidad de la prueba.
Notoriedad por el Gobierno/Medios/ONGs.
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Criterios

Selecciony
Priorizacion

Contenido

3. Consideraciones politicas

« Aporte para el desarrollo de la jurisprudencia internacional.

« Voluntad y capacidad de los tribunales nacionales de enjuiciar al
presunto perpetrador.

» Valor simbélico o disuasorio potencial del enjuiciamiento.

e Repercusion positiva en la percepcion publica de la parcialidad, el
equilibrio y la rapidez de respuesta del Tribunal (nota 2).

4. Consideraciones practicas

o Disponibilidad de los recursos de investigacion. Impacto de esta
investigacion sobre las acusaciones o investigaciones en curso o
futuras.

o Duracién contemplada para completar la investigacion.

o Potencialidad de arresto del presunto autor.

« Disponibilidad e integridad de la pruebay de informacion
exculpatoria.

o Presencia de otras investigaciones abiertas en la misma area
geografica, en particular las de los perpetradores y las victimas de
“etnia opuesta”.

. Otras consideraciones relevantes

e Elnumero de elementos del delito que pueden ser enjuiciadosy
las teorias de carga de la prueba disponibles.

o Impedimentos legales posibles para el enjuiciamiento.
« Defensas potencialesy analisis de la responsabilidad.

o Aprovechamiento de investigaciones en curso en concordancia
con la estrategia de investigacion de la Fiscalia.

e Lainvestigacion o el enjuiciamiento exitoso del caso que favorece
a los objetivos estratégicos plasmados.

o Elcaso lleva nuevas pistas para investigar a cadenas de mando
politicas, militares, policiales y civiles mas elevadas.

e Elcaso se ajusta a un patron mas amplio de investigacionesy
enjuiciamientos en curso o futuros, llevados a nivel nacional.

Exitos

La lista tiene muchos elementos importantes que puede servir de
referencia en el desarrollo y la institucionalizacién de los criterios
de seleccién y priorizacion.

Los criterios se aplicaron ampliamente en el proceso, lo que generd
en particular acusaciones contra los perpetradores de todas

las principales partes involucradas en el conflicto, aumentando
credibilidad y la percepcion de imparcialidad del TPIY entre las
comunidades afectadas (Bergsmo, Helvig, Utmelidze y Tagovec,
2010, p. 108; Human Rights Watch, 2006, p. 6).

50 Informe sobre criterios de seleccion y priorizacion en la investigacion y judicializacion en contextos de Justicia Transicional




Criterios ‘ Contenido

o La lista de criterios establecida por la Fiscalia incluye varias
consideraciones legales poco claras (nota 3).

« Unos criterios pueden aparecer discutiblemente inadecuados (nota 4).
« Lalista tiene frecuentes repeticiones y traslapes.

o Falta de transparencia respecto a la aplicacion de los criterios,
aumentando las percepciones de sesgo y llevando a la politizacion del

Deficiencias proceso de seleccion.

 Faltainicial de una estrategia de enjuiciamiento clara, y mas
especificamente de un proceso estratégico y coherente de seleccién y
priorizacion.

e Los criterios de “notoriedad” (donde el sospechoso no tenia ningtin
cargo formal) y de “imparcialidad” dieron pie a que algunas decisiones
procesales fuesen influenciadas por consideraciones secundarias o
politicas (nota 5) (Vlaming, 2012, p. 102; Angermaier, 2010, p. 27).

Nota 1. Los jueces del TPIY tambien desemperian un papel en la seleccion y priorizacion
de casos a través de la revision de las acusaciones. Los criterios considerados incluyen el
nivel de responsabilidad del acusado, la gravedad de los crimenes, y si el acusado recibira
un juicio justo y la posibilidad de una pena de muerte.

Nota 2. Especificamente, sobre el funcionamiento efectivo del Tribunal, de su respuesta
rapida a juzgar a los responsables de las atrocidades y sobre su imparcialidad y equilibrio.

Nota 3. Por ejemplo, el delito particular o partes de él que pueden ser acusadas “puede
referirse a la seriedad del delito o, en su lugar, la carga probatoria de los elementos del
delito”. Ademas, ‘las teorias de carga disponibles’ pueden referirse a la gravedad de los
modos de responsabilidad potencialmente aplicables o, en su lugar, a las ‘diferencias en la
carga probatoria de los requisitos legales de las modalidades de responsabilidad’.

Nota 4. Por ejemplo, las consideraciones de: “Posibles impedimentos legales para el
enjuiciamiento” y “Posibles defensas”.

Nota 5. Por ejemplo, la politica de imparcialidad implicaba que en algunos casos las
acusaciones se emitian sobre la base de la membresia de ciertos grupos més que en la
gravedad de los crimenes cometidos.

2.3.4 Conclusiones

Teniendo en cuenta lo anterior, se identifica que, al adoptar una plu-
ralidad de criterios sin definicién concreta de los mismos, las nociones
que los describen terminan estando vacias de contenido. Esto impide
que el ejercicio de seleccion y priorizacion cumpla con su objetivo de
plantear una estrategia de investigacion clara, facilitando ademas la ar-
bitrariedad del operador de justicia y llevando a una posible politizacion
del proceso.

Capitulo 2. Estudio comparado de experiencias internacionales de seleccién v priorizacion de casos en el marco de la justicia transicional 51




52

] Notas ]

42 Republica de los serbios
de Bosnia, establecido por
los serbobosnios en favor a
la Republica de Yugoslavia
controlada por los serbios.

43 El conflicto implicéd
al ejercito de Bosnia
Herzegovina, las fuerzas
armadas de Croatia y del
apoyo del OTAN a partir
de 1995, en contra del
ejército de la Republica
Srpska, de la Republica
Serbia de Krajina (Entidad
autoproclamada por los
serbos de Croacia) y del
apoyo de la Republica de
Yugoslavia.

44 |os cualesincluyen
también el crimen

de genocidio, de lesa
humanidady el derecho
consuetudinario
humanitario. Ver
Mujkanovi¢, 2010, pp.80,83.

45 Especificamente, un
criterio que se refiere a las
consecuencias de los delitos
hacia la comunidad local.

2.4. Mecanismos judiciales de seleccion y priorizacion a
partir de la guerra en los Balcanes - Salas Especiales
de Crimen de Guerra en Bosnia-Herzegovina

2.4.1 Contexto en Bosnia-Herzegovina

La guerra de Bosnia-Herzegovina fue el conflicto mas importante que
sucedio durante las guerras yugoslavas. El conflicto tuvo lugar en el terri-
torio actual de la Bosnia y Herzegovina (BiH), entre el 6 de abril de 1992
y el 14 de diciembre de 1995. Tras el reconocimiento de la declaracion
de independencia de Bosnia por la Unién Europea, el ejército de la nueva
Republica Srpska®, apoyado por el ejército de la Republica de Yugoslavia,
invadieron vy sitiaron Sarajevo. Esto condujo al estallido de una guerra
entre serbios y bosnios-croatas de la regiéon“?, caracterizada por su na-
turaleza étnica y una compleja combinacion de factores tanto politicos
como religiosos (ver Figura 5).

Durante este tiempo, se registraron mas de dos millones de desplazados
y aproximadamente cien mil muertos, entre los cuales se encontraban
civiles y militares (Lampe, s.f). De las victimas de homicidio, el 65 por
ciento fueron bosnios musulmanes y el 25 por ciento serbios, mientras
que dentro de las victimas civiles, el 83 por ciento correspondié a bosnios
(Researchs show estimates..., International Herald Tribune, 2007). Uno de
los eventos mas representativos es el del 13 de julio de 1995, en donde
ocho mil hombres y nifios bosnios musulmanes fueron asesinados dentro
de un enclave establecido como zona protegida por las Naciones Unidas.
Este acto fue reconocido como genocidio por la Corte Internacional de
Justicia en 2007 (Cour Internationale de Justice, 2007, p.127, parr.297).

Después de varias evidencias de matanzas cometidas por parte del Ejérci-
to de la Republica Srpska, en particular de ataques en zonas protegidas de
la ONU, y constatando la ineficacia de las tropas de la Fuerza de Protec
cion de las Naciones Unidas, la OTAN decidioé intervenir unilateralmente
mediante una campafa de bombardeos contra los serbios a partir del 30
de agosto de 1995 (Akyol, 2015). Esto permitié a la coalicion bosnio-croa-
ta consolidar su avance y obligd a las tropas serbobosnias a rendirse, se-
guido por un pacto de cese al fuego establecido el 11 de octubre de 1995,
lo cual dio lugar a la firma de los Acuerdos de Dayton en diciembre de
1995 en Paris (Akyol, 2015).

2.4.2 Creacion de un sistema judicial
para los responsables de crimenes de guerra

Desde 2003, el sistema judicial nacional recomo las facultades como cono-
cedor principal de los casos de crimenes de guerra en el pais, a partir del es-
tablecimiento de la Corte Estatal, la Oficina de la Fiscalia y la modificacion
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del Coédigo Penal (Bergsmo et al, 2009, p.7). En este mismo sentido, con-
siderando que el TPIY solo tendria la competencia para juzgar crimenes
que involucrasen perpetradores de alto rango, se estableci6 en 2005 la Sala
Especial de Crimen de Guerra de la Corte Estatal junto a un Departamento
Especial de la Fiscalia. Estas instituciones son responsables, de la mano con
los departamentos de Fiscalia regionales, de la investigacion y persecucion
de los crimenes de guerra cometidos durante el conflicto®. Estos mecanis-
mos funcionan en conjunto y de manera complementaria al TPIY.

En 2004, el Colegio de los Fiscales de BiH adoptaron un documento in-
terno titulado “Criterios de orientacion de reglas significativas para la ruta
de los casos” (Orientation Criteria for Sensitive Rules of the Road cases)
destinado a asistir a la Fiscalia para la seleccion de los casos que seran
dirigidos ante las Salas Especiales de Crimen de Guerra (Susic, 2011, p.35).
Enfrentando la congestion de los casos seleccionados, el Estado desarrollo
una Estrategia Nacional en el 2008. Dicha estrategia consolidé los criterios
ya establecidos por la Fiscalia, asi como los documentos y la jurispruden-
cia del TPIY y la Corte Penal Internacional (en adelante CPI), pero agregd
un elemento de enfoque territorial** y proporcioné un rol a los jueces de
participacion en la seleccién para el filtro de casos y su jurisdiccion com-
petente segln la complejidad (Susic, 2011, pp.38-39).

2.4.3 Contenido de los criterios

Tabla 2.4.3. Contenido de los criterios de seleccidon y priorizacion
para el caso de la guerra en los Balcanes - Salas Especiales de Crimen de Guerra en
Bosnia-Herzegovina, como experiencia internacional en el marco de la justicia transicional.

Criterios ‘ Contenido

Los criterios establecidos son flexibles y sirven para:

1. Distribuir los casos entre jurisdicciones en BiH en funcién de la
naturaleza del crimen (gravedad), y

2. Ser priorizado en cada jurisdiccion, segin la gravedad,
la disponibilidad de la prueba, las circunstancias y otras
consideraciones establecidas a continuacién (nota 1).

Selecciony , , , o -

priorizacién (E:opzzrg)cular, las consideraciones se dividen en los siguientes tres grupos

1. Naturaleza del crimen. Existen dos listas de ofensas, segun la
gravedad
(nota 1):

o Altamente sensible.
e Sensible.
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Criterios ‘

Selecciony
priorizacion

3.

Contenido

. Caracteristicas del presunto perpetrador (nota 2)

Posicion jerarquica o rol del sospechoso (nota 3).
Notoriedad (nota 4).

Contexto (nota 5).

Cadena de mando.

Otras consideraciones practicas

Pruebas disponibles

Casos con testigos “sospechosos”.

Causas relacionadas con casos tratados por el TPIY.
Casos con evidencias documentales fuertes.
Cuestiones juridicas dificiles.

Gravedad

Crimenes que justifican una larga pena de prision.

Seguridad de los testigos

Posibilidad real de acoso a los testigos.
Problemas de proteccion de los testigos.

Criterio complementario. Casos que involucran a perpetradores en
areas que simpatizan con él o donde las autoridades tienen un interés
personal en evitar el escrutinio publico de los crimenes.

Exitos

Amplia gama de factores relevantes, agrupados bajo las
consideraciones de gravedad y disponibilidad de la prueba.

Los criterios son utilizados en varias etapas.

Distribucion efectiva de los casos entre los tribunales regionales y
departamentales segun los criterios de gravedad en particular.

Exito en el proceso judicial de varios casos.
Enfoque diferencial establecido en la Estrategia Nacional (nota 6).

Mecanismo de revision judicial de las decisiones de seleccion
procesal (posibilidad de apelacion de las decisiones, garantia de
buena aplicacion de criterios, evitar arbitrariedad) (Tausan, 2015;
Susic, 2011, pp. 42-44 y 47).
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Criterios ‘ Contenido

o Congestion latente de casos activos, sin informacion detallada
sobre la calidad, seriedad, gravedady criterios empleados en la
seleccion de estos.

 Indicios de mala gestiény aplicacién de los criterios en la
distribucion de los casos por parte de la Fiscalia.

Exitos e Acusaciones de separacion de casos individuales complejos para
cumplir con las cuotas anuales.

o Falta de educacion y sensibilizacion para la poblacion sobre los
fundamentos del trabajo y uso de los criterios por parte de las
Cortes (Bergsmo et al., 2010, pp. 1-8; Tausan, 2015; Dicker, 2010, pp.
268-269; Balkan Transitional Justice, 2016).

Nota 1. Los casos altamente sensibles son acogidos por el Departamento Especial, mientras que los casos de la segunda
categoria se remiten para ser investigados por parte de las oficinas cantonales y fiscales en los lugares en los que se
produjeron estos incidentes. Las listas son no jerarquizadasy cubren una amplia gama de delitos, contra la vida, la
integridad fisica, la libertad personal y la destruccién de la propiedad religiosa o cultural.

Nota 2. Se dejé voluntariamente un lenguaje suficientemente vago, dejando una discrecion en la aplicacion de los
criterios.

Nota 3. La Estrategia Nacional de Crimenes de Guerra establecié posteriormente que las “formas y grados mas serios
de participacion en la perpetracion de un delito penal” se pueden considerar para determinar la gravedad de la
responsabilidad del sospechoso y si debe ser juzgado ante de un Tribunal Estatal.

Nota 4. La notoriedad se determina tanto en la sociedad en general, asi como en el grupo de victimas directamente
afectado.

Nota 5. Mientras que para el contexto se considera si se trata de un multiple violador o de un tema de atencion particular
como de agresion sexual y crimenes de género.

Nota 6. Riesgo en cuanto que la falta de divulgacién e informacidn publica al respecto puede resultar en el crecimiento
de la percepcién publica de parcialidad.

2.4.4 Conclusion

Los procesos de seleccion y priorizacion por parte de las Salas Especia-
les dejan algunas lecciones aprendidas. Por un lado, se resalta la flexibi-
lidad en la adopcion y aplicacion de los criterios; de tal manera que la
estrategia de investigacién puede acomodarse a las circunstancias que
no se hayan previsto al momento del acogimiento de estos. Sin embar-
go, esta flexibilidad también abre la posibilidad al arbitrio o subjetivi-
dad del operador de justicia a la hora de interpretar el caso concreto,
como se evidencio en la practica de gestion y distribucion de los casos.

Por esta razon, la posibilidad de revisar las decisiones de seleccion a
través de mecanismos de apelacion permite la garantia de la indepen-
dencia e imparcialidad judicial. Finalmente, la falta de publicidad y sen-
sibilizacion de las razones para el uso y trabajo que llevaron a cabo
las Cortes repercutio en la falta de confianza por parte de las victimas
hacia el sistema judicial, dadas las expectativas depositadas en este.
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2.5. Ruanda: Tribunal Penal Internacional
para Ruanda (TPIR)

2.5.1 Contexto en Ruanda

El genocidio étnico de Ruanda se llevd a cabo entre el 7 de abril y el 17
de julio de 1994 (ACNUR, 2017a). En efecto, en 2006, el genocidio en
Ruanda tiene finalmente reconocimiento judicial por la Corte de ape-
lacion, quien establece su existencia como un hecho incontestable (Les
décisions historiques du TPIR, 2015). Desde los afios 1950, las tensiones
entre hutus y tutsis aumentaron y crecieron las disputas étnicas, en una
época en donde la minoria tutsis pasé del estrato mas alto de la socie-
dad durante el régimen colonial del siglo XIX hacia el mas bajo (ACNUR,
2017a). Tras varios episodios de matanzas por ambas partes, la tension
culmind en los afios 90, cuando el Frente Patridtico Ruandés (FPR) realizd
un ataque contra el Gobierno Hutu desde Uganda. Los tutsis que vivian
en Ruanda fueron tratados como traidores y complices de lo sucedido
(ACNUR, 2017a). A partir de alli, se verificd una campafa de propaganda
racista a través de diferentes medios de comunicacién durante un pe-
riodo de meses, incitando a la violencia, al odio e instando a la extermi-
nacion de los tutsis (Lawyers’ Committee for Human Rights, 1997, p.4).

Después de un breve cese al fuego concluido entre el Gobierno vy el
FPR en 1993, el asesinato del presidente de Ruanda, Juvénal Habyarima-
na, puso fin al acuerdo de paz y dio comienzo a masacres por miem-
bros simpatizantes del Gobierno hutu (ejército, politica, milicias, ciu-
dadanos, etc.) contra toda la poblacion tutsi y los hutus moderados
(ACNUR, 2017a).

En una temporada de tres meses, se estima que mas de un millon de
personas, es decir los tres cuartos de la poblacion tutsis en Ruanda, fue-
ron asesinados, y alrededor de doscientas mil mujeres fueron violadas
(ver Figura 6) (ACNUR, 2017a). Un elemento que distingue este conflicto
de varios otros es el alto nivel de participacion de la poblacion. En efec-
to, se ha dicho que entre 30 por ciento y 50 por ciento de la poblacién
ruandesa participd de alguna manera, directa o como complices, en los
crimenes (Obote-Odora, 2010, pp.50,55-56).

2.5.2 Creacion del Tribunal Internacional para Ruanda

Tras el genocidio, y en particular a raiz de los informes recibidos sobre las
“violaciones del derecho humanitario en Ruanda”, el Consejo de Seguri-
dad de la ONU afirmé su determinacion de poner fin a este tipo de cri-
menes y adoptar acciones afirmativas para sancionar a los responsables.

En este sentido, se cred el TPIPR mediante la Resolucion 955 de 1994 del
Consejo de Seguridad, con un mandato semejante al del TPIY. En particu-
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lar, juzgar a los responsables de la planificacion, organizacion y ejecucion
del genocidio, de graves violaciones al Derecho Internacional Humanitario
y de crimenes de lesa humanidad cometidos en Ruanda. Adicionalmente,
la competencia del Tribunal abarcé a los ciudadanos ruandeses que come-
tieron dichos crimenes en Estados vecinos durante 1994 (Naciones Unidas,
1994, Resolucion 955 de 1994 del Consejo de Seguridad, Arts.1-4y 7).

El TPIR tiene una competencia conjunta y prioritaria sobre las Cortes de
jurisdicciéon nacional (Naciones Unidas, 1994, Resoluciéon 955 de 1994 del
Consejo de Seguridad, Art.8 (1) y (2)), es decir, que en cualquier momen-
to puede solicitar formalmente a una corte transferir su competencia en
un caso preciso. Ademas, la Resolucion habilitante del Tribunal estable-
cio la obligacion de los Estados de cooperar plenamente con el mismo
y cumplir con las érdenes dictadas por este (parr.2 y Art.8 del Anexo).

2.5.3 Contenido de los criterios

Tabla 2.5.3. Contenido de los criterios de seleccidn y priorizacién para el caso
de Ruanda: Tribunal Penal Internacional para Ruanda (TPIR), como experiencia
internacional en el marco de la justicia transicional.

Criterios ‘ Contenido

Siguiendo la solicitud del Consejo de Seguridad, el objetivo
fue priorizar el juzgamiento de los lideres mas antiguos en la
institucionalidad o aquellos que tuvieron una mayor responsabilidad.

Aungue no fueron publicados oficialmente, la gravedad de los
crimenes y el nivel de responsabilidad de los sospechosos fueron los
dos criterios principales que guiaron las actividades procesales del
TPIR. En este sentido, en el desarrollo de la estrategia de investigacion,
los Fiscales plantearon criterios relacionados con:

e Elrolyelrango delvictimario, la naturalezay el alcance de su
participacion.
Selecciony e Lanaturalezay gravedad de la ofensa (nota 1).

priorizacion |e Contribucion a la reconciliacion nacional (nota 2) (Obote-Odora,
2010, p.64).

Otras consideraciones incluyeron:

« Posibilidades de perseguir el sospechoso con otros mecanismos
judiciales.

o Lasingularidad del asunto legal.

e Lacontundencia de la prueba.

e Lanecesidad de evitar la apariencia de impunidad.

e Laposibilidad real de arresto del individuo en cuestion (Vlaming,
2012, p. 561).
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Criterios ‘ Contenido

 Los criterios se han utilizado con éxito para enjuiciar a muchos de “los
lideres politicos y militares que planificaron, organizaron y llevaron a cabo el

. . genocidio en Ruanda”.

Exitos ,, o , .

o Laseleccion de los criterios por parte de los fiscales se basd en una
comprension adecuada del conflicto en Ruanda (nota 3) . (Ibid. Pag.47; De

Vlaming, 2012, p. 557).

o Falta de transparencia en la aplicacion de los criterios (nota 4).

o Ausencia inicial de estrategia de persecucion penal.

o Gestion deficiente de los casos y de control por parte de los jueces.
« ElEstatuto del TPIR no prevé indemnizacion para las victimas.

e Mandato de reconciliacién ineficaz, debido a la poca informacién canalizada
Deficiencias ala poblacion sobre el trabajo del TPIR (nota 5).

o ElFiscal no adopté criterios de representacion equitativa de los diferentes
grupos (ya sean étnicos o no).

o El Gobierno rechazé medidas de justicia restaurativa.

o Concentracién de recursos en la persecucion penal, dejando de lado la
reparacion de las victimas (ICTJ, 2009; De Vlaming, 2012, p. 560 ).

Nota 1. Con una atencién particular en los sospechosos que pudieran haber conspirado para cometer el genocidio.

Nota 2. Por ejemplo, se adoptaron criterios de representacion geografica de los incidentes, para minimizar las percepciones de
parcialidad, favorabilidad o discriminacion.

Nota 3. Tan pronto fue establecido que el genocidio fue el resultado de una conspiracion planificada por miembros del gobierno en
el poder, el partido gobernante, el MRND y el liderazgo militar sénior, los criterios de “si el sospechoso ocup6 un cargo de autoridad
a nivel nacional “y” si alguien conspird para cometer genocidio” fueron especificamente adoptado

Nota 4. Durante gran parte de la historia del TPIR, los criterios nunca se publicaron y/o se elaboraron claramente.

Nota 5. Seglin una encuesta realizada a la poblacion ruandesa: 56% de la poblacién estuvo poco informada sobre el trabajo del
TPIRy 31% no estuvo informado en absoluto (Longman, Pham y Weinstein, 2004, p. 213).

2.5.4 Conclusion

En el caso de Ruanda, las lecciones aprendidas se pueden resumir en los
siguientes puntos. Sin perjuicio de los resultados obtenidos, cabe resaltar
la prominencia que se dio a la reconciliacion en el proceso de seleccion y
priorizacion en el sistema judicial. De esto mismo se deriva el papel pro-
tagonico que se le otorgd a la necesidad de comprender el contexto del
conflicto para la elaboracion de los criterios por parte de la Fiscalia en el
ejercicio de sus funciones. No obstante, es preciso resaltar la carencia de
una estrategia de persecucion previa al desarrollo de las labores de la fisca-
lla. En consecuencia, las victimas no tuvieron acceso a informacion clara y
completa acerca del tratamiento de los casos, limitando su participacion y
negando sus derechos a la justicia y verdad. Ahora bien, es crucial sefalar
que, en términos de reparacion, el Tribunal no consideré una nocion in-
tegral de la misma e incluso desech¢ la idea de otorgar indemnizaciones.
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2.6. Corte Penal Internacional (CPI)

2.6.1 Contexto de surgimiento de la CPI

Entre el 15 de junio y 17 de julio de 1998, se llevo a cabo el trabajo
preparatorio para el establecimiento de la Corte Penal Internacional (en
adelante CPI) con la participacion de mas de 160 paises. Como resultado
de este trabajo fue adoptado el Estatuto de Roma de la Corte Penal Inter-
nacional en 1998, la cual fue establecida el 01 de julio de 2002, con sede
en La Haya. La CPl es el primer tribunal penal internacional, permanente
e independiente, habilitado para investigar y juzgar a los individuos que
han cometido los crimenes mas graves de transcendencia internacional
identificados en el articulo 5 del Estatuto de Roma, en particular, cri-
menes de guerra, crimenes de lesa humanidad, genocidio y crimen de
agresion. Hasta la fecha, el Estatuto de Roma ha sido ratificado por mas
de 127 Estados, representando a cada region del mundo (Coalicion por
la Corte Penal Internacional, s.f, p.1).

El Tribunal tiene una jurisdiccion temporal no retroactiva, a partir de
su entrada en vigor, y es competente en los términos de los articulos 12
y 13 del Estatuto de Roma. A su vez, tiene una competencia de carac
ter complementaria a las jurisdicciones nacionales, es decir, que puede
actuar cuando las cortes nacionales no estén dispuestas a llevar a cabo
una investigacion o un juzgamiento o cuando no pueden realmente
hacerlo.

2.6.2 Contenido de los criterios

Tabla 2.6.3. Contenido de los criterios de seleccion y priorizacién
para el caso de Corte Penal Internacional, como experiencia internacional
en el marco de la justicia transicional.

Criterios ‘ Contenido

Los criterios de seleccién de la Corte se pueden dividir en estas tres
categorias:

1. Gravedad del crimen (International Criminal Court Office of the

Se.lec.cién. y Prosecutor ICC-OTP, 2016, parr. 38):
priorizacion .
e Escaladel crimen (nota 1).

o Naturalezay elementos facticos de cada delito.

e Impacto de los crimenes (nota 2).
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Criterios

Selecciony
priorizacion

Contenido

. Grado de responsabilidad:

Naturaleza del comportamiento ilegal, grado de participacion e intencion.
Existencia de un motivo de discriminacion.

Presencia de abuso de poder o capacidad oficial (IBID).

. Posibles acusaciones:

Los cargos constituyen una muestra representativa de los principales tipos de
victimizacién y de las comunidades afectadas.

Tener en cuenta si el delito ha sido debidamente tratado respondiendo a su
caracter de crimen internacional y que contengan factores que merezcan una
atencion especial (nota 3) (IBID).

Respecto a los criterios de priorizacion de los casos, se establece un
procedimiento estratégico (nota 4) y operacional (nota 5):

1.

Priorizacion estratégica:

Evaluacion comparativa entre los casos seleccionados, basada en los factores
de seleccion.

Siuna persona, 0 miembros del mismo grupo, ya han sido objeto de
investigacion o enjuiciamiento por parte de la Fiscalia o por un Estado por otro
delito grave.

Elimpacto de las investigaciones y procesamientos sobre las victimas y las
comunidades afectadas.

Elimpacto de las investigaciones y procedimientos sobre la criminalidad en
curso y/o su contribucion potencial a la prevencion de delitos.

Elimpacto y la capacidad de la Fiscalia de perseguir otros casos que involucren
partes en conflicto en paralelo o secuencialmente a este enjuiciamiento.

. Priorizacién operacional:

La cantidad y calidad de las pruebas disponibles.
La existencia de cooperacion y asistencia judicial internacional.

La capacidad de llevar a cabo efectivamente las investigaciones necesarias
dentro de un periodo de tiempo razonable, considerando los elementos
de seguridad para el equipo de investigacién y los testigos, asf como de los
riesgos que puedan surgir de la interaccion de ellos con la Fiscalia.

La posibilidad de asegurar la comparecencia de los sospechosos ante la CPI.

Exitos

Mayor transparencia y publicidad exponiendo las politicas y criterios
aplicados por la Fiscalia
Mayor enfoque en crimenes que anteriormente no fueron enjuiciados

Enfoque en los maximos responsables, alentando la prevencion de los
delitos mediante un mensaje disuasivo de la CPI (Seils, 2010, pp. 76-77;
Human Rights Watch, 2006, pp. 10y 12).
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Criterios ‘ Contenido

o Elcriterio de juzgar a los mas altos responsables puede resultar excluyendo
a aquellos que tienen una gran influencia o poder mas alla de lo que refleja
el titulo o cargo oficial, promoviendo la impunidad de los perpetradores de
menor rango.

o Percepcion publica de la aplicacion inconsistente de criterios, en particular
de gravedad, obstaculizando la credibilidad y legitimidad de la CPIy el
impacto de su trabajo en diferentes paises.

Deficiencias

« Falta de claridad respecto a los criterios que guian la eleccién de las
situaciones que llevan a investigar un caso concreto (nota 6) (Dicker, 2010, p.
270; Human Rights Watch, 2006, pp. 10y 12; Du Plessis y Maunganidze, 2016).

Nota 1. NUmero de victimas directas e indirectas, el alcance del dafio causado (fisico y psicolégico), sistematicidad de los
crimenes y temporalidad.

Nota 2. Entre otras cosas, considerando la mayor vulnerabilidad de las victimas, el dafio psicolégico, social, econémico y
ambiental infligido a las comunidades afectada. Consideracion especial a los crimenes que resulten en la destruccion del medio
ambiente, explotacién ilegal de recursos naturales y la desposesion de tierras.

Nota 3. Estos incluyen: crimenes contra o que afectan a los nifios, violacion y otros delitos sexuales y de género, ataques contra
objetos culturales, religiosos, historicos y otros objetos protegidos, atagues contra el servicio humanitario; y personal de
mantenimiento de la paz.

Nota 4. La priorizacion estratégica se interesa a los elementos contextuales que pueden tener un impacto positivo en caso de un
enjuiciamiento exitoso.

Nota 5. La priorizacion operacional hace referencia a la viabilidad practica de llevar a cabo una investigacidn efectiva y exitosa,
con una perspectiva razonable de llevar a una condena.

Nota 6. Hasta el momento, los criterios que guian tales decisiones son desconocidos y no se abordaron en el documento de
politica 2016.

2.6.3 Conclusiones

La experiencia de un tribunal penal internacional de caracter permanen-
te facilita el establecimiento de estrategias de investigacion criminal por
parte de la Fiscalia de la Corte que resultan mas claras y transparentes
para quienes acuden a este sistema de justicia. De igual manera, al cen-
trar su gestion en la responsabilidad penal de los maximos responsables,
posibilita enviar un mensaje disuasivo al resto de la poblacion sobre la no
tolerancia de impunidad en los crimenes mas graves y representativos
para la comunidad internacional. No obstante lo anterior, al tratarse de
un sistema de justicia internacional, de caracter complementario a las ju-
risdicciones nacionales, no tiene la capacidad para investigar y sancionar
a aquellos que sin ser los mas altos responsables, si hayan jugado un rol o
papel importante en la comision de los crimenes, lo cual repercute en la
posibilidad de impunidad.
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..Dadas las heridas que estos crimenes
infligen a nivel fisico y psicolégico,

la victima muchas veces opta

por protegerse al evitar

la angustia emocional y/o represalias
por parte de los perpetradores...




Experiencias previas de
priorizacion de casos en el escenario nacional

n consideracién con la experiencia comparada en términos de se-

leccion y priorizacion de casos, se nos impone la conclusion acerca

de la necesidad de elaborar criterios claros, razonables y propor-
cionales, que hagan parte de un procedimiento publico, transparente y
con garantias de participacion para las victimas. En todo caso, como lo
resalta la experiencia comparada y la jurisprudencia de la Corte Consti-
tucional, resulta indispensable prestar atencién a los casos que no sean
seleccionados por la justicia y asegurar su integracién con otros meca-
nismos o medidas propios de la justicia de transicion. En este sentido,
el presente acapite examinara la manera como se ha desarrollado este
asunto en Colombia desde la expedicién de la Ley 975 de 2005, también
conocida como ley de “justicia y paz”.

En Colombia el concepto de justicia transicional surgio a partir de los dia-
logos entre las Autodefensas Unidas de Colombia y el gobierno nacional.
Esas negociaciones originaron la ya mencionada ley de “justicia y paz’,
cuya aprobacion dio paso a la desmovilizacion de grupos paramilitares
creando un modelo especial de persecucion penal para estos. No obs-
tante, como la propia Fiscalia General de la Nacién (en adelante FGN) ha
reconocido, el esquema investigativo contemplado en la ley 975 arrojo
resultados bastante precarios. En palabras de la FGN:

... debido a la dimensién no esperada que debi¢ afrontar el aparato
judicial disefiado para tal fin por parte de la Fiscalia General de la Na-
cion y la Judicatura, al tener que procesar bajo este esquema judicial
especial a mas de 32.500 desmovilizados de los grupos armados or-
ganizados al margen de la ley y con un registro de mas de 417 mil he-
chos delictivos reportados por las victimas del conflicto armado atri-

Capitulo 3. Experiencias previas de priorizacién de casos en el escenario nacional 63




64

buidos a éstas, hizo que los resultados después de 6 afios de entrada
en vigencia de las disposiciones legales, no fueran los esperados por
las mismas victimas, la sociedad, el Pais y la comunidad internacional.

Hasta el momento, se han proferido 14 sentencias, ninguna de ellas
contra quien ostentara la doble condicion de maximos responsables
y miembros representantes. En igual forma, se observa que las sen-
tencias no atienden con suficiencia hechos criminales que reflejen
patrones de macrocriminalidad y macro-victimizacién, que permitan
consolidar aspectos esenciales de reconstrucciéon histérica de los he-
chos cometidos en el orden geografico, politico, econémico y social,
incluyendo la descripcion de estrategias de la organizacion delictiva,
sus dinamicas locales, regionales, nacionales, aspectos logisticos, mo-
dus operandi, actores publicos y privados, entre otros (Colombia, Fis-
calia General de la Nacion, 2013, pp.1-2).

Esta realidad contribuy¢ al establecimiento de un clima adverso en el
pais, respecto de los fines y propositos de la justicia transicional, pues
se fue alimentando la idea de que este era un modelo de justicia enca-
minado a otorgar beneficios de caracter penal a responsables de graves
violaciones a los derechos humanos, sin que respondieran ante la justicia,
las victimas y la sociedad en general por los actos atroces cometidos.
Ahora bien, la falta de prevision de una estrategia de investigacion penal
integral que pudiese dar cuenta de la complejidad del conflicto arma-
do colombiano y de la participacion en este de los grupos paramilitares
contribuyd, en buena medida, al descrédito sobre la aplicacion de este
modelo de justicia, en palabras de la Corte Constitucional

...la llamada “Ley de Justicia y Paz” no previo la creacion [de] una
estrategia investigativa que le permitiera a la Fiscalia General de la
Nacion clasificar y reagrupar las numerosas conductas delictivas con-
fesadas por los desmovilizados, empleando para ello herramientas
de analisis criminal (vgr. cruce de variables criminales, georreferen-
ciacién, mineria de datos, etc.) y patrones macro-criminales. Aquello
condujo a: (i) que no existiera un orden logico de presentacion de
los casos ante la judicatura, y por ende, a que las condenas contra los
maximos responsables tardaran demasiado tiempo en ser proferidas;
(i) que crimenes de lesa humanidad y de guerra perpetrados de
manera masiva o sistematica, fueran investigados con las metodolo-
gfas tradicionales de los delitos ordinarios, esto es, caso a caso, y no
en contexto; y (iii) que las primeras sentencias proferidas contra los
desmovilizados no reflejaran las verdaderas dimensiones del fenéme-
no paramilitar en Colombia (Colombia, Corte Constitucional, 2015,
Sentencia G-694, 8.1.2.1.).
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Esto conllevd a que el Estado colombiano adoptara medidas constitucio-
nales y legales que permitieran hacer del proceso penal un procedimien-
to mas efectivo y eficiente, que otorgara a las victimas mayores garantias
respecto de sus derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y que ga-
rantizara la no repeticion. Dicho esto, el Estado colombiano promovio
la expedicion del Acto Legislativo 01 de 2012 también conocido como
“Marco Juridico para la Paz” y de la ley 1592 del mismo afio*. Sobre el
primero de estos instrumentos, se ha indicado que para alcanzar una
paz estable y duradera se debe adoptar medidas de justicia transicional,
de tal manera que se disponga: (i) la creacion de criterios de seleccion y
priorizacion que permitan centrar los esfuerzos en la investigacion penal
de los maximos responsables de los delitos de lesa humanidad, genocidio
o crimenes de guerra cometidos de manera sistematica; (ii) la renuncia
condicionada a la persecucion judicial penal y (iii) la suspension condi-
cional de la ejecucion de la pena, la aplicacion de penas alternativas, de
sanciones extrajudiciales y de modalidades especiales de cumplimiento®.

En este sentido, el Acto Legislativo 01 del 2012 creé los articulos 66 y 67
transitorios de la Constitucion, los cuales aparejan mecanismos de justicia
transicional. Estos articulos establecieron que dichos instrumentos serfan
excepcionales y su finalidad debia orientarse a facilitar la terminacién del
conflicto armado interno y lograr la paz estable y duradera, asi mismo,
garantizar la no repeticion y la seguridad de todos los colombianos y
colombianas, al tiempo que debia proteger los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacion en la mayor medida posible. Como
se indicé en la primera seccion del documento, la Corte Constitucional
encontro ajustada a la Constitucion la modalidad de investigacion penal
basada en la seleccion y priorizacion de casos que consagro el Acto Legis-
lativo 01 del 2012. Adicionalmente, sobre la nocién de maximo responsa-
ble sefalé la Corte que

Si bien no existe una definicién unanime sobre el maximo responsa-
ble, los criterios que lo han definido en el Tribunal Penal para la anti-
gua Ex Yugoslavia, el Tribunal Penal Internacional para Ruanda, Bosnia
y Herzegovina y la Oficina del Fiscal de la Corte Penal Internacional
tienen en comun que a través de esta figura identifican a aquellas per-
sonas que tienen un rol esencial en la organizacion criminal para la
comision de cada delito. De esta manera, el concepto de maximo res-
ponsable no se identifica con el de jefe del grupo o bloque, como se
ha entendido incorrectamente, sino con criterios relacionados con un
nexo con el plan o politica de violencia organizada (...)

En consecuencia, un maximo responsable puede ser tanto el jefe
de un grupo, como también quien haya tenido un rol esencial en la
comision de los crimenes® de acuerdo al papel que la persona pu-
diese jugar dentro de la organizacion®. De hecho, el parametro del

] Notas |

46 \er: Abogados sin fronteras
Canada, 2014. Paz con justicia
transicional. Aportes para
Colombia desde el Derecho
Internacional.

47 Ver: Colombia, 2012,
Acto Legislativo 01, “Por
medio del cual se establecen
instrumentos juridicos de
justicia transicional en el
marco del articulo 22 de la
Constitucién Politica y se
dictan otras disposiciones”;
Ver también: Colombia,
Corte Constitucional, 2013,
Sentencia C-579.

48 Fiscalia vs. Ademic,
“Decision para la remisién a
las autoridades de Croacia
conforme a las reglas 11bis”,
Caso No. IT-04-78- PT, Tribunal
de Remision, 14 de septiembre
de 2005. Citado en la
Sentencia C-579 de 2013.

49 Fiscalia vs. Dragomir
Milosevic, Decision sobre la
remision de caso, segln la
Regla 11bis, Caso No. [T-98-
29/1-PT, Referral Bench, 8 de
julio de 2005. Véase ademas
el Memorando Interno de

la Fiscalia del Tribunal
Penal Internacional para

la Ex Yugoslavia de 17 de
octubre de 1995. “Criterios
para investigacionesy
persecuciones”. Citado en la
Sentencia C-579 de 2013.
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50 Ambos, Kai: Command
responsibility and
Organisationsherrschaft:
ways of attributing
international crimes to
the ‘most responsible’,
Cambridge, 2009, 127y
ss. Citado en la Sentencia
C-579 de 2013.

51 Elarticulo13dela

ley 1592 del 2012 indica:

La ley 975 de 2005 tendra

un nuevo articulo 16A

del siguiente tenor:

Articulo 16A. Criterios de
priorizacién de casos. Con
el fin de garantizar los
derechos de las victimas, el
Fiscal General de la Nacion
determinara los criterios de
priorizacién para el ejercicio
de la accion penal que
tendran caracter vinculante
y seran de publico
conocimiento.

Los criterios de priorizacion
estaran dirigidos a

esclarecer el patron de
macrocriminalidad en el
accionar de los grupos
armados organizados al
margen de la ley y a develar
los contextos, las causas

y los motivos del mismo,
concentrando los esfuerzos
de investigacion en los
maximos responsables.
Para estos efectos, la
Fiscalia General de la
Nacion adoptard mediante
resolucion el “Plan Integral
de Investigacion Priorizada”.
Expresiones declaradas
ajustadas a la Constitucion
envirtud de la sentencia
C-694 de 2015.

maximo responsable es un criterio ascendente que permite incluir
no solamente a quien haya tenido una intervencion decisiva en el
delito, sino también a otras personas en virtud de criterios como
el de la responsabilidad del superior “Command responsibility” o el
dominio de aparato organizado de poder “Organisationsherrschaft™®°.

Por lo anterior, el concepto de maximo responsable no puede iden-
tificarse necesariamente con un autor excluyendo a los participes, ni
con el autor de un delito agravado, ni con un lider, sino que depende
de la estructura misma de los delitos de lesa humanidad, genocidio
y crimenes de guerra y esta relacionada con el concepto de macro-
criminalidad para desmembrar la estructura organizada (Colombia,
Corte Constitucional, 2013, Sentencia C-579, pp.309-313).

En este contexto, se promulgd la ley 1592 del 2012 con el objetivo de
aplicar los criterios de priorizacion en las investigaciones que se adelan-
taban en el ambito de la ley 975 del 2005 y poder establecer una meto-
dologia de investigacion penal que diera cuenta de los patrones de ma-
cro-criminalidad y se concentrara en aquellos maximos responsables de
crimenes internacionales®'. En consecuencia, la FGN expidi6 la Directiva
01 de 2012 por medio de la cual se adoptaron criterios de priorizacion
de situaciones y casos, y se crea un nuevo sistema de investigacion penal
y de gestion en la FGN. Los casos priorizados son las violaciones masivas
o sistematicas a los derechos humanos, las infracciones graves al derecho
internacional humanitario, y el crimen de genocidio.

En dicha Directiva se indicaron los siguientes criterios:

e Criterio subjetivo: teniendo en cuenta la condicién de la victima
(factor de vulnerabilidad) y del victimario (maximo responsable),

* Criterio objetivo: evaluando la gravedad de la conducta criminal y
la representatividad del caso,

 Criterios complementarios: la factibilidad, la viabilidad, el some-
timiento del caso a la justicia internacional, la riqueza didactica y
la regionalizacion (Colombia, Fiscalia General de la Nacién, 2012,
punto V).

Asimismo, la Directiva establecié una definicion de los maximos respon-
sables de la siguiente manera:

. i) aquel que dentro de la estructura de mando y control de la
organizacion delictiva sabfa o podia prever razonablemente la per-
petracion de crimenes en desarrollo de la ejecucion de los planes
operativos; ii) de manera excepcional, se trata de aquellas personas
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que han cometido delitos particularmente notorios, con indepen-
dencia de la posicion que ocupaban en la organizacion delictiva
(Colombia, Fiscalia General de la Nacion, 2012, punto l11).

Ahora bien, la FGN amplié la Directiva 01 de 2012 a través de la Directiva
02 de 2015, la cual desarrollé el alcance de los criterios de priorizacion
de situaciones y casos, asi como los lineamientos para la planificacion y
gestion estratégica de la investigacion penal por parte de la FGN. Segiin
esta nueva Directiva

...la Fiscalia General de la Nacion entiende por priorizacién una poli-
tica orientada al disefio e implementacion de una técnica de gestion
estratégica de la carga de trabajo y del flujo de casos que son puestos
en conocimiento de la Fiscalia, para el manejo analitico de la investi-
gacion, y del ejercicio de la accion penal y de la accién de extincion
de dominio (Colombia, Fiscalia General de la Nacion, 2015, articulo 1).

Adicionalmente, la FGN modifico los criterios de priorizacion de la si-
guiente manera:

e En cuanto a la caracterizacion de la gravedad del crimen (criterio
objetivo), se agrega el analisis de costos sociales, el grado de protec-
cion al bien juridico afectado dado por el legislador, la frecuencia
del delito, y el nimero de victimas afectadas.

* Se cambia el componente de representatividad por el de importan-
cia (criterio objetivo).

* Orienta el analisis del victimario (criterio subjetivo) a la existencia
de una estructura criminal y al andlisis de los delincuentes no oca-
sionales.

* Agrega la participacion o colaboracion de servidores publicos como
elemento de analisis (criterio subjetivo).

e En cuanto a los criterios complementarios, elimina la regionaliza-
cion y el sometimiento a la justicia internacional en el anlisis del
criterio objetivo (Colombia, Fiscalia General de la Nacién, 2015,
punto V).

La Directiva 02 del 2015 establece, ademas, un test de priorizacién y pon-
deracion de los criterios. De acuerdo con el contenido dado a las catego-
rias de impacto y dificultad, la Directiva ofrece una subregla para articular
la aplicacion de los criterios:

1. Los criterios objetivo y subjetivo priman para evaluar si un caso o
situacion es priorizable.
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52 Segln el ordenamiento
juridico colombiano, las
leyes estatutarias regulan
aspectos de especial
importancia, que requieren
un tramite especial en el
Congreso, los temas que se
regulan mediante este tipo
de leyes estan establecidos
taxativamente en el articulo
152 de la Constitucién
Politica.

53 Lo subrayado fue
declarado inconstitucional
por la Corte Constitucional

en Sentencia C-080 de 2018.

2. Sin embargo, ese analisis de impacto se debe ponderar con la eva-
luacion de la dificultad, teniendo en cuenta los criterios comple-
mentarios de factibilidad y viabilidad, para lograr la investigacion y
judicializacion efectiva de dicha situacion o caso con una cantidad
razonable de recursos, de acuerdo con la capacidad y competencia
de cada una de las dependencias de la Fiscalia (Colombia, Fiscalia
General de la Nacion, 2015, hoja 4).

No obstante estos ajustes, “en el marco del proceso de Justicia y Paz,
a 2015 la FGN habia logrado 32 sentencias contra 130 postulados por
4.305 hechos” (Colombia, Fiscalia General de la Nacién, 2016), lo que da
cuenta de las dificultades del proceso de investigacion y judicializacion
de graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH en
este escenario de Justicia y Paz.

Ahora bien, el Acto Legislativo 01 del 2012 facultaba al Congreso de la
Republica para que, por iniciativa del gobierno nacional, se tramitara me-
diante Ley Estatutaria®* la determinacion de los criterios de seleccion
que permitan centrar los esfuerzos en la investigacion penal de los maxi-
mos responsables de todos los delitos que adquieran la connotacion de
crimenes de lesa humanidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos
de manera sistematica.

En tal virtud, el Congreso de la Republica expidio la ley “Estatutaria
de la Administracion de Justicia en la Jurisdiccion Especial para la
Paz” 08 de 2017 Senado — 016 de 2017 Camara, cuyo control previo de
constitucionalidad lo resolvié la Corte en Sentencia C-080 de 2018. El
articulo 19 de la citada norma indica:

Articulo 19. Principio de Seleccion. La Sala de Definicion de Situa-
ciones Juridicas y la Sala de Reconocimiento de Verdad y Responsa-
bilidad de la JER aplicaran criterios para concentrar el ejercicio de la
accion penal en quienes tuvieron participacion determinante en los
hechos mas graves y representativos. Con respecto a las personas y
hechos que no sean objeto de seleccion, se podra renunciar al ejerci-
cio de la accion penal.

Constituyen criterios de seleccién, entre otros:

1. Gravedad de los hechos: Grado de afectacion de derechos funda-
mentales individuales y colectivos; modalidad de la comision de
los hechos en términos de violencia y sistematicidad.

2. Representatividad: Efectos de la investigacion y judializacion de
los hechos: capacidad de ilustraciéon del modus operandi y/o
practicas o patrones criminales de los hechos.
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3. Caracteristicas diferenciales de las victimas: Condiciones de vul-
nerabilidad y/o necesidad de adoptar medidas diferenciales de
proteccion derivadas de patrones histéricos, sociales y culturales
de discriminacion que se han identificado a partir de aspectos
como: el origen étnico, el género, la edad, la condicion de discapa-
cidad, la orientacion sexual y la identidad de género y/o rol social
de la victima.

4. Caracteristicas de los responsables: Participacion activa o determi-
nante en la comision de los crimenes de competencia de esta ju-
risdiccion y/o la prueba de su autoria y participacion en los hechos
concretos.

5. Disponibilidad probatoria: Calidad y cantidad de las pruebas dis-
ponibles, las requeridas para probar el hecho y su dificultad para
conseguirlas.

Los criterios de seleccion dispuestos en este articulo no constituyen
criterios para imputar responsabilidad.

PARAGRAFO 1°. Con respecto a las personas y hechos que no sean
objeto de seleccion, se podra renunciar condicionadamente al ejerci-
cio de la accion penal cuando:

1. Contribuyan de manera eficaz a las medidas del SIVJRNR, en par-
ticular la contribucion al esclarecimiento de la verdad en el marco
de dicho Sistema.

2. Haya cumplido todas las demas condiciones impuestas por la Sala
de Definicion de Situaciones Juridicas o la Sala de Reconocimiento
de Verdad y Responsabilidad y de determinacion de los hechos y
conductas.

3. Haya suscrito acta de compromiso de no repeticion y de abstener-
se de cometer nuevos delitos.

PARAGRAFO 2°. En ninglin caso podra renunciarse al ejercicio de
la accion penal cuando se trate de delitos no amnistiables, segin lo
establecido en el paragrafo del articulo 23 de la ley 1820 del 30 de
diciembre de 2016.

PARAGRAFO 3°. Las personas cuya competencia revierta a la juris-
diccién ordinaria de conformidad con lo normado en el articulo 63
de esta ley, no podran recibir ningin beneficio, amnistia, renuncia
de la accion penal, mecanismo especial o prerrogativa producto del
acuerdo y su implementaciéon y en el evento de haberlo recibido, lo
perderan, en los términos del articulo 20 de la presente ley®2.
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En concordancia con lo anterior, la Sala de Reconocimiento de Verdad, de
Responsabilidad y de Determinacion de los hechos y conductas de la JEP
establecio el documento de politica sobre los Criterios y metodologia
de priorizacion de casos y situaciones, documento que fue previamen-
te socializado con las organizaciones de victimas en audiencia publica
realizada el pasado 13 de junio de 2018 y sobre el cual se permitié hacer
recomendaciones y aportes escritos, razon por lo cual, ASFC estima esta
accion importante labor de la Sala de compartir, socializar y permitir la
discusion sobre los criterios de priorizacion, situacidon que permite ma-
terializar los principios de transparencia y participacion de las victimas
contemplados en el Acto Legislativo 01 de 2017, constituyéndose este
esfuerzo en un ejemplo de buenas practicas institucionales.
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Comentarios sobre los criterios
de seleccion y priorizacion ya establecidos

Como bien se sabe, el Proyecto de ley Estatutaria para la adminis-
tracion de Justicia de la JEP, en su articulo 19, introduce 5 criterios
de seleccion de casos. Por su parte, la Sala de reconocimiento de
verdad, de responsabilidad y de determinacion de los hechos y con-
ductas de la JEP present6 el pasado 28 de junio de 2018 los “criterios
y metodologia de priorizacion de casos y situaciones”.

Por lo mismo, vale la pena realizar ciertos comentarios en rela-
cion con la efectiva aplicacion del enfoque de género en estos dos
instrumentos.

En lo que concierne el articulo 19 del Proyecto de Ley Estatutaria,
los cuatro primeros criterios, referentes a: la gravedad de los hechos,
la representatividad de los hechos, las caracteristicas diferenciales
de las victimas no generan ningln cuestionamiento a simple vista.
Sin embargo, cuando se refiere a conductas de VBG y VS, llaman la
atencion los dos criterios que hacen hincapié en:

e Las caracteristicas de los responsables; y

e Ladisponibilidad probatoria.

Estos dos criterios se vuelven a encontrar dentro de la propuesta
de la Sala, en tanto criterios de priorizacién. Para esta, la represen-
tatividad se asume en dos dimensiones: como criterio subjetivo
de impacto en cuanto a los presuntos responsables y como crite-
rio objetivo de impacto en relacion con los hechos. Por otro lado,
la disponibilidad probatoria es adoptada como criterio comple-
mentario.

Respecto a la disponibilidad probatoria, se debe comenzar por ad-
vertir un notorio obstaculo tratandose de casos de VBG y VS, en
donde los delitos que de alli se derivan son particularmente dificiles

de probar.
Por un lado, la evidencia forense rara vez estara disponible, ya sea
. -, , C otas
por el paso del tiempo o por la decision autbnoma de la victima
de no llevar a cabo pruebas médico forenses. Con ese escenario, 54 Ver:ICTY-OTP “Reliving

el material probatorio depende en gran medida del testimonio de the past: The challenges
of testifying” disponible

la victima, en caso de que esté dispuesta a hablar, o el de otros en hetp://www.icty.org/

testigos®. sid/10608, last accessed on
12 October 2011.
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55 Regla63.4dela

CPI sobre Reglas de
Procedimientoy de la
Prueba adoptada en
septiembre de 2002; Regla
96 del TPIY adoptada en
1994 y modificada en el
2010 1T/32/Rev.45.

56 Anivelinternacional

el primer caso que se

tiene como referente

de investigacion sexual
exclusiva o enfocada —con
respecto a una situacion
de esclavitud sexual y
prostitucion forzada— es el
caso Foca del TPIY.

Como lo afirm¢ la Corporacion SISMA mujer en su momento:

“(...) se impone reconocer que dada la gravedad de la violencia
sexual es necesario desligar la actividad probatoria del cuerpo
de la victima y de la verificacion de su testimonio, centralizan-
do todos los esfuerzos para que el acervo probatorio recoja los
elementos que visibilizan los hechos de violencia sexual ocurri-
da durante y con ocasion de conflicto armado” (Corporacién
Sisma Mujer, 2011a, p.100).

A pesar de que a nivel internacional las normas de procedimiento
de los tribunales tengan cierta flexibilidad en cuanto a la carga de la
prueba®?, la dificultad de obtener testimonios de testigos confiables
persiste como uno de los grandes temores. En estos casos, muchas
veces no hay testigos oculares directos (Franklin, 2008, pp.209 y ss.),
pues han ocurrido en lugares privados, o de haber testigos, mu-
chos han sido asesinados o son reacios a declarar por motivos de
trauma, miedo y/o desconfianza (Bergsmo, 2012, p.297). Por el otro
lado, a esto se le debe sumar la dificultad de identificar los delitos
sexuales. Dadas las heridas que estos crimenes infligen a nivel fisico
y psicologico, la victima muchas veces opta por protegerse al evitar
la angustia emocional y/o represalias por parte de los perpetradores
(Van Schaack, 2009, p.369).

Como resultado, la investigacion y el enjuiciamiento dependen en
gran parte de los testigos disponibles y la evidencia circunstancial.
Por lo mismo, estos problemas relacionados con los medios de prue-
ba, siendo insuperables, fuerzan a los estados a preguntarse sobre
los estandares de prueba a adoptar para responder de manera efec-
tiva a las necesidades particulares de las victimas de VBG y VS. Sin
embargo, pareciese que en ocasiones se tiene la tendencia de evadir
estos Casos y acusar a quienes estan en juicio bajo otros cargos que
son mas faciles de probar (Bergsmo, 2012, p.301).

Ahora bien, pese a que los delitos sexuales sean normalmente come-
tidos de la mano con otras practicas en contra de la misma victima
o contra la comunidad a la que pertenece (de ahi la importancia y
su aporte al analisis de contexto descrita en secciones anteriores), su
enjuiciamiento subsumido dentro de patrones criminales mas am-
plios resulta en la invisibilizacion y escenario de impunidad en el que
Colombia se encuentra®.

Asi las cosas, los materiales probatorios en estos casos deben privi-
legiar aquellos disponibles, sean testimonios o elementos de con-

Informe sobre criterios de seleccién v priorizacién en la investigacion v judicializacion en contextos de Justicia Transicional




texto. En este punto, vale la pena hacer hincapié en el mas reciente
pronunciamiento judicial dado por el Tribunal de Mayor Riesgo C
del Estado de Guatemala, adoptada el 23 de mayo de 2018. Esta
sentencia condena a cuatro militares de alto rango por los delitos
de deberes contra la humanidad y violacién, en agravio de Emma
Molina Theissen. Para ello, reconocié el valor central del testimonio
de la victima en el caso de violacion sexual (Comision Interameri-
cana de Derechos Humanos, 2018, julio 2, comunicado de prensa).

En adicion, las actividades probatorias deben entonces hacer énfa-
sis en el andlisis de contexto que pueden demostrar el empleo de
estas practicas a partir de una evaluacion entre la ubicacion tem-
poral y espacial de los actores armados, las modalidades de violen-
cia utilizada, la pluralidad de victimas, entre otros. Sin perjuicio a
lo anterior, es importante rescatar que para que el uso de dichos
analisis sea efectivo, se requiere de disefios estratégicos de investi-
gacion en donde se pueda evidenciar las practicas sefialadas (Am-
bos, 2010, p.213). Con ello, el empleo de informacién secundaria
resulta crucial para evidenciar el modus operandi de los actores, asf
como las particularidades en ciertos casos con ocasion a la violen-
cia de género. Entre esas fuentes se tienen: informes de entidades
estatales, de ONGs nacionales e internacionales y organizaciones
internacionales.

Sin adentrarse en esta discusion, en lo que concierne a la represen-
tatividad o caracteristicas de los responsables, se debe tener es-
pecial cautela en los casos de VBG y VS. Lo anterior debido a que
muchas veces los perpetradores directos, por su calidad de bajo
mando dentro de las organizaciones armadas, no son siempre quie-
nes responderan por los cargos en virtud de la estrategia de selec-
cionar para el juzgamiento aquellos mandos altos o “big fish”, tal y
como lo ha hecho en su oportunidad la misma fiscal de la CPI. De
ser asi, el estandar probatorio debe ser ain mas flexible, permitien-
do que el contexto pueda entrar dentro de un acervo probatorio
suficiente para condenar por responsabilidad de mando, tal y como
sucedi6é en el caso de Jean-Pierre Bemba Gombo en primera ins-
tancia, sin perjuicio a la existencia de decision opuesta en segunda
instancia (Corte Penal Internacional, 2016, marzo 21).

Por lo mismo, los criterios de disponibilidad probatoria no deben
ser aplicados ni para la seleccion ni la priorizacion al tratarse de de-
litos de VBG y VS. Su adopcion total, o su adopcion condicionada,
representaria un desconocimiento del enfoque de género en la JEP.
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parte del principio de reconocimiento de

las victimas como ciudadanos con derechos;
del reconocimiento de que debe existir
verdad plena sobre lo ocurrido; del principio
de reconocimiento de responsabilidad por
parte de todos quienes participaron de
manera directa o indirecta en el conflicto...




Criterios de seleccion y priorizacion en el
marco del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR)
contemplado en el Acuerdo Final para la
terminacion del conflicto y la construccion

de una paz estable y duradera entre el

gobierno colombiano y las Fuerzas Armadas
Revolucionarias de Colombia (FARC-EP)

zacion que se proponen por parte de ASFC, al modelo de justicia

transicional acogido en el Acuerdo Final de Paz entre el Estado co-
lombiano y las FARC-EP, principalmente al componente de justicia del
SIVJRNR en cabeza de la Jurisdiccion Especial para la Paz (en adelante
JEP). En tal sentido, es pertinente comenzar con unas breves reflexiones
en torno al origen y consecuencias del conflicto armado colombiano y
de los dialogos de paz llevados a cabo en La Habana Cuba, con la fina-
lidad de establecer el contexto particular en el cual deben aplicarse los
criterios de seleccion y priorizacion.

E | presente acapite busca aterrizar los criterios de seleccion y priori-
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4.1 Contexto del Acuerdo Final de Paz

Establecer un “origen” del conflicto armado colombiano pa-
rece tarea imposible. Una reciente comision de expertos, deno-
minada “Comision Histérica del Conflicto y sus Victimas”, redacté
el informe Contribucion al entendimiento del conflicto armado en
Colombia (2015) sefialando la existencia de, por lo menos, tres
visiones sobre el tema:

~

sindicales.

Una primera que indica como
fecha de origen la década de 1920,
momento en el cual las profundas
transformaciones economicas,
politicas y sociales derivadas del
control del Estado, condujeron al
aumento de la conflictividad agraria,
urbanay de los sectores obreros y

N a N
Una segunda postura centra el origen

del conflicto en la época conocida en el
pais como La Violencia (con mayuscula),
a partir de 1948, desatada a raiz de la
muerte del caudillo liberal Jorge Eliecer
Gaitan, en lo que se denomina como

“El Bogotazo” y la violencia bipartidista
—confrontaciones entre simpatizantes

del partido Liberal y del Conservador—.
J N\ J

Finalmente, una vision que centra el origen del
conflicto a finales del Frente Nacional®’, ligado,
principalmente, al surgimiento del narcotraficoy del
paramilitarismo en las décadas de 1970y 1980.

] Notas ]

57 ElFrente Nacional es conocido
en el pais como la reparticion

del poder politico y econémico
através de la alternancia en el
manejo del Estado, por parte de
los dos partidos tradicionales, el
Liberal y el Conservador. Este pacto
puso fin a la época denominada
como La Violencia, pero instauré
nuevos conflictos, esta vez por

el surgimiento de diferentes
movimientos insurgentes con
diversas ideologias de izquierda.

Esta breve descripcion puede darnos una idea de la complejidad del
conflicto armado colombiano, el cual, independientemente del estable-
cimiento de una fecha concreta de origen, se ha prolongado en el tiem-
po, a tal punto, que bien podriamos afirmar que por lo menos las ul-
timas tres generaciones de colombianos y colombianas han estado
atravesadas por el conflicto y la violencia. Si la génesis del conflicto ha
suscitado algidos debates en la academia colombiana, estos no resultan
menores a la hora de establecer las razones o causas que dieron origen
al conflicto. A menudo se destaca la falta de presencia del Estado en
los territorios, de desigualdad, exclusion y pobreza y la deficiencia de la
politica publica para afrontarlos, el narcotrafico, la injerencia de paises
extranjeros, principalmente de Estados Unidos, el cerramiento del régi-

Informe sobre criterios de seleccién v priorizacién en la investigacion v judicializacion en contextos de Justicia Transicional




men politico, el problema central sobre la propiedad de la tierra, entre
otros factores, como las razones que explican, segun diversos autores, el
surgimiento y mantenimiento del conflicto y la violencia en el pais (Co-
lombia, Comision Histérica del Conflicto y sus Victimas, 2015). Nueva-
mente, la complejidad del conflicto colombiano salta a la vista. Son
diversas y multiples las causas que han dado origen al conflicto y lo
han mantenido, de tal suerte que la superacion de las mismas no se
avizora como tarea facil y de corto plazo, pues estamos hablando de
causas profundas que exigen acciones desde diversos escenarios, disci-
plinas y politicas gubernamentales.

Ahora bien, como hemos mencionado en la seccion primera de este
documento, el nivel de degradacion y victimizacion que se ha produci-
do a causa del conflicto armado colombiano es descomunal. Las cifras
asi lo demuestran: entre 1985 y 2012 murieron de forma violenta
casi 220.000 personas, el 80 por ciento de estos eran civiles; al me-
nos 25.000 personas fueron victimas de desapariciones forzadas®,
cometidas en su mayoria por paramilitares y fuerzas de seguridad; al-
rededor de 27.000 personas fueron secuestradas entre 1970 y 2010,
sobre todo por parte de grupos guerrilleros, y mas de cinco millones
de personas fueron objeto de desplazamientos forzados entre 1985
y 2012. Hasta el afio 2015, los datos oficiales registraban un total de
ocho millones de victimas, esto es, para hacerse una idea, la totalidad
de la poblacion que tiene la capital del pais, Bogota (Colombia, Registro
Unico de Victimas, 2018, en linea).

...el nivel de degradacion y victimizacion que se ha
producido a causa del conflicto armado colombiano es
descomunal. Las cifras asi lo demuestran: entre 1985 y
2012 murieron de forma violenta casi 220.000 personas...

Esta enorme victimizacion se produce en un contexto de pobreza,
exclusion e inequidad que tiende a su profundizacion. Para 2015, los
datos del Banco Mundial indicaban que el coeficiente de Gini*® para Co-
lombia era de 0,55. Asimismo, la concentracion de la tierra y la desigual-
dad en el sector rural habian crecido en la Ultima década: el coeficiente
Gini rural pas6 de 0,74 a 0,88. Mas del 98 por ciento de las tierras
fértiles y cultivables se encuentran en manos del 1 por ciento de la
poblacion, mientras que el 99 por ciento de la poblacion rural se
encuentra en la pobreza sobreviviendo con el porcentaje minimo de
las tierras (Escorcia y Reyes, 2017, p.336).

[ Notas

58 Unade las dificultades més
notorias a la hora de analizar
los datos de la victimizacién
producida a causa del conflicto
en Colombia tiene que ver con
el sub-registroy la dispersién
de los datos, de manera que

no es posible establecer una
cifra exacta. En el caso de

las victimas de desaparicion
forzada, crimen que en esencia
busca tapar todo rastro de

la persona desaparecida, se
verifica con mayor crudeza

esta realidad, pues las cifras
oscilan entre los 30.000 y 60.000
desaparecidos. En todo caso,
este flagelo ha significado un
nivel de victimizacién mayor que
el registrado en las dictaduras
militares del cono sur, en las que
se utilizd este crimen de manera
sistematica y planeada.

59 El coeficiente de Gini es una
medida econdémica que sirve
para calcular la desigualdad

de ingresos entre los ciudadanos
de un pais. Se establece del

0 al 1, siendo cero (0) la maxima
igualdad y uno (1) la maxima
desigualdad.
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[ Notas

60 Para unresumen de los
diferentes procesos de paz
surgidos en Colombia para este
periodo, conviene ver el texto
“Méaximos responsables” (Pefia,
Torray Matallana, 2017).

61 Yaen laseccion tercera

de este documento hemos
advertido las medidas que
establecié el Marco Juridico
para la Pazy, en esa medida,
delimpacto que tuvo no solo
en la concrecion de un nuevo
modelo de justicia penal, sino
en la posibilidad de establecer el
marco juridico que posibilitara
la desmovilizacion de los
miembros de las FARC-EP.

62 Ensumomento, la Fiscal de
la Corte Penal Internacional dio
su respaldo al Acuerdo de Pazy
destacd la centralidad que este
daba a las victimas (Corte Penal
Internacional, 2016.

63 Esimportante recordar
que el 2 de octubre del 2016, la
sociedad colombiana rechazd
el plebiscito refrendatorio

del Acuerdo de Paz entre el
Gobierno colombianoy las
FARC-EP. Las negociaciones de
paz dividieron a la poblacién
colombianay esa polarizacion
se reflejo en el estrecho margen
por el que se impuso el NO,
50,21 por ciento de la votacion.
Esto significé un duro golpe al
Acuerdo de Pazy la necesidad
de tener en cuenta los puntos de
los voceros del NO para firmar
un nuevo Acuerdo.

En Colombia no han sido pocos los intentos de paz ensayados entre los
gobiernos de turno y los grupos alzados en armas; desde el gobierno de
Belisario Betancur (1982) hasta el de Juan Manuel Santos (2010-2018),
se ha planteado la necesidad de una salida negociada al conflicto arma-
do con los diferentes grupos que atizan la violencia®, especialmente,
con la guerrilla de las FARC-EP. En este sentido, y luego de 50 afios de
conflicto y de varios procesos de paz fallidos en el pais, en el 2012 el
gobierno colombiano en cabeza de Juan Manuel Santos, decidi6
iniciar conversaciones con el Secretariado de las FARC-EP en aras de
buscar una salida negociada al conflicto. La promulgacion del Acto
Legislativo 01 de 2012, mas conocido como “Marco Juridico para la Paz”,
abrid las puertas a esa posibilidad®’.

(( Las negociaciones de paz entre el gobierno nacional colombiano
y la guerrilla de las FARC-EP tuvieron como eje de discusion seis
puntos trascendentales:

i) politica de desarrollo agrario integral;

ii) participacion politica;

iii) fin del conflicto;

iv) solucién al problema de las drogas ilicitas;

v) victimas e

vi) implementacion, verificacion y refrendacion.

»

Como se advierte, los puntos i, ii y iv buscan enfrentar ciertas causas
estructurales que han dado origen al conflicto armado y el punto v,
esto es, el punto sobre las victimas, constituia el eje nodal del Acuerdo
de Paz®. A partir del 24 de noviembre de 2016, fecha en que se firmé el
nuevo Acuerdo de Paz en el Teatro Coldn entre las partes®, se ha venido
realizando el proceso de implementacion de lo acordado, el cual se ha
visto ralentizado por las disputas politicas y los intereses de todo tipo
que se entretejen en el Congreso de la Republica de Colombia. En este
orden de ideas, es preciso analizar el modelo de justicia transicional
acordado entre el gobierno colombiano y la guerrilla de las FARC-
EP en el Acuerdo Final de Paz dentro del cual se deberan aplicar
los criterios de seleccion y priorizacion acordes a las necesidades y
particularidades del conflicto colombiano.

4.2 Modelo de justicia transicional del Acuerdo Final de Paz

Para la Corte Constitucional es claro que cada “Estado debe confeccionar
un modelo de justicia transicional que se adapte a sus necesidades, enfoca-
das no solo en garantizar la no repeticion del conflicto, la reparacion efec-
tiva de las victimas, el descubrimiento de la verdad sobre lo ocurrido, sino
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ademas propender por la plena reconciliacion” (Colombia, Corte Constitu-
cional, 2015, Sentencia C-694, punto 4)%. En este sentido, la jurisprudencia
constitucional, en linea con los desarrollos del DIDH, ha reconocido que
las victimas de violaciones graves a los derechos humanos son titu-
lares de los derechos a la verdad, la justicia, la reparacion y no repe-
ticion®. Adicionalmente, la Corte ha reconocido que estos derechos son
inescindibles® y se sustentan en el propio texto constitucional®’.

El Acuerdo de Paz firmado entre el gobierno colombiano y las FARC-
EP contempla estos desarrollos internacionales y los adecuta al complejo
contexto colombiano en aras de la consolidacion de la paz y la vigencia
de los derechos de las victimas. Adicionalmente, en varios apartados
del Acuerdo se reconoce la importancia, no solo de reparar a las
victimas, sino de transformar las realidades sociales y econémicas
que han posibilitado la violencia y las atrocidades. Asi, desde el propio
preambulo del Acuerdo se indica que

Valorando y exaltando que el eje central de la paz es impulsar la pre-
sencia y la accion eficaz del Estado en todo el territorio nacional, en
especial en multiples regiones doblegadas hoy por el abandono, por
la carencia de una funcion publica eficaz, y por los efectos del mis-
mo conflicto armado interno; que es meta esencial de la reconcilia-
cion nacional la construccion de un nuevo paradigma de desarrollo
y bienestar territorial para beneficio de amplios sectores de la pobla-
cion hasta ahora victima de la exclusion y la desesperanza (Colombia,
Alto Comisionado para la Paz, 2016, p.3).

De igual manera, el Acuerdo apuesta por una nocion de justicia que
no solo tenga en cuenta a las generaciones presentes y, aquellas pa-
sadas que han sufrido las violaciones a los derechos humanos, sino
que pone entre ojos la importancia de que las generaciones futuras
puedan desarrollarse en un contexto de paz y reconciliacion, lo ante-
rior, haciendo uso del concepto de justicia prospectiva. El Acuerdo

[Exalta y consagra] la justicia prospectiva en tanto reconoce derechos
fundamentales esenciales para las nuevas y futuras generaciones como
son el derecho a una tierra conservada, el derecho a la preservacion
de la especie humana, el derecho a conocer sus origenes y su identi-
dad, el derecho a conocer la verdad sobre hechos acontecidos antes
de su nacimiento, el derecho a la exencién de responsabilidades por
las acciones cometidas por las generaciones precedentes, el derecho a
la preservacion de la libertad de opcion, y otros derechos, sin perjuicio
de los derechos de las victimas de cualquier edad o generacion a la
verdad, la justicia y la reparacion (Colombia, Alto Comisionado para la
Paz, 2016, p.3).

] Notas

64 La Justicia Transicional en
el Estado Social de Derecho 4.1.
Concepto y alcance.

65 Ver, entre otras, Colombia,
Corte Constitucional, 2006,
Sentencia C-370 y Sentencia C-454.
Alli se analizan los desarrollos
internacionales en materia de
derechos de las victimas hasta

el momento en que fueron
producidas estas sentencias.

66 En consonancia con el

Punto 5 de la “Declaracion y
programa de accion de Viena”
que indica: Todos los derechos
humanos son universales,
indivisibles e interdependientes

y estdn relacionados entre si. La
comunidad internacional debe
tratar los derechos humanos en
forma global y de manera justa
yequitativa, en pie de igualdad

y ddndoles a todos el mismo

peso. Debe tenerse en cuenta la
importancia de las particularidades
nacionales y regionales, asi

como de los diversos patrimonios
historicos, culturales y religiosos,
pero los Estados tienen el deber,
sean cuales fueren sus sistemas
politicos, econémicos y culturales,
de promover y proteger todos los
derechos humanos y las libertades
fundamentales, la Corte ha
establecido en su jurisprudencia,
también, la doctrina de la
interdependencia de los derechos
de las victimas. En este sentido,
conviene revisar la Sentencia C-775
de 2003, alli se establecio que:
“no es posible lograr la justicia

sin la verdad. No es posible llegar
a la reparacién sin la justicia” En
igual sentido ver Colombia, Corte
Constitucional, 2006, Sentencia
C-370; 2014, Sentencia C-180.

67 Enestesentido puede verse:
Colombia, Corte Constitucional,
2002, Sentencia C-228, en la que se
reconocen estos derechos sobre

la base de la propia normativa
constitucional (Arts. 10,20, 15, 21,
93,229y 250). Véase también:
Colombia, Corte Constitucional,
2009, Sentencia C-409.
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Dos de los componentes

1. Una apuesta
por la justicia
prospectiva en tanto
reconoce derechos
fundamentales para
las generaciones
futuras.

2. El reconocer la
necesidad de
materializar
los enfoques
diferenciales, de
género, territorial y
étnico.

centrales del Acuerdo son:

Adicionalmente, el Acuerdo de Paz contempla la necesidad de ma-
terializar los enfoques diferenciales, de género, territorial y étnico.
Lo anterior con el fin de acercar, de manera efectiva, las politicas publi-
cas que den contenido al proceso transicional a aquellos sectores que
han sufrido con mayor rigor la degradacién del conflicto, sectores de
la poblacion que, coinciden en una gran mayoria en sus condiciones
de pobreza, abandono estatal, exclusion y desigualdad. En este sentido,

el enfoque territorial del Acuerdo supone reconocer y tener en
cuenta las necesidades, caracteristicas y particularidades econémi-
cas, culturales y sociales de los territorios y las comunidades, garan-
tizando la sostenibilidad socio-ambiental; y procurar implementar
las diferentes medidas de manera integral y coordinada, con la par-
ticipacion activa de la ciudadania. La implementacion se hara des-
de las regiones y territorios y con la participacion de las autoridades
territoriales y los diferentes sectores de la sociedad (Colombia, Alto
Comisionado para la Paz, 2016, p.6).

En este contexto, la participacion ciudadana, en especial la partici-
pacion de las victimas en la construccion de la politica publica que
permita la transformacion de sus territorios, resulta trascenden-
tal. Como ya lo indicamos en la primera seccion de este documento,
el gran déficit de las experiencias transicionales comparadas ha sido,
precisamente, la participacion de las victimas en los asuntos que les
atafien directamente.

Ahora bien, como se menciond anteriormente, el Acuerdo de Paz
contempla una formula de justicia transicional que busca prote-
ger los derechos de las victimas y, al mismo tiempo, garantizar el
transito de un escenario de disputas tramitadas por la violencia, a
uno en el que los conflictos se tramiten de manera pacifica a través
del didlogo y el reconocimiento mutuo. En este sentido, y teniendo en
cuenta el caracter interdependiente e inescindible de los derechos de
las victimas, se contempld el SIVJRNR. Dicho Sistema

...parte del principio de reconocimiento de las victimas como ciu-
dadanos con derechos; del reconocimiento de que debe existir ver-
dad plena sobre lo ocurrido; del principio de reconocimiento de
responsabilidad por parte de todos quienes participaron de manera
directa o indirecta en el conflicto y se vieron involucrados de algu-
na manera en graves violaciones a los derechos humanos y graves
infracciones al Derecho Internacional Humanitario; del principio de
satisfaccion de los derechos de las victimas a la verdad, |a justicia, la
reparacion y la no repeticion, sobre la premisa de no intercambiar
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impunidades, teniendo en cuenta ademas los principios basicos de
la Jurisdiccion Especial para la Paz, entre los que se contempla que
“debera repararse el dafio causado y restaurarse cuando sea posi-
ble” (Colombia, Alto Comisionado para la Paz, 2016, p.127).

Los ejercicios historicos y comparados de los procesos transicio-
nales que se han ensayado en el mundo entero demuestran la im-
portancia de establecer medidas complementarias para el cumpli-
miento de los derechos de las victimas; estas medidas, ademas, deben
establecerse de una manera que puedan articularse integralmente. Por
tal razén, el Sistema contemplado busca ser integral, “para que las me-
didas logren un maximo de justicia y de rendicion de cuentas sobre las
violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH ocurridas a
lo largo del conflicto. La integralidad del Sistema contribuye también al
esclarecimiento de la verdad del conflicto y la construcciéon de la me-
moria histérica” (Colombia, Alto Comisionado para la Paz, 2016, p.127).

Ahora bien, en la medida en que los criterios de seleccion y priorizacion
se han contemplado, especificamente, para el componente de justicia
del SIVJRNR, en adelante haremos referencia exclusivamente a la JEP. No
obstante, es fundamental volver sobre el tema de la complementarie-
dad e integralidad del Sistema, pues, al actuar de manera articulada,
los componentes del Sistema, juegan un rol trascendental en el
establecimiento de los criterios de seleccion, en la medida en que
permiten que las victimas sean resarcidas en sus derechos a través
de los otros componentes del Sistema; a la postre, esto podria signifi-
car la creaciéon de un clima de confianza en el Sistema creado.

El Acuerdo de Paz contempla, como paradigmas orientadores de la JEP,
diversas nociones sobre el concepto-valor de la justicia. Como ya se
mencionaba, una de estas concepciones tiene que ver con la justicia
prospectiva, la cual tiene en cuenta que

...la comunidad politica no es solo una union de coetaneos, sino
también un vinculo entre generaciones que se eslabonan en el
tiempo. La Justicia es prospectiva en cuanto considera que una
época influye ineluctablemente sobre las posteriores. Se trata de
una justicia prospectiva respetuosa de los valores del presente y a la
vez preocupada por acabar con conflictos que no deben ser perpe-
tuados, en aras de la defensa de los derechos de las futuras genera-
ciones (Colombia, Alto Comisionado para la Paz, 2016, p.143-144).

Este enfoque ha posibilitado trascender la nociéon de justicia retributiva,
esto es, un paradigma de justicia que se centra en el castigo, en la pena,
por la comisién de una conducta que se considera contraria a las normas.

o}
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El Sistema Integral

de Verdad, Justicia,
Reparaciony no
Repeticion - SIVIRNR -, le
apunta, tanto a articular
la proteccion de los
derechos de las victimas,
el esclarecimiento de la
verdad, y la construccion
de memoria historica.
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Dos de los paradigmas

orientadores de la JEP son:

1. Lajusticia prospectiva,

que se preocupa por
defender los derechos
de las generaciones
futuras.

2. Lajusticia restaurativa,

que busca reparar a
las victimas y acabar
con las condiciones
que dieron lugar a la
victimizacion.

En este sentido, otro de los paradigmas orientadores del componente
justicia del Sistema, tiene que ver con la justicia restauradora, la cual

...preferentemente busca la restauracion del dafio causado y la re-
paracion de las victimas afectadas por el conflicto, especialmente
para acabar la situacion de exclusion social que les haya provocado
la victimizacion. La justicia restaurativa atiende prioritariamente las
necesidades y la dignidad de las victimas y se aplica con un enfoque
integral que garantiza la justicia, la verdad y la no repeticién de lo
ocurrido (Colombia, Alto Comisionado para la Paz, 2016, p.144)%8.

~
Segln académicos colombianos, como el profesor Rodrigo

Uprimny, uno de los temas novedosos e innovadores del Acuer-
do Final de paz tiene que ver, precisamente, con este punto de
las sanciones o penas aplicables a los responsables de crime-
nes atroces en el marco de un proceso transicional. En efecto,
el Acuerdo de paz contempla una combinacién entre sancio-
nes retributivas clasicas, es decir, penas de carcel en ciertos
casos, con sanciones restauradoras, como el cumplimiento
de labores de desminado, construccion de infraestructura o
reparacion directa a las victimas. En consecuencia, el Acuerdo
consagra un modelo de alternatividad frente a las sanciones que
sedaen funcién del grado de reconocimiento de responsabilidad
y verdad plena por parte de los comparecientes a la JEP. Este mo-
delo distingue tres supuestos:

/
. ( N N R
1. Reconocimiento 2. Reconocimiento 3. Ausencia absoluta de reconocimiento
de verdad exhaustiva, de verdady de verdad y responsabilidad por par-
detalladay plena responsabilidad en te del compareciente sentenciado en
ante la Sala de el marco del proceso juicio, en el marco de un proceso contra-
Reconocimiento contradictorio dictorioy con las garantias reconocidas
de Verdady adversarial, antes de constitucional e internacionalmente
Responsabilidad dictarse sentencia de (Colombia, Alto Comisionado para la
de la JEP. primera instancia. Paz, 2016, Articulo 60, pp.164-166).
o AN 4\ _/
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El esquema contemplado en el Acuerdo de paz resulta innovador, toda
vez que, en la medida en que disminuye el grado de colaboracién con
el Sistema, se incrementa el componente retributivo de las penas, de tal
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suerte que logra equilibrar las nociones de justicia retributivas y restau-
radoras. La posibilidad de contemplar nociones de justicia restaura-
tiva como mecanismos de sancion resulta igualmente innovador, si
se tiene en cuenta que este tipo de medidas podrian contribuir en
buen grado a la reconciliacion en los territorios y a la reparacion de
las victimas, objetivos que, como lo indicamos en la primera parte del
documento, son inherentes a la justicia transicional. Sobre este equilibrio
entre justicia retributiva y restauradora, ha indicado la Corte Constitu-
cional que

Mas alla del rigor de este deber frente a los atentados mas graves
a los derechos humanos, la jurisprudencia y la doctrina concurren
en sefialar que la justicia no es sinbnimo de castigo, y en destacar
la importancia del conjunto de mecanismos de transicion®. Asi, es
ineludible la investigacion, juzgamiento y sancion de estos hechos,
como rechazo a lo intolerable, como un mensaje para los actores
armados, como medio para evitar la repeticién o la re-aparicion de
tales conductas y como instrumento para evitar retaliaciones ba-
sadas en la idea (ilegitima, pero frecuente) de asumir la justicia por
mano propia.

Dejando de lado ese minimo de retribucion, el que, en el marco de
la justicia transicional, se manifiesta en penas menos severas que
las del derecho penal ordinario, el castigo no puede considerarse
un bien o un fin en si mismo, pues supone imponer un mal a otra
persona. Es, de acuerdo con el parrafo anterior, un instrumento para
alcanzar fines relevantes, pero una paz estable exige también la re-
conciliacion, la restauracion del tejido social y el reconocimiento del
otro en la deliberacion democrética. Por eso, una de las caracteristi-
cas esenciales y definitorias del Sistema Integral de Verdad, Justicia,
Reparacion y no Repeticion es la creacion de un sistema propio de
sanciones (propias, alternativas y ordinarias), que aplican a todos
quienes, estando dentro del ambito de competencia de la JEP, reco-
nozcan su responsabilidad o sean hallados responsables de cualquier
delito cometido por causa, con ocasién o en relacion directa o in-
directa con el conflicto armado (Colombia, Corte Constitucional,
2018, Sentencia C-007, parrafo 127, p. 58).

Ahora bien, para ASFC las consecuencias de los atentados graves a los
derechos humanos adquieren mayor nivel de intensidad y repercusion
cuando se cometen contra poblaciones pertenecientes a los grupos mas
vulnerables, como es el caso de las mujeres y comunidades LGTBI. En
este sentido, los grupos de especial proteccion merecen un trata-
miento diferenciado y una reparacion y proteccion especial, tal y
como ha sido reconocido en escenarios locales e internacionales. Por
la relevancia que tiene para el trabajo que realiza en Colombia ASFC,

‘ Recuerde

=

El Acuerdo final de paz se
constituye en un modelo
de justicia alternativo, en
la medida que articula
sanciones aplicables

a los responsables de
crimenes atroces (como
penas de carcel), con
acciones restauradoras
(desminado, construccion
de infraestructura,

entre otras).

] Notas |

68 Vertambién articulo
transitorio 1y 13 del Acto
Legislativo 01 de 2017.

69 Alrespecto, en la sentencia
C-694 de 2015. M.P. Alberto Rojas
Rios, se dijo lo siguiente: “Si

bien en el entendimiento de una
parte de la poblacion la justicia
es comunmente ligada con el
castigo, la complejidad de los
procesos de justicia transicional
y su necesidad de responder a
violaciones masivas hacen que
los mismos no puedan centrarse
exclusivamente en medidas
penalesy que estas tengan

un alcance especial para el
cumplimiento de las finalidades
de lajusticia transicional”.
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“...el castigo no puede
considerarse un bien

o un fin en si mismo,
pues supone imponer
un mal a otra persona...
una paz estable exige
también la reconciliacién,
la restauracion del
tejido social y el
reconocimiento del

otro en la deliberacion
democratica” (Colombia,
Corte Constitucional,
2018, Sentencia C-007,
parrafo 127, p. 58).
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Los criterios de seleccién
y priorizacion deben
ponerse en marcha

de acuerdo con las
particularidades del
contexto colombiano.
En este sentido, para
lograr la integralidad

del proceso de justicia
transicional, se requiere
prestar especial atencion
a la violencia sexual.

asi como por la importancia que adquiere el tema en contextos
generalizados y sistematicos de violencia, se hara a continuacion
un analisis especifico de la violencia de género, en especial contra
la mujer, en el marco del conflicto armado.

4.3 Seleccion y priorizacion de casos de violencia
sexual en el marco del conflicto armado colombiano

El planteamiento de un marco normativo transicional y medidas de carac-
ter legal, tales como los criterios de seleccion y priorizacion, deben obli-
gatoriamente atravesar el estudio de situaciones y practicas capaces de
visibilizar un contexto general y patrones para el entendimiento general
de la dinamica de un determinado conflicto armado. Asi las cosas, siendo
la violencia sexual en Colombia una practica sistematica e invisibili-
zada, su omisidon o desconocimiento representaria una justicia, una
verdad y una reparacion fragmentada.

En consecuencia, si bien los criterios de seleccion y priorizacion for-
mulados y empleados a nivel internacional y nacional, que fueron
presentados en las secciones dos y tres del presente documento, sir-
ven de punto de referencia, la puesta en marcha de la JEP implica que
estos se acojan al particular contexto de violencia vivido en Colom-
bia. Por lo tanto, las recomendaciones que aqui se presenten responden a
retos ajustados a dicho conflicto y la institucionalidad creada en el marco
actual de transicion.

4.3.1 Violencia basada en género y violencia sexual

El derecho internacional ha tenido un largo recorrido con el fin de pro-
porcionar una base juridica para la sancion de la discriminacion y la vio-
lencia basada en género. Cabe mencionar que, a pesar de que la mayoria
de dichos instrumentos aluden a la proteccion de mujeres y el sexo como
criterio determinante, la interpretacion acorde a la realidad histoérica
y a los cambios en el reconocimiento de las diferencias permite hoy
hablar de una proteccion en términos del género femenino y diver-
sidad sexual.

Por su parte, la violencia contra la mujer se ha entendido como:

...todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo femenino
que tenga o pueda tener como resultado un dafio o sufrimiento fisi-
co, sexual o sicolégico para la mujer, asi como las amenazas de tales
actos, la coacciéon o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se
producen en la vida publica como en la vida privada (Naciones Uni-
das, 1993, Articulo 1).
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Ahora bien, un gran paso
fue dado en el Sistema
Interamericano de
Derechos Humanos al
incluir el término género
dentro de su definicion
de violencia contra la
mujer, sefialando que
esta es “cualquier accion
o conducta, basada en su
género, que cause muerte,
dano o sufrimiento fisico,
sexual o psicologico

a la mujer, tanto en el
ambito publico como en
el privado” (CEDAW-DIDH,

De modo que es

posible, a partir de las
definiciones de violencia
contra las mujeres,
esbozar una definicion
de violencia de género,
término que no ha sido
ajeno ainstrumentos
internacionales

tales como las
Recomendaciones
generales 19y 35 del
Comité de la Convencion
contra la eliminacion

de la discriminacion
contra la mujer (Naciones

Unidas, CEDAW, 1992;
2017)™,

1994, Convencion de
Belém do Para, Articulo 1).

Conforme a lo anterior, la violencia basada en género (en adelante
VBG) puede entenderse como aquella que surge de un desequi-
librio de poder existente en las relaciones del género femenino y
masculino. Asi, la discriminacion de género dificulta o anula la capaci-
dad de las personas para ejercer libre y plenamente sus derechos (Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos, 2001) como resultado
de la falta de reconocimiento y la subvaloracion e invisibilizacion de lo
femenino.

Hombres, mujeres y poblacién LGTBI han visto menoscabados sus de-
rechos con ocasion del conflicto, sin perjuicio a que los efectos de éste
sean disimiles para cada grupo. Por lo mismo, la violencia de género
se manifiesta en ambitos sociales, politicos, econémicos vy juridicos, e
implica efectos materiales que se agravan cuando se entrecruzan otras
formas de violencia y exclusion tal y como lo es el conflicto armado
colombiano. En otras palabras, la violencia armada ha sido un indu-
dable agravante que ha permitido la persistencia e incremento de
patrones de discriminacion debida al género”.

Ahora bien, uno de los tipos de violencia cuyo efecto ha sido mas
gravoso en el género femenino es la violencia sexual (en adelante
VS). Este tipo de violencia supone una violacion de los derechos hu-
manos y de derecho internacional humanitario que ha sido ocultada

[ Notas

70 No hay aun plena conciencia
de las diferencias conceptuales
entre las categorias sexo y género,
asociando normativamente los
atributos masculinos y femeninosy
el sexo bioldgico de las personas.

71 Esimportante teneren

cuenta la definicién de género.
Una propuesta es aquella dada
por Joan Scott, quien afirma

que el género es “un elemento
constitutivo de las relaciones
sociales basadas en las diferencias
que distinguen los sexos” y

que comprende simbolos
culturalmente disponibles que
evocan representaciones de

lo masculinoy lo femenino;
conceptos normativos que
manifiestan las interpretaciones de
los significados de estos simbolos
culturalmente disponibles;

las instituciones politicas y las
referencias a las instituciones

y organizaciones sociales; y la
identidad subjetiva.

72 “Laviolenciay discriminacién
contra las mujeres no surge

solo del conflicto armado; es un
elemento fijo en lavida de las
mujeres durante tiempos de paz
que empeoray degenera durante
el enfrentamiento interno”. Ver
Ambos, 2011, p.124; Comision
Interamericana de Derechos
Humanos, 2006, parrafos 45y 46.
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La violencia sexual no

se refiere solo al acceso
carnal violentoo a la
violacién, sino a cualquier
tipo de violencia fisica
y/o psicolégica dirigida
hacia la sexualidad de las
personas.

[ Notas

73 Cuatro instrumentos
principales se ocupan de la
violencia contra las mujeres en

el DIDH: i) la Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra la mujer
- Cedaw; ii) la Recomendacion

General No. 19y la Recomendacién

General No.35 adoptadas por

el Comité de la Cedaw; iii) la
Declaracion sobre la Eliminacion
de la violencia contra la mujery
iv) la Convencion interamericana

para prevenir, sancionary erradicar

la violencia contra la mujer o
“Convencion de Belém do Pard”

e ignorada tradicionalmente. Es importante precisar que, si bien el gé-
nero masculino también es victima de esta practica, se suele asociar a la
violencia contra el género femenino, toda vez que se le tiende a asociar
con la opresion de lo femenino por parte de lo masculino.

En la década de 1990 la violencia sexual cobré notoriedad y atencién
publica en el marco del conflicto de los Balcanes y el genocidio en Ruan-
da, pese a suamplia practica a lo largo de la historia (Villellas et al,, 2016,
p.5). Hoy este tipo de violencia puede ser constitutivo de crimenes de
guerra, de crimenes contra la humanidad y de genocidio, dependiendo
de los objetivos y el contexto en que se perpetre. Dicho esto, el reco-
nocimiento y la sancion de la violencia basada en género, y la vio-
lencia sexual a partir de multiples practicas, exigen la necesidad de
proteger a la mujer y la poblacion diversa contra cualquier acto de
discriminacion y violencia.

En el caso colombiano, el Estado se encuentra vinculado, mediante
la ratificacion de los principales tratados en el tema, a la obligacién de
proteger a las mujeres y comunidad diversa frente a cualquier acto de
violencia, entre ellas la violencia sexual”. En ese sentido, el Estado co-
lombiano es responsable de actuar prevenir, investigar, sancionar
y reparar las violaciones de derechos humanos de las mujeres y la
poblacién LGTBI, implicando un compromiso incluso cuando dichas
violaciones son cometidas por actores armados no estatales (Naciones
Unidas, CEDAW-DIDH, 2017, Recomendacion General 35).

Ahora bien, es preciso aclarar que, al hacer referencia a la violencia se-
xual, no se habla en términos exclusivos de acceso carnal, pues este
altimo constituye tan solo un tipo concreto de violencia sexual. Por
lo mismo, la definicion de esta Ultima es amplia y varia seglin los méto-
dos elegidos por los perpetradores para cometer estos delitos.

En palabras de Otto Triffterer, “la violencia sexual es un término mas
amplio que la violacion. El término se emplea para calificar cual-
quier tipo de violencia cometido por medios sexuales o dirigida
contra la sexualidad.” (2008, p.214). Por su parte, segun el Tribunal Pe-
nal Internacional para Ruanda en el caso Akayesu, la violencia sexual,
que incluye la violacién, es

..."cualquier acto de naturaleza sexual cometido en circunstancias
coactivas” (ICTR, 1998, Sentencia, parrafo 598) y que “no se limita a
una invasion fisica del cuerpo humano (pues) podria incluir actos
que no conlleven penetracion o contacto fisico. La violencia sexual
abarca tanto las agresiones fisicas como las psicolégicas dirigidas a
las caracteristicas sexuales de una persona” (parrafo 688).
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Asi mismo, Naciones Unidas considera que la violencia sexual esta inti-
mamente ligada con

“ ..incidentes o pautas de violencia sexual [..], es decir, la violacion, la
esclavitud sexual, la prostitucion forzada, los embarazos forzados, la
esterilizacion forzada o cualquier otra forma de violencia sexual de
gravedad comparable que se cometa contra las mujeres, los hombres,
los nifios o las nifias. Estos incidentes o pautas de comportamiento
(...) guardan una relacién directa o indirecta con el propio conflicto
o enfrentamiento politico, es decir, una relacién temporal, geografica
o causal. Aparte del caracter internacional de los supuestos crimenes
(...) larelacion con el conflicto puede ser evidente teniendo en cuenta
el perfil y las motivaciones del autor, el perfil de la victima, el clima de
impunidad o la situacion de colapso en que se encuentre el Estado en
cuestion, las dimensiones transfronterizas o el hecho de que violen lo
dispuesto en un acuerdo de cesacion del fuego” (Naciones Unidas,
2012, citado por Villellas et al, 2016, p.5).

De acuerdo con la Primera encuesta de prevalencia de violencia sexual en
contra de las mujeres en el conflicto armado colombiano, realizada por
la ONG Casa de la mujer, existen en Colombia al menos los siguientes
tipos de crimenes sexuales: acceso carnal violento; prostitucion forzada;
embarazo forzado; aborto forzado; esterilizacion forzada; acoso sexual. En
otras palabras, la violencia sexual es una categoria amplia que incluye
actos como la violacion, la tortura, la mutilacion sexual, la esclavitud
sexual, la prostitucion forzada, la esterilizacion forzada y el embarazo
forzado (Wood, 2009). Por lo mismo, se debe hacer una lectura amplia e
incluyente capaz de identificar actos de violencia que muchas veces pasan
desapercibidos por su propia normalizacion.

Con esta aclaracion, la presente seccion del informe busca ilustrar las
razones por las cuales este tipo de violencia debe ser parte de aque-
llas practicas a ser enjuiciadas por la JEP, y con esto formular una serie
de recomendaciones procesales que le permitan a dicha jurisdiccion de-
sarrollar su mandato de administracion de justicia de manera eficaz, inclu-
yente y sobre todo garante de los derechos de grupos tradicionalmente
discriminados como las mujeres y la poblacion LGTBI.

4.3.2 Violencia sexual en el conflicto armado colombiano

El conflicto armado colombiano se ha caracterizado por la prevalen-
cia de la violencia sexual de manera sistematica, especialmente en
contra de las mujeres y poblacion LGTBI (Oxfam Internacional, 2009,
p.11-12). Con esto, este tipo de violencia se constituye como una practica
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En el conflicto armado
colombiano, ha
prevalecido el uso
sistematico de la
violencia sexual por parte
de todos los actores
armados.
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ampliamente reconocida por tener la intencion de someter y objetivizar el
cuerpo femenino, bajo la légica de la “erradicacion del enemigo y de des-
humanizaciéon del adversario” (Corporacion Sisma Mujer, 2009, p.27). En
efecto, el conflicto ha acentuado, por ejemplo, la violencia contra aquellas
mujeres que: desempefian ambitos tradicionalmente asociados a lo mas-
culino, imponiendo con ello pautas de comportamiento acordes a los sim-
bolos culturalmente construidos de lo masculino y lo femenino, asi como
castigos de toda naturaleza por la infraccién de dichas normas de género.

El conflicto no solo ha reproducido e incrementado la discriminacion
por razones de género, etnia, entre otros, sino que esta violencia ha
derivado en un patréon de normalidad, habitualidad e inobservan-
cia por parte de las autoridades (Naciones Unidas, 2002, parrafo 42).
Esta exacerbacion de la violencia sexual por el conflicto se ha reflejado en
practicas como: la tortura y la mutilacion, el asesinato de nifios no naci-
dos, la violacion en presencia de miembros de la familia, y la violacién en
grupo (Corporacion Sisma Mujer, 2013, p.7). A su vez, se ha identificado
que todos los actores armados (fuerzas militares del Estado, paramilitares
y grupos guerrilleros) han empleado la VBG y la VS (Oxfam Internacional,
2009, p.11-12). A pesar de lo anterior, las dinamicas de esta violencia son
diversas no solo en funcién de sus manifestaciones, sino también de
sus usos, tipo de actor y territorio, como se vera mas adelante.

Por lo pronto, el uso de la VS reviste una enorme com-

- plejidad que lleva a considerarla como un fenémeno
<« multicausal en donde ninguna causa por si sola pue-
—="  de explicar su consecucién. Son diferentes factores que,
analizados y entendidos de manera complementaria, pueden

llegar a proporcionar una vision mas amplia de la VS en determi-
nados contextos (Delargy, 2013). Ejemplo de estos factores son el pa-
triarcado’, la militarizacién, la percepcion de la violencia sexual como
parte integral de una estrategia de guerra o como una forma de limpieza

=== 4wnica o sodial (Villellas et al, 2016, p.8-9).

74 Sistema social caracterizado
en el que la violencia sexual
tiene lugar porque las mujeres
son consideradas como una
“propiedad” de los hombres.

[...] cuando iba en la mitad del camino salieron cuatro mucha-
chos. Tenian la cara cubierta y me preguntaron si queria ir a
bailar. Me dio miedo. Dije que no. Entonces me preguntaron si
en mi casa atendiamos al ejército que acampaba al lado y les
dabamos agua. Yo respondi que no podiamos negarle el agua
a nadie y que si ellos nos pedian también les dabamos. Pre-
guntaron si tenia novio en el ejército. Les dije que no. De ellos
el que mas hablaba, me arrastro hasta una casa abandonada
que quedaba mds abajo y cuando me quise resistir me tapo la
boca. Me dijo que si gritaba o si yo abria la boca, se desquita-
ban con mi familia o se llevaban a mis hermanitos. €llos dicen
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que les falta gente. Cuando llegamos a la casa esa, me dijo que
me iba a dejar un recuerdito... Yo llevaba un vestidito y él me
bajo la cremallera y comenzo a manosearme. Yo estaba muy
asustada y no sabia qué hacer.

Si hubiera sido uno... pero eran cuatro y yo no me podia de-
Jender. Me quedé quieta, no hice fuerza por defenderme, ni les
dije nada, ni grité nada porque tenia miedo. Lo tinico en que
pensaba era en que no le hicieran nada a mi mama y no se
llevaran a mis hermanitos. Tres vigilaban, dos un poco arri-
bita de la casa y uno mds abajo. &l otro entré conmigo a la
casa. &l me violo y me dijo que eso era un recuerdito para que
no olvidara que ellos no hablan en vano, que ellos cumplian
su palabra. Que se habian cansado de que las muchachas del
pueblo no hicieran caso de no meterse con los soldados. Dijo
que les tocaba actuar para que escucharan. También me dijo
que me tenia que salir del pueblo, por el bien de mi familia.
Ellos dijeron que eran de las Farc.

Testimonio recogido en Cali por Amnistia Internacional
sobre violacion por presuntos miembros de las Farc
(Amnistia Internacional, 2004, p.25

Como lo plantean diversos autores, entre otros Pamela Delargy, la concep-
cion de sociedad patriarcal y el conflicto armado derivan en la VS como
un fenédmeno naturalizado dentro de la dinamica de la guerra. Asi las co-
sas, se ha seflalado que este tipo de violencia configura herramientas
de humillacion simbdlica del enemigo cuando la mujer es considera-
da como propiedad masculina.

La mujer como botin de guerra ha sido considerada una de las princi-
pales causas de la VS en el marco de los conflictos armados. Por lo mis-
mo, el cuerpo de aquella hija, hermana, o esposa de un integrante del bando
contrario no solo se constituye como un premio sino como un arma. De he-
cho, la VS se configura como un mecanismo de humillacion del otro actor
por la misma concepcion de dominio y control masculino sobre la mujer.

Incluso, tratandose de comunidades indigenas, dado que la mujer repre-
senta la figura de cohesion social, el uso de VS

“logra disgregar comunidades enteras y humillar a los hombres, que,
en su impotencia para impedir la violacion, se ven despojados de su
hombria y del lugar que les asigna la cultura: el de ser protectores de
su comunidad, sus mujeres y sus hijos. La violacion se concibe como
un arma de exterminio étnico.” (Centro Nacional de Memoria Histo-
rica, 2013, pp.217-218)
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El uso de la violencia
sexual es altamente
complejo, y sus causas
deben ser analizadas
en la interaccion

entre factores como

la militarizacién y el
patriarcado.
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Una de las principales
causas de violencia
sexual en medio del
conflicto armado, tiene
que ver con el considerar
a las mujeres como botin
y como arma de guerra.

[ Notas

75 “Mediante practicas como
los embarazos forzados, algunos
ejércitos y grupos armados

han buscado acabar con la
“pureza” de los grupos étnicos,
como sucedid’ de manera muy
extendida en la guerra de los
Balcanes o durante el genocidio
de Rwanda. Ademas, en muchas
culturas las mujeres son
consideradas las depositarias de
los valores y de las tradiciones
de una determinada cultura”
(Villellas et al., 2016, p. 9).

Por otra parte, se ha indicado que la cultura militar muchas veces ge-
nera una riesgosa amistad masculina excluyente de otras identidades
de género y orientaciones sexuales que no sean la masculina hetero-
sexual. En consecuencia, dicha exclusion resulta en una presion grupal
para poder alcanzar la aceptacion en tanto miembro y genera identidades
“hipermasculinas” que ovacionan la agresividad, la competitividad, la mi-
soginia, la dominacion masculina y con ello la violencia”.

En ese marco, la Comision Interamericana de Derechos Humanos, sin
entrar a un analisis de causas de violencia contra la mujer, entre ellas la VS,
hizo un estudio de esta a partir de cuatro formas de violencia con afec
taciones particulares para las mujeres en el marco del conflicto armado
colombiano:

. 4

(( a. Con el fin de lesionar al enemigo.

b. Como una de las causas del desplazamiento forzado y de su
incremento después del desplazamiento.

c. Con el objetivo de llevar a cabo un reclutamiento forzado o
prestar servicios sexuales a los miembros de grupos armados.

d. Con el proposito de imponer pautas de control social.

»

a. La violencia sexual tiene el fin de lesionar al enemigo

La violencia contra las mujeres tiene el objeto de “lesionar, aterrorizar y
debilitar al enemigo para avanzar en el control de territorios y recursos
economicos” (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2006,
OEA/Ser.L/V/Il, doc. 67, Parrafo 49). En ese escenario, la violencia se ejer-
ce en razén de las relaciones reales o presuntas con actores armados
con el fin de cuestionar el rol de protectores de los hombres del grupo
contrario.

b. La violencia sexual es una de las causas del desplazamiento
forzado y se incrementa después del desplazamiento

La CIDH reconoce que la mayoria de las personas desplazadas son
mujeres, refiriéndose a ellas como un “sector desproporcionadamente
representado en las filas de los desplazados”. Con esto, sefiala que el des-
plazamiento en esta poblacién provoca:
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“cambio radical, traumatico y repentino de estructura familiar y roles,
geografia, cultura, comunidad y condicién socioeconémica y exposi-
cion a amenazas, violencia y discriminacion basada en su género por
parte de los actores del conflicto que causaron el desplazamiento o de
las poblaciones receptoras” (Parrafo 70)

Por lo mismo, sin perjuicio a que esto pueda implicar un incremento en
la capacidad de agencia de las mujeres, dada la persistencia de normas
de género, dicho cambio incrementa la vulnerabilidad e impone cargas
y riesgos desproporcionados, dentro de los que se encuentra el riesgo de
violencia, explotacion o abuso sexual.

En suma, la VS y la VBG son riesgos alarmantes en todas las etapas del
desplazamiento forzado, siendo muchas veces la VS una causa directa de
este y, de no serlo, la elevada posibilidad de que ocurra luego de despla-
zarse es cierta.

c. La violencia sexual tiene el objetivo de llevar a cabo un
reclutamiento forzado o prestar servicios sexuales a los
miembros de grupos armados

El reclutamiento implica, de manera excluyente, el ejercicio de funciones
de combate. Por el contrario, hombres, mujeres y poblacién LGTBI son
sometidos a practicas de esclavitud sexual o servicios domésticos, entre
otros. Para la CIDH,

‘el reclutamiento de mujeres y nifias puede estar acompafado de
violaciones sexuales por miembros del grupo armado, la imposicion
de abortos forzados y el uso de métodos anticonceptivos, la esclavi-
tud sexual, y acoso por parte de sus superiores y otros miembros. Por
ejemplo, la Relatora recibio informacion sobre la zona de Catatum-
bo, en el norte de Santander, indicando que uno de los factores que
ha obligado a las mujeres a desplazarse, aparte de la muerte de sus
esposos o hijos, es la amenaza que recae sobre sus hijas mayores de
14 afos, de ser reclutadas para las filas de los paramilitares para con-
vertirse, no solo en combatientes, sino también para ser explotadas
sexualmente por los actores armados” (Parrafo 89).

d. La violencia sexual tiene el proposito
de imponer pautas de control social

La VS se manifiesta como mecanismo de los actores armados para con-
trolar la vida comunitaria, empleandola como castigo’®. Un tal control
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El desplazamiento forzado
puede ser, al mismo
tiempo, una consecuencia
de la violencia sexual
y una condicion que
aumenta el riesgo de que
esta ocurra.

76 Sobre laimposicion de
pautas de conducta ver: “Mujeres
y Guerra. Victimas y resistentes
en el caribe colombiano” (Grupo
de Trabajo de Memoria Histérica
GTMH, 2011).
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La violencia sexual en
medio del conflicto
armado, se usa como
estrategia para controlar
lavida de individuos y
comunidades.

es ejercido sobre la base de relaciones de poder que reproducen roles
tradicionales de género. Por lo mismo, los actores armados sancionan
el quebrantamiento de normas de género relacionados con la indu-
mentaria o papel en el hogar.

“Las muchachas viven acosadas y amenazadas por milicianos
leuerrilleros urbanos! y paramilitares. Las acusan de relacio-
narse con los del bando contrario. Entre febrero y marzo Ide
2004/ han aparecido en la zona tres cuerpos de ninas violadas.
Marcan su territorio marcando los cuerpos de las mujeres. Es
un terror sin ruido. Por un lado, castigan a aquellas que usan
descaderados, y otras veces, las obligan a vestirse con escota-
dos y minifaldas para llevarselas a sus fiestas’.

Testimonio de psicologa en Medellin recogido por Amnistia Internacional
el 10 de marzo de 2004 (Amnistia Internacional, 2004, p.1)

En suma, estas formas de control implican la promocién de los estereoti-
pos de género ligados a la cultura a partir de los cuales “tanto los parami-
litares como la guerrilla parecen disputarse la condicion de guardia-
nes de una moralidad sexual tradicional asociada a la idea de orden”
(Amnistia Internacional, 2004, p.44, citado en Comision Interamericana de
Derechos Humanos, 2006, parrafo 99).

A nivel interno, la Corte Constitucional, mediante el Auto 092 de 2008,
determind que “la violencia sexual contra la mujer es una practica habi-
tual, extendida, sistematica e invisible en el contexto del conflicto armado
colombiano” (Apartado IlI. 1.1.1.). Con esto, sefalé que este tipo de vio-
lencia se ha ejecutado con el fin de intimidar a las comunidades, generan-
do de terror y, sobre todo, como una forma de

“retaliaciéon contra mujeres sefialadas de tener nexos con otros
grupos armados, contra mujeres y nifias reclutadas forzadamente,
para obtener informacion, contra mujeres que quebrantan codi-
gos sociales de conducta impuestos por los grupos armados, para
obtener placer sexual, como retaliacion o represion contra muje-
res que ejercen liderazgo, entre otras” (Corporacion Sisma Mujer,
2011a, p.96).

Ahora bien, como se dijo anteriormente, todos los actores armados se
han visto involucrados como ejecutores de practicas de VS, sin perjuicio
a que el uso varie segtin el mismo. Acorde con la Fiscalia General de la
Nacion, en el marco de la Ley de Justicia y Paz se habian reportado, a
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diciembre de 2012, 39.546 crimenes que conoce en el proceso de la Ley
975 de 2012, en donde solo 96 hechos eran violencia sexual (0,24%).
Sin embargo, a febrero de 2013, dicha cifra se actualizd, aumentando a
1.058 casos de violencia sexual, de los cuales en 755 (71,6%) los parami-
litares eran los presuntos autores, en 291 (27,5%) grupos guerrilleros, en
2 (0,7%) la Fuerza Publica, y 10 (0,9%) correspondian a la delincuencia
comun o sin identificar presunto autor (Fiscalia General de la Nacion,
Grupo Violencia Basada en Género, 2013, Oficio UNJYP No. 001260, 28
de febrero, p.9)”.

Mientras que todos los actores armados emplean VS contra las muje-
res, entre ellos es posible distinguir diferentes usos de esta. Por ejem-
plo, para los paramilitares, la violencia sexual ha sido empleada para im-
poner el control social sobre las actividades cotidianas. De la mano con las
manifestaciones descritas por la CIDH, los grupos paramilitares imponian
cédigos de conducta cuya trasgresion resultaba en el uso de VS como
castigo’®, asi como la estigmatizacion publica:

“En Rincén del Mar, Sucre, paramilitares gritaron a una mujer “—Hi-
jueputa, usted es para cuidar a los hijos, no para andar en fiestas”. A
continuacion, la agarraron y publicamente afeitaron la cabeza, junto a
otras dos mujeres del pueblo. Ella afirma cémo se sentia avergonzada
de salir tapandose la cabeza con un parniuelo” (Centro Nacional de
Memoria Historica, 2013, p.81).

Por otra parte, varias declaraciones han servido para determinar el ejercicio
de esclavitud sexual por parte de grupos paramilitares mediante el recluta-
miento forzoso o por seduccion (Colombia, Mesa de Mujeres y Conflicto,
2012). A diferencia del uso de la VS como control social por parte de
paramilitares, su uso para el reclutamiento ha sido empleado por gru-
pos guerrilleros. En ese marco, se ha sefialado que muchas de las victimas
no solo fueron sometidas para prestar servicios sexuales sino al empleo
obligatorio de anticonceptivos, so pena de aborto forzoso en caso de em-
barazo (Asi obligan a las mujeres.., El Espectador, 2013, enero 29).

En lo que concierne a la Fuerza Publica, el uso de VS por este actor
ha sido “con ocasion a: (i) la alianza con los paramilitares, (ii) la estigma-
tizacion de las poblaciones como guerrilleras vy, (iii) la puesta en indefen-
sion de sus victimas mediante las armas” (Colombia, Corte Constitucional,
2016, Mesa de seguimiento, p.16 ).

Si bien es un tipo de violencia ejercido por todos los actores armados, la
participacion de la Fuerza Publica conlleva efectos de mayor dafo
e impacto al representar el mandato de proteccion de la poblacion
civil. En otras palabras, la poblacién queda sin autoridad protectora y ga-
rante de sus derechos tales como la justicia.
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Cada grupo armado usa la
violencia sexual de manera
distinta. Por ejemplo:

e Para imponer control
social (grupos
paramilitares).

e Como parte del
reclutamiento forzoso
(grupos guerrilleros).

e Para estigmatizar
poblaciones (Fuerza
Publica).

] Notas

77 Oficio en respuesta a
solicitud de la Corporacién
Sisma Mujer. Informacién
entregada en audiencia
publica “Situacion de derechos
humanos de las mujeres en
Colombia” 1470 periodo de
Sesiones Ordinarias de la CIDH.
Marzo, pagina 9.

78 Consultar “jBasta Ya!
Colombia: Memorias de Guerra
y Dignidad” (Centro Nacional
de Memoria Historica, 2013);
“Mujer: blanco del conflicto
armado en Colombia” (Cadavid,
2014, p.307).
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La impunidad, tratdndose
de casos de VS por parte
de la Fuerza Publica, no da
un mensaje ni disuasivo

ni preventivo. Por el
contrario, ha dejado a

las victimas en un estado
de total indefension y
desconfianza.

] Notas ]

79 El parrafo cita el informe
de la Defensoria del Pueblo
de Colombia, septiembre
de 2011.

80 Ver, porejemplo,
Directiva 11 del mes de julio
de 2010, del Ministerio de
Defensa, en donde se afirma
que habré cero tolerancia
ante la violencia sexual en
las fuerzas armadas.

81 Existen diversos
cuerpos-tipo que han sido
identificados, tales como
los cuerpos estigmatizados,
los cuerpos incomodos,

los cuerpos de las
adversarias, los cuerpos
apropiables, los corregibles,
los higienizados, los
disciplinados y los

cuerpos para la guerra.
Para profundizar mas ver
“La guerrainscrita en el
cuerpo. Informe nacional
de violencia sexual en el
conflicto armado” (Centro
Nacional de Memoria
Historica, 2017).

“Los uniformes deberian simbolizar seguridad,
disciplina y servicio publico y no violaciones,
saqueos y terror’.

Naciones Unidas, 2012, Consejo de Seguridad, Violencia Sexual relacionada
con los conflictos, Informe del Secretario General, parrafo 5.

En ese orden, tomando como referencia el Caso de la Costa Caribe, la
Defensoria del Pueblo de Colombia informé que, en Cartagena, la VS se
establece como una practica generalizada que se alimenta de

“..las condiciones de subordinacién histéricas de las mujeres, las
precarias condiciones econdomicas producto de la desproteccion del
Estado y la naturalizacion de ideas insertas en la cultura, como la
de que el cuerpo de las mujeres [era] un objeto que le [pertene-
cia] a los hombres” (Naciones Unidas, 2012, Consejo de Seguridad,
parrafo 19)7°.

Ahora bien, a pesar de que esta practica ha sido rechazada por parte
de las entidades gubernamentales®, esto no ha sido suficiente dada la
ausencia de medidas de prevencion, investigacion y sancion cuando
hay lugar a ello (Naciones Unidas, Alta Comisionada para los Derechos
Humanos 2013).

Por su parte, la Corte Constitucional, en el Auto 092 de 2008, sefialé que
la Fuerza Publica ha sido beneficiaria de sentencias absolutorias por VS que
han omitido el suministro de argumentos para la toma de esa decisiéon o
asegurando, inter alia, lo abstracto de los hechos y la dificultad probatoria
por la no contribucion de las victimas para determinar o hallar a los respon-
sables (Colombia, Corte Constitucional, 2016, Mesa de seguimiento, p.18 ).
La impunidad, tratandose de casos de VS por parte de la Fuerza Pu-
blica, no da un mensaje ni disuasivo ni preventivo. Por el contrario, ha
dejado a las victimas en un estado de total indefension y desconfianza.

Sumado a lo anterior, es necesario resaltar que la violencia sexual no
se manifiesta de manera homogénea ni en la persona ni en los territo-
rios. Por el contrario, este tipo de violencia también se conoce por sus
usos diferenciados segln la dinamica de la violencia en el territorio.
En efecto, cada actor armado ha tenido su modalidad de uso de la VS
enmarcado en un escenario de conflicto (disputa territorial o control te-
rritorial, por ejemplo) y caracterizado por un mensaje a suministrar en los
cuerpos de las victimas y en la comunidad a la que pertenecen (Centro
Nacional de Memoria Historica, 2017, pp.196-198). Por lo tanto, “a partir
de la nocién de cuerpos-tipo, se ha identificado cdmo de manera diferen-
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cial los actores armados leen a las victimas de violencia sexual” (p.200)®
y la emplean como un mecanismo enunciativo a la comunidad: segtn el
cuerpo-tipo se envia un mensaje para sosegar, censurar, sancionar,
someter e imponer el poder masculino de los actores armados.

Asi las cosas, tratandose de un contexto de enfrentamientos armados
en momentos de incursion o consolidacion territorial, la VS ha sido em-
pleada por grupos paramilitares y Fuerza Plblica. Por el contrario, en el
marco del ejercicio del control territorial y, por tanto, la militarizacion de
las zonas, la VS ha sido ejercida por todos los actores armados “bajo la
premisa de la “disponibilidad” de los cuerpos de las nifias y las mujeres”
(Centro Nacional de Memoria Histérica, 2017, p.199). Ahora bien, dicha
disponibilidad también se ha visto influenciada por la estigmatizacion de
ciertos territorios, grupos, labores o por razones de género. Por lo mismo,
la pertenencia a un territorio bajo control del actor armado de opo-
sicion, el ejercicio de una labor social, la pertenencia a un grupo poli-
tico, la orientacion sexual, el no cumplimiento de normas de género
impuestas por los actores controladores, resultan en justificaciones
para ejercer la violencia sexual.

Finalmente, la estigmatizacion causante de la VS genera una homo-
genizacion y la supresion de rasgos personales y subjetividades, que
permiten la imposicion de la voluntad de un actor para la expropia-
cion del cuerpo (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2017, p.201). Por
ello la VS se torna como un hecho meritorio de atencion en contextos de
transicion para la consecucion de una paz. En este contexto, la compren-
sion de estas practicas favorece a la garantia de Justicia y Verdad para las
victimas, asi como a la sociedad en general y contribuye con el propdsito
de no repetir los mismos patrones ni continuar con el ciclo de violencia
aparentemente normalizado y legitimizado.

4.3.3 Razones para la seleccion y priorizacion
de delitos sexuales - violencia sexual

A partir del panorama descrito en la seccién anterior, es crucial detallar las
razones por las cuales la VS en Colombia (y los delitos que de esta se de-
rivan) tiene el mérito para ser, tanto seleccionada por la JEP, como prio-
rizada por sus correspondientes salas en el ejercicio de sus funciones.

En primer lugar, la VS constituye una violacion directa a la integridad
fisica de una persona y, por lo tanto, se considera como delito grave
en diversos sistemas y jurisdicciones de caracter internacional y nacional
(Case Matrix Network, 2015, p.55; DeGuzman, 2012, p.13). A pesar de que
en Colombia se encuentren ciertos delitos tipificados®?, su investigacion vy
sancion han sufrido de una serie de frenos que pueden ser afrontados me-
diante su puesta en el centro de la estrategia procesal de la JEP
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La comprension de

las distintas practicas
de violencia sexual,
favorece la garantia de
Justiciay Verdad para
las victimas, asi como a
la sociedad en general,
y contribuye con el
proposito de no repetir
los mismos patrones ni
continuar con los ciclos
de violencia.

[ Notas ]

82 ElTitulo Il del Libro 20 del
Cédigo Penal Colombiano
incorporé infracciones a

la normativa de derecho
internacional humanitario
mediante la tipificacion de
diversas conductas cometidas
con ocasion y en desarrollo del
conflicto armado que atentan
contra personasy bienes
protegidos por la normativa
humanitaria. Entre estas se
encuentra: el acceso carnal,

el acto sexual, la prostitucion
forzaday la esclavitud sexual.
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En lo que concierne a los delitos sexuales, tales como la viola-
cién, prostitucion forzada y otros tipos de violencia sexual, di-
chos obstaculos o frenos para la investigacion y sancion se
pueden reflejar en las barreras de acceso a la justicia y conse-
cuente impunidad fundada en tres elementos interrelacionados.

(N /

. 4

a. La existencia de practicas consuetudinarias,
estereotipos y normas de género que
obstaculizan el acceso efectivo a la justicia.

@ N\
b. El temor a la denunciay su consecuente sub
registro.
N -
” N

c. La notoria falta de infraestructura para
la atencién de las victimas junto con las
dilaciones injustificadas de los procesos
judiciales, que resultan en una denegacion

de acceso a la justicia eimpunidad.
A\ e

a. Practicas consuetudinarias, estereotipos y normas de género
que obstaculizan el acceso efectivo a la justicia

La violencia sexual es reconocida como un crimen por casi todos los
sistemas legales. Sin embargo, a pesar de su rechazo y prohibicion, la
existencia de una legislacion no es una medida suficiente para contra-
rrestarla. Como observd Ban Ki-Moon, “la mayoria de las sociedades
prohiben este tipo de violencia, sin embargo, la realidad es que con
mucha frecuencia se la encubre o consiente tacitamente” (Nacio-
nes Unidas, CEDAW-DIDH, 2010, parrafo 9).

Esta contrariedad entre la normativa juridica y la realidad es una cons-
tante en Colombia, que deriva de la permanencia de estereotipos de gé-
nero que se proyectan en todos los aspectos de la cotidianidad (Comision
Interamericana de Derechos Humanos, 2011, parrafos 45 y 46).

La VBG tiene sus raices en estructuras socioeconomicas y politicas
patriarcales marcadas por las relaciones de poder de lo masculino
sobre lo femenino. Esta estructura es la que permite evidenciar unos
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roles asignados culturalmente y, por lo tanto, la existencia de estereo-
tipos en relaciéon con el dominio masculino, en donde se cosifica lo
femenino y se reduce, como el caso en estudio, a una funcién sexual.

~
Segun la Corte
Constitucional, un
estereotipo existe al
“..anular, dominar
oignorar a una
persona o grupo

de personas, con
frecuencia apelando
a preconcepciones

o prejuicios sociales
o personales, y

que trae como
resultado la violacién

S~

Por lo mismo, las
mujeres enfrentan
barreras sociales
discriminatorias,
como los prejuicios
de género de los
funcionarios del
Estado, quienes restan
prioridad a las victimas
deVS acausadesu
lectura en relacion

con los derechos de
las mujeres y enfoque
de género. Estas

barreras resultan en
una denegacion de
justicia y desproteccién
de las victimas de
VS (Colombia, Corte
Constitucional, 2015,

| Auto 008, pp.88,92).

de sus derechos
fundamentales”
(Colombia, Corte
Constitucional, 1994,

Sentencia T-098).
N\ J

b. El temor a la denuncia y su consecuente subregistro

Dada la estigmatizacion social que puede conllevar el ser victima de
VS, aquellos que la sufren tienden a no denunciar los abusos. Una de-
nuncia implica en ocasiones el rechazo de la comunidad o de la familia, :*
e incluso la amenaza de muerte y toma de represalias por parte del actor g
armado ejecutor. Sumado a esto, es importante reconocer que en zonas
en donde la VBG y VS son una herramienta de castigo por la transgre-
sion de normas de género, la comunidad y la victima, pueden considerar
la violencia como una consecuencia meritoria. En todo caso, se debe tam-
bién subrayar que estos hechos también generan un encubrimiento de la
responsabilidad de los perpetradores de la VS, fundado en cuestiones de
verglienza y tabu segln el escenario. Con esto, las estadisticas no alcanzan sistematico en el marco
a reflejar el real nimero de casos de violencia, sino que ellos se quedan en el eoriiicre e el
un sub registro (Comision Interamericana de Derechos Humanos, 2006, interno.

parrafo 217; Calbet, 2018, pp.20-21).

Los estereotipos y
normas de género

en Colombia han
contribuido al desarrollo
de patrones de violencia
sexual de caracter
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Los casos de violencia
sexual en el marco del
conflicto armado que
han sido puestos sobre
la mesa por la Corte
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preliminar o archivo.

La JEP juega un rol
crucial para revertir los
patrones y estereotipos
que persisten hasta

el momento, romper
con la impunidad y

la indiferencia que
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(Corporacion Sisma Mujer,

2011b, pp.41

c. La notoria falta de infraestructura para la atencion de
las victimas junto con las dilaciones injustificadas de los
procesos judiciales, que resultan en una denegacion de
acceso a la justicia e impunidad.

Por un lado, la imagen culturalmente legitimada del cuerpo femeni-
no en tanto objeto apto de ser apropiado “es también responsabili-
dad del Estado y la sociedad, no solo de los actores armados” (Cen-
tro Nacional de Memoria Histérica, 2017, p.206). Siguiendo los aportes
del Centro Nacional de Memoria Histérica (CNMH). Dicha imagen, su-
mada a la existencia de estructuras patriarcales en ciertas comunidades,
es un factor causante de impunidad frente a toda forma de violencia
sexual, toda vez que su practica se naturaliza y deja de ser vista como
una falta grave para ser entonces una accion legitima e inevitable que
se asocia a la identidad femenina (pp.206-207). Por lo mismo, los este-
reotipos y normas de género en Colombia han contribuido al desarrollo
de patrones de violencia sexual de caracter sistematico en el marco del
conflicto armado interno.

Asi las cosas, la naturalizacion, legitimacion y connivencia, encar-
nan trabas que abstienen a la victima para denunciar los hechos: |a
persistencia de obstaculos para la denuncia asociados a la desconfian-
za de las mujeres en la institucionalidad, la verglenza, la culpabilidad,
la aceptacion, el desconocimiento de rutas de atencion, la precariedad
de las instituciones, los estereotipos de género, la presencia de actores
armados, la dificultad de las mujeres para el ejercicio de sus derechos,
entre otros.

Este panorama generalizado en el territorio colombiano, representa
un estado de riesgo constante para la victima, cuya reaccion se re-
fleja en el silencio y clandestinidad o en el desplazamiento forzado.
A su vez, la aparente aceptacion de la VS y la VBG conlleva a que
“muchas mujeres no se consideren victimas pues no creen o no
son conscientes de que la violencia sexual sea un delito” (Oxfam
Internacional, 2009, p.2).

Estas barreras confluyen y afirman la existencia de un contexto de im-
punidad generador de desconfianza en el sistema judicial, que a su vez
es otro factor del enorme sub registro de VS. En cifras, al menos el
81,7 por ciento de las victimas de VS no denuncian los hechos (Co-
lombia, Corte Constitucional, 2011, Mesa de seguimiento, p.31). Es por
ello por lo que, si bien se tienen cifras alarmantes de violencia sexual
con nexo causal con el conflicto armado, el sub registro no se puede
menospreciar; incluso ha sido destacado por la Corte Constitucional
(2015, Auto 009, p.30,95; 2012, Sentencia T-234, seccién 6.2.5 y conclu-
siones 5y 6).
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A su vez, el estado de impunidad mismo potencia la practica de la VS
en el conflicto armado. De hecho, segln los datos y cifras presentados
por el CNMH haciendo alusion a la Mesa de Seguimiento a los Autos de
la Corte Constitucional, dan cuenta del “92 por ciento de impunidad
frente a la investigacion, juzgamiento y sancion de las personas res-
ponsables por hechos de violencia sexual en el marco del conflicto
armado en correspondencia al Auto 092, y un 97 por ciento de impu-
nidad frente al Auto 009 de 2015” (Centro Nacional de Memoria Histo-
rica, 2017, p.391). Luego de mas de siete afios del Auto 092, los casos de
violencia sexual en el marco del conflicto armado que han sido puestos
sobre la mesa por la Corte Constitucional siguen en la “casi total impuni-
dad” limitandose a quedarse en una investigacion preliminar o archivo®.

La misma Corte Constitucional ha insistido en “la persistencia de falen-
cias en la atencion, proteccion y acceso a la justicia para las mujeres vic-
timas de violencia sexual” (Colombia, Corte Constitucional, 2016, Mesa
de Seguimiento, lugar de la cita). Ante ese panorama, el alto tribunal
ha declarado que todas las autoridades deben actuar con la debida
diligencia y garantizar los derechos de las victimas, contribuyendo a
la superacion de la impunidad de la violencia sexual asociada al conflic-
to armado.

Ahora bien, la inexistencia tanto de sancién social como de sancién
juridica no solo invisibiliza la ocurrencia de la VS, sino que produce
un clima de permisividad que naturaliza y legitima la violencia, y
“genera lazos de connivencia con los actores armados, lo que produce
una condicion de vulnerabilidad para las mujeres, las jovenes y las nifias”
en los territorios con presencia de violencia armada (Centro Nacional de
Memoria Histérica, 2017, p.257)%. Por lo mismo, es claro que, mientras
persista esta deuda histérica con las victimas de la VS, la consolidacion
de una sociedad democratica persiste ilusoria.

Aungque la Corte Constitucional ha impulsado medidas para el respeto
de los derechos de las victimas de VS 'y VBG en el marco del conflicto,
estas no han sido lo suficientemente efectivas para garantizar los dere-
chos a la Verdad, la Justicia, la Reparacion y la No Repeticion. Son estas
razones, entre otras, las que dieron un fundamento clave a la mesa de
negociaciones de La Habana para poder establecer que la VS no sera
amnistiable ni indultable. Las consecuencias de la larga duracion
de este conflicto obligan a pensar en una re estructuracion social
que subsane la “malformacion cultural mediante la disminucion
del oprobio que normalmente esta asociado a la violencia sexual
contra las mujeres” (Ambos, 2011, p.126). Un primer paso para alcan-
zar dicho escenario recae en que la puesta en marcha de la JEP sea ca-
paz de enviar un mensaje de cero tolerancia a partir de la investigacion
y la sancion de los hechos de VS que tengan un nexo con el conflicto
armado colombiano.

[ Notas

83 “La Mesa pudo establecer
que los 627 casos reportados
por la Corte en los anexos de
los autos 092 y 009 indican la
ocurrencia de 634 eventos de
violencia sexual o de género
que afectaron a por lo menos
768 victimas” (Colombia, Corte
Constitucional, 2016, Mesa de
Seguimiento, p.12).

84 “Segln este informe “A
2016 cerca del 41 por ciento

de los casos relativos al Auto
092 de 2008 se encontraban
archivados, el 6,75 precluidos, el
23,1 por ciento en investigacion
preliminar o indagacién y solo
1,7 por ciento en juicio, lo que
corresponde a tres casos (Mesa
de Seguimiento, Sexto Informe
de Seguimiento al Auto 092/08,
2016, pagina 14). Frente al

Auto 009 de 2015 las cifras son
igualmente desalentadoras, de
456 casos la Fiscalia no reporta
el estado del proceso en 327
casos, archiva 7y se encuentran
en investigacion preliminar 97.
No hay no un solo caso remitido
por el Auto 009 en juicio”.
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Nexo causal de la violencia sexual
con el conflicto armado colombiano

Uno de los principales argumentos que se han originado para des-
cartar la idea de investigar y sancionar la VS por la JEP es la exis-
tencia de su nexo con el conflicto armado interno. Al respecto,
es primordial recordar que en razéon del control territorial y social
por parte de los diversos actores armados, la Corte Constitucional,
por medio de los autos mencionados, establecié una presuncion
constitucional de conexidad de la violencia sexual con el conflicto
armado y el desplazamiento. En ese orden, “un acto de violencia
sexual cuenta con una relacion cercanay suficiente con el con-
flicto armado y la violencia generalizada, si ha ocurrido en una
region o localidad en la que hacen presencia actores arma-
dos, cualquiera que sea su denominacion o modus operandi”
(Corte Constitucional, 2015, Auto 009).

Por lo tanto, basta con tener dos elementos objetivos:
e La ocurrencia de una agresion

o La presencia de actores armados

En ese orden de ideas, la JEP juega un rol crucial para revertir los pa-
trones y estereotipos que persisten hasta el momento, romper con
la impunidad y la indiferencia que han contribuido a la privatizacion
del sufrimiento y la percepcion de la violencia sexual como una practica
normal, cotidiana y que no implica ninguna consecuencia (Corporacion
Sisma Mujer, 2011b, pp.41-42).

4.3.4 Rol de la JEP en la superacion de obstaculos
para el acceso a la justicia de victimas de VS y VBG
en el conflicto armado colombiano

La Corte Constitucional ha insistido en la inobservancia del deber
de actuar con la debida diligencia a la hora de investigar los casos de
la violencia sexual con ocasion al conflicto armado. Este escenario ha
puesto en riesgo a las mismas victimas cuyos derechos permanecen en
constante vulneracion por la omision o acciones deficientes en término
de justicia.
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Por lo mismo, la inactividad de la jurisdiccion y el ambiente de impu-
nidad se traducen en la legitimidad de la violencia contra la mujer,
el refuerzo de los patrones de discriminacion y como una contri-
bucion a la repeticion de las violaciones (Colombia, Defensoria del
Pueblo, 2011, p.77). Es por ello que el mismo Consejo de Seguridad de
Naciones Unidas, mediante Resolucion 2106 sobre la violencia sexual re-
lacionada con el conflicto, insiste en la investigacion y el enjuiciamiento
de los crimenes de VS como el nucleo para la disuasion vy, la prevencion
de esta (Naciones Unidas, 2013).

En otras palabras, garantizar acceso a la justicia, en este caso ante la
JEP, contribuye no solo a la sancion sino a la prevencién dela VS y la
VBG. Ahora bien, dicha garantia no debe depender del agresor, sino del
acto en si mismo. En ese orden, para ASFC un trato diferencial segun el
actor generaria una afectacion al derecho a la igualdad de las victimas y
por tanto una accién discriminatoria y re victimizante.

Dicho esto, la JEP, a través de seleccion y la priorizacion de los casos de
VS y VBG, tiene el potencial de superar las barreras que hasta la fecha
han protagonizado un deficiente acceso a la justicia y creado un estado
de impunidad (Colombia, Corte Constitucional, 2016, Mesa de segui-
miento, anexos reservado, pp.10-46).

De manera que la falta de argumentacion para la renuncia al deber de
investigar la VS, por ejemplo, ha significado una deuda de justicia para la
investigacion exhaustiva y reveladora de las dinamicas de la VS generali-
zada y empleada por todos los actores armados, en todos los territorios
del pais y bajo diversos moviles. Asi las cosas, la JEP puede entonces ser
el canal de visibilizacion de patrones de violencia desde un enfoque
étnico y racial, etario, por discapacidad, y por identidad de género
y orientacion sexual, el cual ha estado ausente hasta la fecha pese a las
ordenes de los autos en cuestion. La necesidad de redoblar los esfuer-
zos, en palabras de la Corte Constitucional, tratandose de la confluen-
cia de vulnerabilidades, requiere entonces la imprescindible seleccion
y priorizacion de la VS. Lo anterior dado que en términos de VS dichas
vulnerabilidades representan un incremento de riesgo para ser victimas
de esta (Colombia, Corte Constitucional, 2016, Mesa de seguimiento,
anexos reservado, p.37).

Adicional a lo anterior, la creacion de un grupo de investigacion para
los delitos de VS en el seno de la JEP, es per se, un indicador de
la importancia de esta practica y el requerimiento de cumplir con el
objetivo y espiritu del acuerdo de paz que la crea. Esta Unidad sigue el
ejemplo de otras jurisdicciones internacionales en donde la VS ha sido
reconocida como un problema social, de voluntad politica y recursos
(Bergsmo, 2012, p.303).
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En suma, el examen de los delitos sexuales en Colombia en el contexto
de la implementacion del Acuerdo Final de paz despliega la necesidad
de su seleccion y priorizacion, los cuales, a su vez, permitiran la identifica-
cion de patrones de comportamiento de los diversos actores armados en
los distintos territorios.

Valor agregado de la seleccion y
priorizacion de casos de VS y VBG en
términos de analisis de contexto del conflicto armado

En el marco de un conflicto armado interno, todo caso de VS se
genera en contextos mas amplios de violaciones de derechos hu-
manos (Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2008,
p.35) y, por lo mismo, su analisis impone un estudio y comprension
exhaustiva del contexto en el cual se desarrolla.

Dicho andlisis de contexto tiene amplios beneficios en término ju-
ridicos. Por un lado, es una herramienta clave para verificar la comi-
sion de VS en tanto crimen de guerra o crimen de lesa humanidad;
por el otro, el analisis del uno o varios casos de VS puede develar la
existencia de patrones y comision de otros actos que respondan a
una misma linea de accion.

A titulo ilustrativo, tratdndose de crimenes de lesa humanidad (Ar-
ticulo 7 del Estatuto de Roma), la VS puede develar el nexo necesa-
rio entre el hecho de violencia mismo con un ataque generalizado
y/o sistematico. Ejemplo de ello es cuando se verifica que la VS no
solo reafirma normas de conducta de género, sino que se entiende
en tanto instrumento para alcanzar un objetivo militar.

En consecuencia, si se llegase a verificar un ataque en linea con las
circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se llevan a cabo di-
versos hechos, se puede entonces enmarcar un acto o actos de VS
cometidos bajos esas mismas circunstancias facticas identificadas.
En otras palabras, un solo acto de VS cometido en un contexto de
conflicto armado, puede enmarcarse en un ataque que siga politi-
cas o planes que constituyan patrones regulares de actuaciones bé-
licas (Corporacion Sisma Mujer, 2011a, p.97) y develen la comision
de crimenes de diferente naturaleza en contra de la poblacion civil
(Ambos, 2006, p.197; Naciones Unidas, 2001, Comisién de Dere-
chos Humanos, p.96).
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De esta manera, el vinculo de la VS con un ataque (en el caso
de un crimen de lesa humanidad) o el conflicto armado inter-
no, exige, por parte de las autoridades judiciales y de investi-
gacion, dictar medidas adecuadas para la comprension de ma-
cro contextos en los que se cometen una serie de hechos, asi
como los patrones en relacion con las mujeres y comunidad
LGTBI en estricto sentido (Chaparro, 2009).

En suma, la investigacion de casos de VBG, y por ende de VS,
impone el estudio obligatorio de contextos territoriales en los
cuales ocurrieron el o los hechos, ligados a su temporalidad,
el modo de comision, los actores —armados y no armados—
involucrados (asi como los intereses de estos), entre otros. Es
decir que su investigacion se convierte en una herramienta no
solo para evidenciar patrones de discriminacion y violencia de
género, sino la identificaciéon de multiplicidad de actores, terri-
torios, y la dinamica de su actividad bélica.

4.4 Criterios de priorizacion propuestos
desde Abogados sin Fronteras Canada
para la Jurisdiccion Especial para la Paz

En la medida en que los criterios de seleccion estan ya establecidos en la
“Ley Estatutaria de la administracion de justicia en la JEP”, articulo 19, nos
concentraremos en proponer criterios de priorizacion que se ade- |
clien a la perspectiva planteada a lo largo del documento. En| razén
de lo anterior, y a efectos de realizar los fines y objetivos de la JEP, se su-
giere establecer los siguientes criterios de priorizacion de caracter general
para la Jurisdiccién, lo que no obsta para que, en cumplimiento de sus
respectivas competencias, las diferentes Salas y Secciones de la JEP,
asi como la Unidad de Investigacion y Acusacion, puedan establecer
criterios flexibles, sin que se pierda la coordinacion, unidad y transpa-
rencia que debe guiar el establecimiento de los criterios.
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Los criterios de
priorizacion generales

que se proponen tienen
en cuenta las siguientes
fuentes juridicas

El Acuerdo Final para la terminacion del
conflicto y la construccion de una paz establey
duradera;

Las exigencias de la jurisprudencia
constitucional analizadas en los diferentes
capitulos del documento;

El Articulo Transitorio 66 del Acto Legislativo 01
del 2012, en concordancia con el inciso primero
del Articulo Transitorio 7y del Articulo 3 del
Acto Legislativo 01 del 2017;

El contenido del principio de seleccion
consagrado en el Articulo 19 en concordancia
con el Articulo 71 y 84c de la Ley Estatutaria de
la JEP;

Los aprendizajes de las experiencias
comparadasy de los criterios establecidos

por la Fiscalia de la Corte Penal Internacional,
trabajados en el capitulo segundo del presente
documento;

Los aprendizajes internos derivados del
proceso de la ley 975 del 2005y de la reforma
introducida por la ley 1592 del 2012, analizados
en el capitulo tercero del presente documento;

L (@ O (@ O (@ @

El documento de politica sobre los “Criterios

y metodologia de priorizacion de casos

y situaciones”, elaborado por la Sala de
Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad
y de Determinacion de los Hechos y Conductas
(en adelante SRVR).
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En este sentido, valga resaltar que los criterios de priorizacion deben
enmarcarse en el principio de tratamiento equitativo, equilibrado y
simultaneo de los responsables de graves violaciones a los derechos
humanos y graves infracciones al DIH, segln la competencia de la JEP®.
Este principio sirve para generar confianza en los diversos sectores de la
sociedad colombiana sobre el trabajo que adelante la JEP, en especial, de
las victimas tanto de la Fuerza Plblica como de las FARC-EP, en aras, de
construir la legitimidad del Tribunal que evite generar sensaciones de estar
sesgado o direccionado contra alglin grupo en especial.

Bajo este principio, pasamos entonces a describir los criterios que se pro-
ponen desde ASFC.

4.4.1 Conductas reconocidas por su gravedad e impacto

-
La jurisprudencia * La desaparicion
y el blogue de forzada de personas
constitucionalidad o Elgenocidio

han establecido que
ciertas conductas
reconocidas por

su connotada e Latoma derehenes
gravedad, alto indice
de victimizacion,
manera de « Laviolencia sexual
comision e impacto contra la mujer

generado en la y la poblacién
sociedad, deben ser LGTBI durante el
priorizadas. Entre conflicto armado y
estas conductas se el desplazamiento
contemplan: forzado

o Lasejecuciones
extrajudiciales

o Elreclutamientoilicito

Este criterio adquiere plena justificacion, en la medida en que la
doctrina internacional, la jurisprudencia constitucional y el Informe
Intermedio de la Fiscalia de la CPI sobre Colombia del aiio 2012,
reconocen la existencia de ciertos crimenes que, sin necesidad de
cualificaciones adicionales, superan el umbral de gravedad y repre-
sentatividad necesarios que ameritan su inclusion en esquemas de
priorizacion. Adicionalmente, el cumplimiento de estandares interna-
cionales®, exige una actividad investigativa, de procesamiento y sancion
de los responsables, reforzada y fortalecida que proscribe, por ejemplo, el
establecimiento de leyes de amnistias generales e incondicionadas para
estos crimenes®.

[ Notas ]

85 Ver: Abogados sin
fronteras Canada, 2018.

86 Ver: Observacion General
No. 31, Naturaleza de la
obligacion juridica general
impuesta a los Estados Partes
en el Pacto (Naciones Unidas,
2004).

87 Alrespecto ver, entre
otros: Corte Interamericana
de Derechos Humanos Caso
de las Hermanas Serrano Cruz
vs. El Salvador; Caso Contreras
y otros vs. El Salvador; Caso
Barrios Altos vs. Peru; Caso
Gelman vs. Uruguay.
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El Estatuto de Roma
incluy6é como crimenes
de lesa humanidad

y crimenes de guerra
algunos referidos a

la violencia sexual: la
violacion, la esclavitud
sexual, la prostitucion
forzada, el embarazo
forzado, la esterilizacion
forzada y cualquier otra
forma de violencia sexual
de gravedad comparable.

[ Notas

88 Ver: Colombia, Corte
Constitucional, 2013,
Sentencia C-579. Asimismo,
la Corte sostuvo que:

“...eldeberde
investigacion del Estado
respecto de los delitos
de suma gravedad ha de
cumplirse en términos
respetuosos de sus
obligaciones en virtud
del DIH y del Derecho
Internacional de los
Derechos Humanos; a este
respecto cobra especial
relevancia lo dispuesto
en el Estatuto de la Corte
Penal Internacional (...)"

(Colombia, Corte
Constitucional, 2006,
Sentencia C-370).

Como se menciono en la seccion primera de este documento, la Cor-
te Constitucional ha reconocido que la seleccion y priorizacion de
casos, que opera en contextos de transicion, debe tener en cuenta
los criterios de gravedad y representatividad de los crimenes®®, de tal
manera que, se verifica una obligacion de investigacion seria y efectiva
de los delitos que, por su connotada gravedad, no pueden mantenerse
en la impunidad. En palabras de la Corte

Dada su gravedad y representatividad, debera priorizarse la investi-
gacion y sancion de los siguientes delitos: ejecuciones extrajudicia-
les, tortura, desapariciones forzadas, violencia sexual contra la mujer
en el conflicto armado, desplazamiento forzado y reclutamiento ile-
gal de menores, cuando sean calificados como delitos de lesa huma-
nidad, genocidio o crimenes de guerra cometidos de manera siste-
matica (Colombia, Corte Constitucional, 2013, Sentencia C-579)%.

En virtud del Derecho Penal Internacional, la extrema gravedad de la
conducta, resulta ser un criterio fundamental, que obedece a criterios
de indole cualitativa y cuantitativa®® que considera factores como la
escala, naturaleza, modus operandi e impacto del hecho criminal. Des-
de un enfoque cualitativo, la connotada gravedad de la conduc-
ta puede establecerse a partir de los elementos que caracterizan
las graves violaciones de derechos humanos, esto es: vulneracién de
normas imperativas de derecho internacional y la prohibicién absoluta
de los comportamientos descritos anteriormente, por transgredir las
normas basicas de la convivencia humana, al tiempo que “desafian la
imaginacion y conmueven profundamente la conciencia de la huma-
nidad” (Corte Penal Internacional, 1998, Estatuto de Roma, preambulo
inciso 2).

Considerando el criterio cuantitativo como factor para la determi-
nacion de la gravedad de la conducta, se han contemplado aspectos
como el nimero de victimas, el cual permite establecer, a su vez, la
magnitud geografica, la escala, las areas y los momentos mas algi-
dos de la confrontacion armada y la victimizacién. De igual manera,
el analisis cuantitativo de bases de datos sobre hechos victimizantes,
junto con el estudio de las etapas claves del conflicto armado, puede
generar un mapeo y caracterizacion de patrones de conducta y opera-
ciones de los actores del conflicto. En este sentido, como lo ha resaltado
la Corte, la investigacion criminal debe contemplar el uso de estadisti-
cas, cartografia del conflicto, analisis complejo de redes criminales y su
relacion con los territorios, entre otras herramientas de investigacion.

Asimismo, es necesario tener en cuenta, de manera transversal al
anterior criterio de priorizacion, un enfoque diferencial, pues existen
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sujetos de especial proteccion constitucional en los cuales confluyen di-
ferentes factores como: diversidad étnica, ciclo vital, género, diversidad
sexual, condicién etaria y/o condicion de discapacidad, por lo cual exi-
gen un tratamiento especial a través de acciones afirmativas o positivas
con el objeto de garantizar su acceso a la justicia.

En este orden de ideas, en lo que atafie a la VS y a la VBG, los factores
del modo de operacion y el impacto de los crimenes en las victimas
de este tipo de conductas adquieren una especial relevancia ante
la JEP. No en vano el Estatuto de Roma incluyé como crimenes de lesa
humanidad y crimenes de guerra algunos referidos a la violencia sexual:
la violacion, la esclavitud sexual, la prostitucion forzada, el embarazo for-
zado, la esterilizacion forzada y cualquier otra forma de violencia sexual
de gravedad comparable.

Por un lado, la manera en que se comente un delito hace alusion a
los medios de ejecucion dentro de los cuales se pueden identificar
el abuso de poder, asi como los motivos discriminatorios para reali-
zar la accién (International Criminal Court Office of the Prosecutor
(ICC-OTP), 2016, parrafo 40). En consecuencia, los roles masculinos
hegemonicos y el estereotipo de una feminidad sumisa conllevan a
un tal abuso y, por tanto, a la ejecucion de crimenes discriminatorios
debido al género.

Con lo anterior, no se puede olvidar que, sin perjuicio a que existan
otros criterios de seleccion, asi como de priorizacion de casos de VS'y
VBG, la gravedad es uno de aquellos de mayor prominencia. La VS y
VBG no puede entonces ser descartada bajo posibles argumentos
de no cumplimiento con el criterio de responsabilidad de mando
o la necesidad de sancionar a aquellos con mayor responsabilidad.

Como bien se ha argumentado en diversos escenarios internacionales,
entre ellos el Tribunal para la Antigua Yugoslavia, la responsabilidad
de mando resulta particularmente dificil de probar en casos de VS/
VBG, al exigir la prueba de la participacion de un comandante/oficial de
alto rango en la comision del delito o que al menos este, sabiendo sobre
la comision de los delitos, omitid sancionar a los responsables (Arbour,
2003, p.203; )°".

En ese marco, el Centro Nacional de Memoria Histérica también ha se-
fialado que, aunque varias violencias sexuales parezcan hechos fortuitos
por fuera del marco de 6rdenes de comandancia o que no estén vincu-
lados “a eventos y repertorios publicos a través de los cuales los grupos
armados hacen despliegue de su poder, la violencia que reitera la marca
de apropiacion sobre las victimas emite un mensaje social” que se liga

[ Notas

89 Adicionalmente, indicé la
Corte que:

“Al respecto, existen una serie

de conductas especialmente
graves cuya comision debe ser
imputada de manera prioritaria
a los maximos responsables,
pues constituyen violaciones
generalizadas a los derechos
humanos frente a los cuales el
Estado debe adoptar decisiones
firmes, en tanto han afectado por
muchos arios a los Colombianos
como consecuencia del

conflicto armado: (i) Seleccion y
priorizacion de la investigacion
de aquellas graves violaciones

a los derechos humanos que

han sido reconocidas por la
comunidad internacional y que
hayan sido cometidas de manera
sistematica, como la tortura,

la desaparicion forzada y las
ejecuciones extrajudiciales como
delitos de lesa humanidad o
crimenes de guerra segun el caso.
(i) Seleccion y priorizacién de los
delitos que impliquen violencia
sexual o fisica contra las mujeres
como delitos de lesa humanidad
o crimenes de guerra segun el
caso. (iii) Seleccionar y priorizar
el desplazamiento forzado como
crimen de lesa humanidad o

de guerra segun el caso. (iv)
Seleccionar y priorizar los delitos
contra los menores de edad
cometidos de manera sistemdtica
yen especial el reclutamiento
forzado como crimen de guerra.

90 Ver, por ejemplo: International
Criminal Court Office of the
Prosecutor (ICC-OTP), 2016.

91 Vertambién: Naciones
Unidas, 1998, Consejo de
Seguridad, parrafo 130; De
Vlaming, 2012, p.97.
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Los casos de violencia
sexual en el marco del
conflicto armado que
han sido puestos sobre
la mesa por la Corte
Constitucional siguen en
la “casi total impunidad”
limitandose a quedarse
en una investigacion
preliminar o archivo.

con la posesion de los cuerpos y el territorio bajo control de determina-
do actor armado (Centro Nacional de Memoria Histérica, 2017, p.201).

Este criterio de priorizacion puede ser aplicado de manera concurrente
con alguno de los criterios que se exponen a continuacion.

4.4.2 Conductas relacionadas con la situacion de
vulnerabilidad y exclusion de las victimas

Este criterio busca que se prioricen situaciones relacionadas con el
conflicto armado en territorios y poblaciones que se encuentran en
condiciones de vulnerabilidad derivadas de la pobreza extrema, la ex-
clusion social y la precaria presencia institucional del Estado, en donde se
precisa de reparaciones colectivas y territoriales transformadoras.

(( El Acuerdo Final de paz, al establecer enfoques diferenciales de
género, etnia y territorial, visibiliza la afectacion desproporciona-
da de las poblaciones y los territorios caracterizados por el aban-
dono, la pobreza y la exclusion social®®.

»

En este sentido, la Reforma Rural Integral (en adelante RRI) contem-
plada en el Punto 1 del Acuerdo de paz, prioriza su ejecucion en los
territorios mas afectados por el conflicto, la miseria y el abandono, a
través de la aplicacion de Programas de Desarrollo con Enfoque Territorial
(en adelante PDET). El objetivo de los PDET, es lograr la transformacién
estructural del campo y establecer un relacionamiento equitativo con la
ciudad, de manera que se pueda asegurar el bienestar de la poblacion
rural a través del cumplimiento efectivo de sus derechos econdmicos, so-
ciales y culturales y, en esta medida, revertir los efectos de la miseria, el
abandono y el conflicto. Asimismo, el Estado debe garantizar su oferta
institucional de bienes y servicios en los territorios histéricamente
abandonados, por lo cual, debe implementar inversiones publicas
progresivas, concertadas con las comunidades, para lograr la conver-
gencia entre la calidad de vida en lo rural y en lo urbano (Colombia, Alto
Comisionado para la Paz, 2016, p.21).

En este orden de ideas, el criterio que se propone es inescindible a la ne-
cesidad de avanzar en la RRI, en la cual, los PDET cumplen la funcion de
consolidar espacios de construccion de paz, justicia restaurativa y dere-
chos humanos. Adicionalmente, la exclusion en la participacion de las
comunidades rurales de los escenarios de toma de decisiones, y en la
construccion de politicas publicas, es otro efecto que pretende ser
contrarrestado con la aplicacion de este criterio®. Por ello, ademas de
reducir los niveles de pobreza rural, de desigualdad y calidad de vida de
los pobladores rurales sin tierra o con tierra insuficiente, se debe priorizar
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el potenciamiento de su capacidad de agencia, es decir, “la capacidad de
un actor social, para participar en la toma de decisiones e incidir en sus
procesos” (Machado, 2017, p. 61). Segin Machado,

Un cambio real en las estructuras agrarias requiere de un poder de
agencia bien organizado en la base social, pero ademas de una autén-
tica representacion politica de esos agentes y de coaliciones sociales
y politicas con otros actores de la sociedad. Si bien esto es necesario,
no es suficiente, y habria que tener politicas desde el Estado en ma-
teria de tierras y desarrollo rural, que estén orientadas por criterios
de equidad, no discriminacion, democracia, participacion, desarrollo
humano, y que contengan visiones integrales del problema rural y del
desarrollo territorial (Machado, 2017, p. 62).

Ahora bien, los territorios que son determinados como prioridad en los
PDET, se caracterizan por: i) los niveles de pobreza, en particular de po-
breza extrema y de necesidades insatisfechas; ii) el grado de afectacion
derivado del conflicto, iii) la debilidad institucional y iv) la presencia de
cultivos de uso ilicito y de otras economias ilegales (Colombia, Alto Co-
misionado para la Paz, 2016, p.22). El Acuerdo Final de paz establece,
entonces, una correlacion entre la violencia asociada al conflicto ar-
mado y las condiciones de vulnerabilidad y exclusion en que viven
las personas en los territorios marcados por la pobreza extrema, el
abandono estatal y la presencia de economias ilegales, de tal suerte
que hace imperiosa la necesidad de priorizar estos casos en aras de re-
conocer los dafos y afectaciones sufridas en los proyectos de vida de las
personas y comunidades afectadas por la violencia, asf como la necesidad
de avanzar en las reparaciones transformadoras que garanticen condicio-
nes de convivencia, reconciliacion y no repeticion de los hechos atroces.

El Acuerdo Final de paz, al establecer enfoques
diferenciales de género, etnia y territorial, visibiliza
la afectacion desproporcionada de las poblaciones
y los territorios caracterizados por el abandono, la
pobreza y la exclusién social.

Al igual que el criterio anterior, es necesario que en este criterio de
priorizacion se tengan en cuenta, de manera transversal, los en-
foques diferenciales, pues la existencia de sujetos de especial protec-
cion constitucional en los cuales confluyen diferentes factores como:
diversidad étnica, ciclo vital, género, diversidad sexual, condicion etaria

] Notas

92 Eneste sentido, el
Punto 1 del Acuerdo Final,
hacia un nuevo campo
colombiano: reforma rural
integral, en relacion con los
Programas de Desarrollo
con Enfoque Territorial,
advierten la necesidad de
transformar las realidades de
las poblaciones'y territorios
en los que, con mayor
rigurosidad, se ha sentido
el impacto del conflicto
armado (Colombia, Alto
Comisionado para la Paz,
2016, p.11).

93 Segln el Atlas de
propiedad rural elaborado
por el IGAC_CEDE, no son
mas del 3,6 por ciento de
los grandes y medianos
propietarios quienes
participan de las decisiones
de politica publica del
Estado, por medio de sus
agremiaciones, dejando a los
pequenos campesinos con
tierra insuficiente, por fuera
de la toma de decisiones
(Colombia, IGAC, 2012).
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94 ElPunto5.1.3.3.2. del Acuerdo
de Paz establece los Planes de
reparacién colectiva con enfoque
territorial, con el objetivo de
“reconocer los dafios causados
por el conflicto a las comunidades
y de contribuir a transformar sus
condiciones de vida para que
puedan reconstruir sus proyectos,
en el marco del fin del conflicto el
Gobierno Nacional fortalecera los
procesos de reparacion colectiva
territorial de conformidad con

el Acuerdo”. Adicionalmente,
estos planes incorporan medidas
de convivenciay reconciliacion
tendientes a “atender los dafios
en el tejido social y promover

la convivencia al interior de las
comunidades incluyendo a las
victimas, a los ex integrantes de
organizaciones paramilitares, a
integrantes de las FARC-EP en
proceso de reincorporacién a la vida
civily también a terceros que hayan
podido tener alguna participacion
en el conflicto. Asi como medidas
para construiry fortalecer la
confianza entre las autoridades
publicasy las comunidades
(Colombia, Alto Comisionado para
la Paz, 2016, p.180).

95 Porsu parte, el disefio e
implementacion de medidas
restauradoras o reparadoras

para las mujeres victimas debe,
ademas, tener en cuenta la
interseccionalidad para reflejar
las caracteristicas diferenciales de
las mujeres y de sus necesidades
particulares seglin su pertenencia
aalglin grupo étnico, su condicion
social, econémica, edad, lugar
donde transcurre su vida, entre
otros criterios pertinentes.

96 En este sentido, se destacan:
i) la obligacion de garantia en
condiciones de igualdad, el pleno
ejercicioy goce de los derechos, a
partir de los articulos 24 [igualdad
ante la ley] y 1.1 [obligacion de
Respetar los Derechos] de la
CADH, ii) el deber de los Estados
de considerar las caracteristicas
propias diferenciales de los

Continda pdg, siguiente...

y/o condicion de discapacidad, exigen la aplicacion de tratamientos es-
peciales a través de acciones afirmativas o positivas con el objeto de
garantizar su acceso a la administracion de justicia.

El tratamiento especial, en lo que respecta a las mujeres victimas de
violencia en el marco del conflicto armado, debe partir del reconoci-
miento de las condiciones de vulnerabilidad y exclusion econémica
en las que se encontraban antes y después de la victimizacion, asi
como de los patrones culturales, prejuicios y estereotipos de indole pa-
triarcal que se encuentran en la base de las victimizaciones.

El conflicto armado interno profundiza situaciones previas de exclu-
sion social y economica. Esto impone la aplicacion del principio de efi-
cacia de la justicia restauradora, en relacién con los Planes de reparacion
colectiva con enfoque territorial (Colombia, Alto Comisionado para la
Paz, 2016, p.179)%, para fortalecer los procesos de reparacion colectiva te-
rritorial donde las comunidades especialmente victimizadas, participen en
la reconstruccion y re significacion de sus espacios de convivencia, a través
de la presentacion de iniciativas propias que tramiten ante la JEP en aras de
la aplicacion de las sanciones restauradoras que contempla el Acuerdo®.

(( En consonancia con lo anterior, los andlisis cartograficos permi-
ten constatar la correlacion existente entre los territorios PDET,
la presencia de actores armados en esas zonas y el alto indice de
victimizacion, de tal suerte que el éxito del proceso de paz, la re-
conciliacion y la perspectiva de un futuro pacifico pasa, en buena
medida, por la transformacion de esos territorios.

»

4.4.3 Conductas relacionadas con situaciones
de conflicto armado que tengan en consideracion
a las minorias étnicas

El presente criterio busca priorizar casos de comunidades étnicas
que han sido afectadas individual y colectivamente por el con-
flicto armado, lo cual los ha puesto en situacion de grave riesgo a
su supervivencia como pueblo y que precisan reparaciones colec-
tivas y territoriales transformadoras. La jurisprudencia interameri-
cana ha construido el principio de proteccion a las minorias a partir
de los articulos 24 y 1.1 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos (Ventura-Robles, 2015), considerando el caracter imperati-
vo del principio de ius cogens de igualdad en la proteccion ante la ley
y no discriminacién. En este sentido, la Corte IDH viene adelantando
una serie de consideraciones respecto de la manera en que deben ser
interpretados los derechos y libertades consagrados en la CADH en
relacion con los casos relativos a los pueblos étnicos®.
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En el escenario local, existe una amplia aceptacion por parte de la
Corte Constitucional, el gobierno nacional, y otras instancias del Es-
tado, sobre las condiciones de vulnerabilidad y riesgo de las comu-
nidades afrodescendientes, raizales, palenqueras, indigenas y pueblo
Rom, producto de la discriminacion historica que han sufrido y las enor-
mes desigualdades que se verifican respecto de otros sectores de la po-
blacién. Esto, aunado a la victimizacion y graves afectaciones derivadas
del conflicto armado no internacional, los pone en situacion de riesgo de
supervivencia fisica”. La Corte Constitucional, en el Auto 004 del 2009,
concerniente a los pueblos indigenas, ha evidenciado lo siguiente:

a N\

a. El peligro de exterminio —cultural o fisico— a causa del
conflicto, de no menos de treinta pueblos indigenas de
Colombia.

=

La participacion de todos los actores del conflicto y el
establecimiento de un patrén bélico de ingreso por las armas
en los territorios ancestrales, lo que ha devenido en un
“peligro cierto e inminente para su existencia misma, para sus
procesos individuales de consolidacion étnica y cultural, y para
el goce efectivo de los derechos individuales y colectivos’.

c. Las gravisimas violaciones de sus derechos fundamentales
individuales y colectivos, asi como de infracciones al DIH,
que han sufrido estos pueblos.

d. Se hanidentificado tres categorias principales de
afectacion, a pesar de las diferencias entre los pueblos
indigenas:

. 4

- N
i. Las confrontaciones en territorios indigenas entre

los actores armados, sin involucrar activamente a
las comunidades indigenas y sus miembros, pero
afectandolos en forma directa y manifiesta;

ii. Los procesos bélicos que involucran activamente a los
pueblosy comunidades indigenas, y a sus miembros
individuales, en el conflicto armado; y

iii. Los procesos territoriales y socioecondémicos conexos al
conflicto, que afectan sus territorios tradicionales y sus
culturas. A su vez, estos factores operan sobre la base de
una serie de procesos territoriales y socioeconémicos
que, sin tener relacion directa con el conflicto armado,
resultan exacerbados o intensificados por este

(Colombia, Corte Constitucional, 2009, Auto 004)%.
N\ J

[ Notas |

pueblos indigenas frente a la
poblacion en general, como su
identidad cultural, asi como sus
caracteristicas sociales, culturales y
econdmicas; iii) el reconocimiento
de relaciones diferenciales con la
tierray sus territorios ancestrales,
iv) su caracter de sujeto colectivo,
v) el respeto a sus propias normas,
costumbres y tradiciones; vi) la
necesidad de adoptar medidas
especiales para garantizar el
ejercicio pleno de sus derechosy
para garantizar su supervivencia
fisicay cultural. Ver entre otras:
Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Comunidad
Indigena Yakye Axa vs. Paraguay,
Serie C, No. 125; Caso Comunidad
Indigena Sawhoyamaxa vs.
Paraguay, Serie C, No. 146; Caso
del Pueblo Saramaka vs. Surinam,
Serie C No. 172; Caso Tiu Tojin

vs. Guatemala, Serie C No. 190;
Caso Pueblo Indigena Kichwa de
Sarayaku vs. Ecuador, Serie C No.
245; Caso de los Pueblos Indigenas
Kuna de Madugandiy Embera de
Bayano y sus Miembros vs. Panama,
Serie C No. 284; Caso del Pueblo
Saramaka vs. Surinam, Serie C No.
172.

97 Asilo hareconocido el
gobierno colombiano: “El que para
los grupos étnicos, junto a otros
sectores de poblacion objeto de
especial proteccion como nifios,
nifias, adolescentes, mujeres,
personas con capacidades
multiples o diversidad de opciones
sexuales, el conflicto se manifieste
con especial crudezay con

efectos negativos prolongados

en el tiempo, es una realidad
presentey creciente, que requiere
de un especial tratamiento y
consideracion desde las politicas
publicasy el comportamiento
sensible y comprometido de los
funcionarios en todos los niveles
del Estado” (Colombia, Unidad
para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas, c. 2014, p. 2)

98 Auto en seguimiento al
cumplimiento de la Sentencia
T-025 de 2004.
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99 En seguimiento al
cumplimiento de la
Sentencia T-025 de 2004.

En sentido similar, se ha expresado el tribunal constitucional en relacion
con los pueblos afrodescendientes en los Autos 234 del 2013 y 005 del
2009. Alli se resaltan

...tres factores transversales que contribuyen a que la poblacién afro-
descendiente sea una de las mas afectadas por el fendmeno del des-
plazamiento forzado. Estos factores son (i) una exclusion estructural
de la poblacién afrocolombiana que la coloca en situacion de mayor
marginacion y vulnerabilidad; (ii) la existencia de procesos mineros y
agricolas en ciertas regiones que impone fuertes tensiones sobre sus
territorios ancestrales y que ha favorecido su despojo; y (iii) la defi-
ciente proteccion juridica e institucional de los territorios colectivos
de los afro colombianos, lo cual ha estimulado la presencia de actores
armados que amenazan a la poblacion afrodescendiente para aban-
donar sus territorios (Colombia, Corte Constitucional, 2009, Auto 005,
parrafo 67)%.

Ahora bien, el concepto de interseccionalidad resulta fundamen-
tal en este escenario, pues es notorio el incremento de vulnerabilidad
cuando se comparten condiciones del ser mujer indigena o afrocolom-
biana, de tal manera que los patrones de discriminacién basados en el
género se suman a los estereotipos por el color y la etnia (Corporacion
Sisma Mujer, 2013, pp.7-8).

Por su parte, en lo que concierne a las mujeres y LGTBI indigenas,
la Corte Constitucional declard 34 comunidades indigenas en riesgo
de extincion fisica o cultural (Naciones Unidas, 2011, enero 25, parra-
fo 44). Segln la Organizacion Nacional Indigena (ONIC), las mix-
tas formas de violencia empleadas contra las mujeres indigenas
han derivado en “sufrimiento espiritual y cultural tanto para el
individuo como para la comunidad” (2012, p.6). Por lo tanto, la vio-
lencia basada en género contra estas comunidades se configura como
un riesgo para su supervivencia cultural (Global Rights y AFRODES,
2008, p.26).

En relacion con las mujeres y LGTBI afrocolombianas, la violencia
sexual se ha manifestado en el trabajo forzoso, violaciones y despla-
zamiento. Este Ultimo se ha constituido como el efecto o manifestacion
de mayor impacto por las implicaciones espirituales y culturales simila-
res a las de los pueblos indigenas (Global Rights y AFRODES, 2008, p.6).

El establecimiento de este criterio busca dar cumplimiento a la
exigencia del enfoque diferencial en términos de la priorizacion
y seleccion de casos, como se tiene consagrado en el Acuerdo Final
de paz. De igual manera, pretende desarrollar la jurisprudencia cons-
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titucional que junto al Comité de Derechos Humanos de las Nacio-
nes Unidas subraya que la proteccion contra el etnocidio “constituye
un mandato imperativo del DIDH"'®. Por Ultimo, cabe sefialar que los
mismos argumentos que fueron trabajados en el criterio anterior, rela-
cionados con las reparaciones colectivas y transformadoras que coad-
yuven a superar las condiciones de vulnerabilidad y exclusion preexis-
tentes al conflicto armado interno, también son aplicables en el caso
de las comunidades étnicas.

4.4.4 Conductas que develen la existencia de patrones
criminales fundados en la existencia de
estereotipos negativos y normas de género

Teniendo en cuenta la seccion 4.2, si bien la VBG y la VS existen tam-
bién en tiempos de paz, el papel detonante del conflicto armado
para el aumento de vulnerabilidad de las mujeres y poblacion LGTBI
es irrefutable. Lo anterior, en razén a los abusos de hombres, quienes
adquieren una sensacién mayor de autoridad a través de las armas. Asi-
mismo, la persistencia de estereotipos y consiguientes normas de género
son factores de discriminacion que promueven que persistan estos tipos
de violencia agudizados por un conflicto armado. Dicho esto, el Estado
no puede ser ajeno a la necesidad de tomar medidas estructurales que
permitan modificar dichos patrones culturales.

En consecuencia, el Estado colombiano tiene el deber no solo de in-
vestigar y sancionar sino de modificar los patrones socioculturales
de conducta para la eliminacion de prejuicios y practicas consue-
tudinarias basados en la idea de la inferioridad o superioridad de
género (Naciones Unidas, CEDAW-DIDH, 1994, Convencién de Belém
do Para, articulos 5y 8). Ahora bien, para dicha modificacion, el primer
paso es la aceptacion y el reconocimiento de la existencia de dichos
patrones o practicas, para lo cual los estrados judiciales juegan un pa-
pel crucial.

Asi las cosas, el mismo Estado Colombiano ha establecido que “el
obstaculo mas recurrente para la prevencion, proteccion y sancion
de la violencia es la persistencia de imaginarios sexistas, donde la
violencia contra las mujeres tiene un alto grado de permisividad.”
(Colombia, 2006, parrafo 212) Por su parte, la Corte Constitucional tiene
dicho que “en nuestra sociedad el dominio es masculino por lo que los
actos se dirigen en contra de las mujeres o personas con una identi-
dad de género diversa (lesbianas, gay, bisexuales, transgeneristas e in-
tersexuales) con el fin de perpetuar la subordinacién” (Colombia, Corte
Constitucional, 2014, Sentencia T-878).
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100 Ver: Colombia,

Corte Constitucional,
2006, Sentencia T-382. En
sentencia T-380 de 1993

se indico que el etnocidio
constituye “la desaparicién
forzada de una etnia por

la destruccion de sus
condiciones de vida y su
sistema de creencias’.

113




d

114

o

‘ Recuerde
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“en nuestra sociedad el
dominio es masculino
por lo que los actos se
dirigen en contra de las
mujeres o personas con
una identidad de género
diversa (lesbianas,

gay, bisexuales,
transgeneristas e
intersexuales) con

el fin de perpetuar

la subordinacion”
(Colombia, Corte
Constitucional, 2014,
Sentencia T-878).

S~

o _/

La VBS y la VS son
hechos muchas veces
aceptados en la
sociedad colombiana.
Esta aceptacion se ha
reflejado en la actividad
de administracion

de la justicia hacia

las mujeres y LGTBI
victimas de violencia
en el tratamiento de
los casos. Con esto, el
miedo de las victimas a
ser re victimizadas por
el sistema de justicia y
la desconfianza en que
se pueda efectivamente
investigar, sancionar y
reparar, asi como otros
factores que impiden

la denuncia de actos

de violencia, van de

la mano con el temor

a ser estigmatizadas
socialmente (Colombia,
2006, parrafo 213).

No se debe olvidar que los
estereotipos no solo son
perpetuados o utilizados
por la sociedad, sino que el
legislador y cada una de
las instituciones guber-
namentales, entre esas
aquellas que administran
justicia, tienen un rol en
tanto multiplicadores de
estereotipos negativos.
Como bien lo afirma la
Comision Interamericana
de Derechos Humanos,
pronunciandose sobre la
situacion en Ciudad Juarez
y Chihuahua, en el caso de
Gonzélez y otras [“Campo
algodonero”] vs. México:

~

_/

. 4

~

\_

La impunidad de los delitos cometidos envia el
mensaje de que la violencia contra la mujer es
tolerada, lo que favorece su perpetuacion y la
aceptacion social del fendomeno, el sentimiento
y la sensacion de inseguridad en las mujeres, asi
como una persistente desconfianza de éstas en
el sistema de administracion de justicia (2009,
parrafo 400).

~
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Teniendo en cuenta que el Estado también puede multiplicar y replicar
los estereotipos negativos, ASFC considera decisivo que la JEP adopte
como uno de sus criterios de priorizacion aquellas conductas que
evidencian estos patrones culturales, tales como la VS. Con esto la JEP
contribuye a tres cosas:

La visibilizacion de estas practicas en los
estrados de la JEP estaria promoviendo no sélo
C su investigacion y sancion (no impunidad) sino
la prevencion de la VBG y VS mediante el envio
de mensajes de no tolerancia.

La garantia de la proteccion del derecho a la
igualdad y dignidad de las victimas.

O Transversalizar el enfoque de género. )

a. La visibilizacion de estas practicas en los estrados de
la JEP estaria promoviendo no sélo su investigacion y
sancion (no impunidad) sino la prevencion de laVBG
y VS mediante el envio de mensajes de no tolerancia

Siendo la impunidad un escenario que refuerza estas normas y pa-
trones preexistentes de discriminacién contra las mujeres y LGTBI,
tanto dentro como fuera del conflicto, la accién judicial de la JEP
contribuiria a superar la denegacion de justicia y por lo tanto promo-
veria la denuncia y la confianza en el sistema judicial colombiano. Siendo
consecuentes con el contexto presentado en este documento, este cri-
terio puede ser idoneo para superar las barreras de acceso a la justicia y
consecuente impunidad que se han descrito.

En suma, una manera de modificacion de patrones, en tanto obligaciéon
estatal, reposa en la propia investigacion y sancion de las conductas que
de ellos se originan. Los pronunciamientos judiciales entran a operar
como mensajes de no aceptacion de estereotipos ni normas de género
discriminatorias.

[ Recuerde ]
L

La investigacion y sancion
de conductas derivadas
de estereotipos y normas
de género negativas,
contribuye a visibilizar
estas practicas y modificar
los patrones de las que
provienen.

Capitulo 4. Criterios de seleccion y priorizacion en el marco del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion [..] 115




d

116

W
a

i

Los cuatro criterios

de priorizacion
recomendados por ASFC
son:

1. Conductas
reconocidas por su
gravedad e impacto.

2. Conductas
relacionadas con
la situacion de
vulnerabilidad y
exclusion de las
victimas.

3. Conductas
relacionadas con
situaciones de
conflicto armado
que tengan en
consideracion a las
minorias étnicas.

4. Conductas que
develen la existencia
de patrones
criminales fundados
en la existencia de
estereotipos negativos
y normas de género.

101 Declarado constitucional
(Colombia, Corte Constitucional,
2017, Sentencia C-630).

b. La garantia de la proteccion del derecho a la igualdad y
dignidad de las victimas

En Colombia, de acuerdo con el articulo 13 de la Constitucién vy la juris-
prudencia de la Corte Constitucional, el especial caracter del que goza
la clausula de no discriminacion se deriva de la obligacion de remediar
situaciones de inferioridad fundadas en “estereotipos o prejuicios so-
ciales de reconocida persistencia” a lo que se le debe “la voluntad de
erradicar esas conductas o practicas arraigadas, que han ubicado a perso-
nas o a sectores de la poblacion en posiciones desfavorables” (Colombia,
Corte Constitucional, 2000, Sentencia C-952).

Siendo entonces estos factores de discriminacion los originadores de
violencia, la VBG y VS se pueden ubicar como una de las practicas
mas graves que estan condenadas tanto por el ordenamiento juridi-
co nacional como internacional, y, por consiguiente, el Estado, ademas
de reconocer su existencia, debe adoptar medidas de toda naturaleza
y finalmente modificar las relaciones desiguales de poder basadas en la
idea de inferioridad de las mujeres y de las caracteristicas asociadas a lo
femenino.

c. Transversalizar el enfoque de género

La justicia transicional se funda en los pilares de la justicia, la verdad y
la reparacion. Sin embargo, estos tres pilares deben ser lefdos de una
manera holistica para generar medidas que garanticen la no repeticion
de los hechos que llevaron a la violacion sistematica de derechos hu-
manos. Por lo mismo, cada institucion del Sistema Integral de Justicia
Transicional Colombiano debe actuar de tal manera que promueva
dicha garantia. En este caso, la JEP se constituye como una de las
oportunidades de transformacion social en términos de equidad
de género, saldando una deuda de justicia que ha ocasionado un
escenario de impunidad vy, por lo tanto, aceptacion de patrones
discriminatorios.

Por lo mismo, este criterio responde a su vez al propésito del Acuerdo final
de paz de transversalizar de manera efectiva el enfoque de género, dando
cumplimiento al acto legislativo 02 de 2017'°". En suma, la investigacion
y sancion de conductas que permiten develar estereotipos negativos
generadores de violencia son una herramienta util para aumentar la
conciencia y reforzar las normas que prohiben y penalizan los actos
de VS. Esto contribuye no solo a llamar la atencion en relacion con la
VS sino para la clarificacion del contexto en el que este tipo de violencia
toma lugar y la transformacion social como mecanismo de prevencion y
garantia de no repeticion.
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Para concluir este aparte propositivo, los cuatro anteriores criterios de
priorizacion recomendados por ASFC para el ejercicio de la funcion
investigativa de la JEP permitirian un exitoso proceso de justicia tran-
sicional. Lo anterior, en la medida en que, a partir de estos criterios, el
universo de victimas pueda verse representado en los casos tramitados
ante la Jurisdiccion y se promueva una transformacion de las condiciones
que posibilitaron la violencia, teniendo en consideracion la vulnerabilidad
y exclusion de diversos grupos poblacionales frente a los que subsiste una
deuda historica.
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..es necesario que el Estado colombiano
cumpla con los estdndares internacionales
de proteccion de las victimas en una
articulaciéon armoénica con los procesos

de reconciliacion y paz que ya vienen
gestandose en los territorios...




Conclusiones generales

eniendo en cuenta la enorme victimizacion ocasionada en el marco

del conflicto armado colombiano y las condiciones extraordinarias

y extremas que esto apareja, se torna necesaria la adopcion de me-
canismos de la denominada justicia transicional, a su vez extraordinarios y
temporales, para posibilitar la transformacion de una sociedad que busca
transitar hacia la paz. La justicia transicional se caracteriza, precisamente,
por encontrar los equilibrios entre el valor-derecho a la paz y la garantia
de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y las
garantias de no repeticion.

No obstante, los equilibrios que se puedan establecer en este escenario
son siempre fragiles e imperfectos, de tal manera que resulta necesario
manejar las expectativas de las victimas y de la sociedad en cuanto a la
materializacion efectiva de sus derechos. Por tal razén, la Corte Constitu-
cional ha advertido que, en contextos de transicion, el deber internacional
del Estado de investigar, juzgar y sancionar a todos los responsables de
delitos atroces puede verse matizado o restringido, si esto conlleva a la
consolidaciéon de la paz estable y duradera.

Dicho esto, los criterios de seleccién y priorizacion se imponen como un
mecanismo de la justicia transicional que permiten el manejo de dichas
expectativas, siempre y cuando su materializacion se realice a través de un
proceso publico, transparente y contando con la participacion de las vic-
timas. Ahora bien, la seleccion y priorizacion de casos, ademas de estable-
cer un orden logico y razonable para la atencion de las demandas ciuda-
danas de justicia, permite también fortalecer la actividad investigativa del
Estado, especialmente frente aquellas expresiones de macro-criminalidad
generadoras de multiples violaciones a los derechos humanos.

La justicia transicional, entonces, representa un reto para las sociedades
que buscan pasar la pagina del horror y la violencia; empero, también
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encarna una oportunidad de transformacion social en dos vertientes: i)
por un lado, cimienta las bases para la consolidacién del Estado Social
de Derecho, la democracia y la promocién de escenarios de reconcilia-
cion y, por el otro, ii) promueve la adopcion de medidas tendientes a
la modificacion de las causas que originaron la violencia, en especial,
acciones que permiten atacar la exclusion, desigualdad y pobreza ex-
trema a través del cumplimiento de los Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales de la poblacion victimizada, particularmente, de aquella
poblacién que se ha visto afectada, por la persistencia de patrones so-
cioculturales y estereotipos generadores de discriminacién y violencia.

Ahora bien, para la consolidacion y transformacion mencionadas en el
parrafo anterior, es necesario que el Estado colombiano cumpla con
los estandares internacionales de proteccion de las victimas en una ar-
ticulacion armoénica con los procesos de reconciliacion y paz que ya
vienen gestandose en los territorios. En tal virtud, la materializacion de
los enfoques diferenciales resulta primordial para que los formuladores
y articuladores de la politica publica puedan conocer las posiciones,
los intereses y las necesidades de los territorios y las poblaciones que lo
componen. La politica publica y las medidas que de ella deriven tendran
una base de informacion legitima y aterrizada a la realidad que les per-
mitira adoptar las medidas necesarias para transformar las condiciones
de vulnerabilidad, marginalidad y exclusion de gran parte de la pobla-
cion victima del conflicto armado.

En atencion a lo indicado en los capitulos segundo y tercero de este
documento, es importante destacar, y tener en cuenta, las experiencias
comparadas sobre los criterios de seleccion y priorizaciéon que fueron
utilizados en esos contextos particulares. Estos estandares han servido
como guia para el desarrollo de estrategias investigativas a nivel nacio-
nal; ejemplo de esto han sido las Directivas desarrolladas por la Fiscalia
General de la Nacion en los afios 2012 y 2015. Sin perjuicio a las estrate-
gias ya adoptadas por la FGN, y dado que un planteamiento de criterios
de esta naturaleza debe adecuarse a las exigencias del actual momento
historico.

Los criterios propuestos por ASFC buscan responder a estas demandas.
En relacion con el primer criterio, que establece la priorizacion de tipos
penales de particular gravedad, apunta a legitimar la accion del Estado
y su institucionalidad. Adicionalmente, la persecucion judicial de estos
delitos coadyuva al cumplimiento de las obligaciones internacionales
adquiridas por el Estado colombiano de investigar, judicializar y sancio-
nar las graves violaciones a los derechos humanos e infracciones al DIH.

El segundo criterio propuesto responde a la necesidad de transformar
las condiciones de vulnerabilidad, exclusién y pobreza de los territorios
y las poblaciones victimizadas. En consecuencia, este criterio se funda-
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menta en el modelo contemplado en el Acuerdo Final de paz, en tanto
parametro de interpretacion y en los términos en que quedd establecido
el Acto Legislativo 02 de 2017, asi como en la sentencia C-630 del 2017.
Asf las cosas, los criterios establecidos para los PDET, a saber: i) pobreza
extremg; ii) afectacion del conflicto; iii) baja presencia institucional y iv)
presencia de cultivos de uso ilicito, posibilitaron focalizar los territorios
donde mayor victimizacion se ha presentado. Por lo tanto, el trabajo de
la JEP debe estar acorde con estas necesidades y contribuir a la trans-
formacion territorial y de comunidades a partir de su oferta de justicia.

En cuanto al tercer criterio, es imperativo que la JEP haga realidad el enfo-
que étnico a través del reconocimiento de las condiciones especiales de
vulnerabilidad de las comunidades étnicas, tal y como lo ha reconocido
la Corte Constitucional. En este marco, vale resaltar que los territorios
en los que se encuentran estas comunidades comparten las caracteristi-
cas de determinacion de los territorios
PDET. En otras palabras, las comunida-
des étnicas se encuentran en una mul-

tiple condicién de vulnerabilidad, que ... para la consolidacion de un escenario de paz
no responde de manera exclusiva a su positiva se requieren reformas estructurales,
pertenencia en alguna etnia, sino tam- politicas y sociales inclusivas. Estas se pueden ver
bién a las condiciones socioeconomi- | yeflejadas en la adopcién de los cuatro criterios
cas de los territorios que cohabitan. recomendados que reconocen las causas del

o o conflicto armado...
El cuarto criterio de priorizaciéon con-

tribuye a la transformacion de la so-

ciedad colombiana, la cual involucra,

sin duda alguna, cambios culturales. Asi las cosas, el punto de partida
es el reconocimiento de la persistencia de patrones culturales y estereo-
tipos negativos que se configuran como detonantes de discriminacion
y, por lo tanto, de violencia. Es alli donde la VBG entra a tomar un rol
crucial, pues sus raices se encuentran no solo en la existencia de dichos
patrones sino en la materializacion de estos en tanto normas conduc
tuales que incluso se han traducido en barreras de acceso a la justicia.
Por lo mismo, es tarea de todo el aparato estatal y, en este caso, de
la institucionalidad del SIVJRNR de incluir dentro de sus estrategias la
contribucién a la eliminacion de factores culturales causantes de violen-
cia. Con esto, las decisiones de la JEP se constituyen en mensajes de no
tolerancia y mecanismos de prevencién de violencia y, por lo tanto, en
medios de justicia y garantias de no repeticion.

En suma, para la consolidacion de un escenario de paz positiva se requie-
ren reformas estructurales, politicas y sociales inclusivas. Estas se pueden
ver reflejadas en la adopcion de los cuatro criterios recomendados que
reconocen las causas del conflicto armado con el fin de que no haya una
simple ausencia de violencia armada sino la posibilidad de desarrollar la
vida en condiciones de dignidad y materializacion de los derechos.
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‘. o . , .
Los miembros del Consejo de Seguridad

reafirmaron su compromiso de trabajar con Colombia,
(...) para renovar el impulso de la implementacion del
Acuerdo de Paz a fin de alcanzar una paz duradera.
Al respecto, hicieron eco de la esperanza expresada
por el Secretario General de que la nueva
administracion seguira ocupdndose de los temas que
estan en el corazon de la agenda de paz:

la seguridad, el desarrollo y el estaco de derecho

en las zonas afectadas por el conflicto;

un sistema efectivo de verdad, justicia y reparacion
para las victimas; y los compromisos esenciales
asumidos con quienes dejaron las armas.

Los miembros del Consejo de Seguridad

resaltaron que el proceso de paz de Colombia sigue
siendo importante como una fuente de inspiracion para
los esfuerzos realizados en muchas partes del mundo
para poner fin a los conflictos y construir la paz. ??

Declaracion del Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas sobre Colombia, 2018.



