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DESCRIPCION

El marco juridico de la justicia de
transicion es una obra que concep-
tualiza y desarrolla el significado de
la justicia de transicién, ya sea este
objeto de estudio en sociedades en
conflicto o postconflicto. Sin dejar
de lado los lineamientos del funda-
mento juridico del interés justicia
y los mecanismos alternativos a la
persecucion penal, existentes en un
ambito excepcional. Se puede afirmar
que esta obra hace parte de la elabo-
racion de una doctrina relacionada
con la teoria juridica a nivel interna-
cional, aplicable principalmente al
marco de los procesos de paz, donde
convergen tanto las politicas internas,
como estandares establecidos por
la Corte Penal Internacional (CPI).
Es por ello que este estudio, no solo
tiene un cardcter juridico, sino que
también enfatiza en las dindmicas

sociales supeditadas a la existencia de
una realidad especifica, para su efec-
tiva aplicacion.

CONTENIDO

La obra antes resefiada se compone
de tres partes fundamentales, en las
cuales se centra y trabaja: la primera
parte esta disefiada para dar el funda-
mento juridico del interés de justicia,
referente a los lineamientos sobre
exenciones de responsabilidad penal,
en particular amnistias; en la segunda
parte se resefia el proceso de paz y
la Corte Penal Internacional; y en la
tercera parte se resefa el proceso de
paz en Colombia, a la luz del derecho
penal internacional, sobre los apuntes
delaley 975 de 2005y el decreto regla-
mentario 3391 de 2006.

EL FUNDAMENTO JURIDICO
DEL INTERES JUSTICIA
(Lineamientos sobre exenciones
de responsabilidad penal, en
particular amnistia)

Se trata de los fundamentos especi-
ficos que componen el marco juridico
de la justicia de transicion, esbozando
a grandes rasgos el campo de aplica-
cion, el deber de perseguirlos crimenes
internacionales nucleares, los dere-
chos de las victimas, las alternativas
a la persecucion penal, la pondera-
cion de intereses por via del test de
proporcionalidad y las consecuencias
contempladas para las amnistias. Con
observancia a la dimension moral, de
mantener el justo equilibrio entre los
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valores contrapuestos de paz y justicia,
tomando en consideracién todos los
intereses en juego.

De alli el tema de la conceptualizacion
del significado de la justicia de transi-
cién “comprende el entero ambito de
los procesos y mecanismos asociados
con los intentos de una sociedad
para afrontar un legado de abusos a
gran escala del pasado, para asegurar
responsabilidad, rendir justicia y
lograr reconciliacion™

Por ello su aplicacion no solo se
enmarca dentro de la transicién de
una dictadura hacia la democracia,
sino también dentro de sociedades
democraticamente formales, que
presencian un conflicto en curso o
luego de este.

Al representar situaciones excep-
cionales, se han de aplicar medidas
acordes a la naturaleza del mismo
conflicto o de la realidad social que se
evidencia. de ahi el cardcter judicial
o no judicial de estas medidas, que
pueden comprender persecuciones
individuales, reparaciones, busqueda
de la verdad, reformas institucio-
nales, descalificacién, destituciones,
entre otras. Sin el desconocimiento
de los derechos del acusado, los dere-
chos de las victimas y el bienestar de la
sociedad a largo plazo.

En relacién al fundamento juridico
del elemento o interés justicia, se tiene

1 AMBOS, Kai. El Marco Juridico de la
Justicia Transicional, Especial referencia
al caso colombiano. Primera Edicidn,
Bogota D.C.: Editorial Temis S.A., 2008.

como partida el deber de perseguir
crimenes internacionales nucleares,
referidos, exclusivamente a los tipifi-
cados en el Estatuto de Roma, como
crimenes de tal transcendencia para
la comunidad internacional que no
deben quedar sin castigo, tales como
el crimen de genocidio, de lesa huma-
nidad y los crimenes de guerra. En
consecuencia los Estados que han
suscrito y ratificado este tratado
internacional, suponen un deber de
persecucion penal, que no se limita
a la aplicacién de una justicia restau-
rativa, sino que también se ponen
en funcionamiento, fines bdsicos de
la pena, como lo son la prevencion
general y especial negativa, asi como
la prevencion general positiva.

Mass, en el contexto de la justicia de
transicion el interés justicia no se
puede tomar el concepto tradicional,
puesto que en este ambito, justicia
connota una idea de responsabilidad
y equidad, en la proteccién y vindi-
cacion de derechos de las victimas
contemplados en el Estatuto de la CPI;
asi como el reconocimiento de deberes
y derechos para el acusado, desarro-
llados por las normas generales del
derecho penal, principalmente, las del
debido proceso.

En sintesis las victimas tienen
derecho a la verdad, a la justicia y a
la reparacién. Derechos que han sido
elaborados por la jurisprudencia de
los derechos humanos. A saber:

La verdad comprende el esclareci-
miento de los hechos violatorios y las
responsabilidades correspondientes,
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que permiten a la sociedad tener
acceso a informacién esencial para el
desarrollo de sistemas democraticos
hasta tal punto, que se afirma que
el derecho a la verdad es una norma
consuetudinaria emergente y un prin-
cipio general del derecho.

El derecho a la justicia implica
alguna forma de proteccion judicial,
mediante el acceso al sistema juri-
dico del Estado infractor y el deber de
investigar, perseguir y sancionar a los
responsables. Y la reparacion advierte
ciertos actos como: la restitucion
plena, la compensacién, la rehabili-
tacién, la satisfaccién y garantias de
no repeticion, cambios en las leyes
y practicas pertinentes, memoriales
publicas, disculpas publicas y sanea-
miento a la justicia de los autores de
violaciones a Derechos Humanos.

En cuanto a las alternativas de perse-
cucion penal, versan sobre la renuncia
que se hace de estd, para alcanzar la
paz; no sin antes establecer alterna-
tivas adecuadas para tal fin.

Teniendo en cuenta la participacién
de las victimas en el disefio y ejecu-
cion, que permite dar legitimidad al
proceso. Pero la opcién mas impor-
tante que se puede llegar a entablar,
es el establecimiento de un 6rgano
oficial, temporal y de constatacién de
los hechos, que no tenga caracter judi-
cial y se ocupe de investigar abusos de
Derechos Humanos, conocidos como
Comisiones de Verdad y Reconcilia-
ciéon (CVR), las cuales terminan por
efectuar un informe final, donde se

reconstruye una “verdad histdrica”,
caracterizada por tener, en considera-
cién todas las facetas de los crimenes
y conflictos pasados.

De lo anterior se derivan criterios
esenciales, para la conformaciéon de
las Comisiones de Verdad, que en
la medida que se lleguen a cumplir,
garantizan conseguir los principios
supremos que se persiguen con la
justicia transicional: La paz, la justicia
y la reconciliacidn.

Mas no se puede desconocer, otros
mecanismos de justicia alternativa que
persiguen estos mismos fines, tales
como: la restitucién, la reparacion,
la ilustracién, el desarme, desmovi-
lizacién, la reintegracion y aquellas
formas de justicia tradicional, asimi-
ladas por cada sociedad en particular.
Porque al fin y al cabo, la admisibi-
lidad de las limitaciones al interés
justicia, tienen que depender del resul-
tado de ponderacidn, por via del test
de proporcionalidad, elaborado por
el tedrico Aleman Robert Alexy. En
el cual, primero se debe determinar
si la medida en cuestidn es adecuada
para alcanzar el objeto pretendido.
En segundo lugar habra que aplicar
un criterio de adecuacién, consis-
tente en fijar, si la medida es parte
de un proyecto global, para romper
con el anterior régimen y garantizar
su continuidad. Asi mismo habra
que puntualizar si la medida es nece-
saria o indispensable. Y por dltimo se
observara la proporcionalidad, stricto
sensu, para sefialar la ponderacién
entre la cantidad y cualidad.
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Este test de ponderacidn ha sido apli-
cado por la Corte Constitucional
Colombiana, para determinar Ila
compatibilidad de la Ley de Justicia
y Paz con la Constitucién politica de
1991. En donde se enfrenta el interés
de paz Vs el interés justicia. Dada
esta yuxtaposicidn la Corte acoge una
aproximacion integral, teniendo en
cuenta el contexto y sus efectos.

Por otro lado, ese proceso de ponde-
racidén, conduce en su tercera fase, a
precisar algunas limitaciones y exigen-
cias para las medidas de exencion a la
persecucion penal. Teniendo como
técnica mas importante de estas, las
amnistias que termina por extinguir
todo tipo de responsabilidad penal
siguiendo algunos limites y exigen-
cias como lo son: la ratione materiae
y personae. Con el fin de examinar la
admisibilidad de aplicacion de estas.

Hay que subrayar la doble modalidad
de esta medida, a saber:

Ampnistias absolutas, que buscan por
sepultar por completo los crimenes
del pasado, a través de la prohibi-
cion expresa de cualquier clase de
investigacion. En consecuencia estas,
no son aceptadas por la CPI porque
al pretender impedir la sancién y la
investigacion de los responsables,
contravienen derechos inderogables,
reconocidos por el Derecho Interna-
cional de los derechos humanos.

Amnistias  condicionadas o de
compromiso: en estas no se exime auto-
maticamente de castigo a los autores,
sino que se condiciona la exencion a

la ejecucién de ciertos actos, como:
la promesa incondicional de deponer
las armas, la satisfaccion de legitimas
exigencias de las victimas, la revela-
cion de hechos, el reconocimiento de
responsabilidad y el arrepentimiento.
Por este motivo este tipo de amnis-
tias son las tinicas admisibles para la
CPI al ser responsables, en cuando no
conllevan el sacrificio de la justicia, ni
de la paz.

A pesar de todo, el éxito de la justicia
de transicién aumenta o disminuye
en la medida, de afectacion de la
influencia de la antigua elite politica,
y las posteriores reformas politicas
logradas, contribuyendo o no estas, a
la consolidacién y reconstruccion de
la democracia, con el reconocimiento
pleno de los derechos de las victimas.

PROCESO DE PAZ Y LA CORTE
PENAL INTERNACIONAL

En la historia ningtin proceso de paz
a tenido un mecanismo de respon-
sabilidad, siempre se han buscado
mecanismo ad hoc para la solucion de
este tipo de procesos, hasta la apari-
cion de la Corte Penal Internacional
(CPI).

La CPI tiene como objetivo funda-
mental el de perseguir y sancionar a
los autores de crimenes internacio-
nales y de esta misma forma acabar
con la impunidad; dado que esto cola-
bora con la paz y la seguridad.

Esta idea es ampliamente acep-
tada por las partes, siendo que segiin
investigaciones a las victimas, estas
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sienten una mayor grado de confianza
por estas instituciones internacio-
nales. Que tienen la facultad de
decidir auténomamente, sobre su
interés primordial: la persecucion de
crimenes internacionales.

Para poder entender como son los
fundamentos de la Corte penal Inter-
nacional, es necesario hacer un
estudio sobre tres aspectos funda-
mentales: andlisis de las disposiciones,
intervencion del Consejo de Segu-
ridad y el interés de la justicia.

Sobre el andlisis de las disposiciones
importantes, encontramos en primera
medida, la complementariedad. La
cual se compone del andlisis de la
disposicion, y los escenarios posibles.

Este primer gran bloque denominado
el andlisis de la disposicion, se debe
entender como el equilibro que se
busca entre las legislaciones internas
y las necesidades internacionales en
busqueda de evitar la impunidad en
crimenes de lesa humanidad. Ya que
no se puede encubrir un crimen de
lesa humanidad sobre la figura de la
soberania de un Estado y por lo tanto
se hace posible perseguir a personas
ya juzgadas.

Para que un Estado pueda evitar la
intervencién de la CPI, se hace indis-
pensable tener en consideracion, tres
condiciones:

La primera se enfoca en la investiga-
cion que ha de realizar el Estado del
caso, como titular de la acciéon penal.
Esto significa, que las investigaciones,
siempre deben estar a cargo del

Estado, sin que se llegue a configurar
ninguin tipo de impedimento, tal y
como el otorgamiento de una posible
amnistia.

En segundo lugar, que conforme a la
investigacion se haya adoptado una
decisidn, la cual ha de ser tomada en
juicio, esto ultimo como requisito
fundamental.

En tercer lugar, esa decision no debe
estar permeada de la “involuntad’,
entendida como la utilizacién de
medios politicos para manipular el
sistemay generar impunidad; ylainca-
pacidad que se presenta cuando no
existe o ha colapsado el sistema o por
alguna circunstancia no se encuentra
disponible para este tipo de eventos.

Por otra parte, es necesario hacer
énfasis en las cinco situaciones hipo-
téticas que pueden llegar a configurar
una amnistia: auto-amnistia absoluta;
amnistia condicionada con una comi-
sion de verdad y reparacion; amnistia
condicionada sin una comision de
verdad y reparacion; medidas que no
llegan a ser plenas exenciones y los
indultos.

La auto-amnistia absoluta, va en
contra de todo el Estatuto de la Corte
Penal Internacional. Dado que no se
podria llegar a establecer una inves-
tigacion y mucho menos un juicio.
Hasta tal punto que esta constituira
una prueba innegable de la falta de
voluntad e incapacidad.

La amnistia condicional con comi-
sion de verdad y reparacion, solo
podria ser eventualmente aceptada,
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si la Comision concede una amnistia
de forma individual bajo condiciones
estrictas. Esto se evidencia, si estd
comision tiene la facultad expresa de
conceder o denegar este medio de
exencion de persecucion penal.

La amnistia condicional sin una comi-
sion de verdad y reparacion, presenta
una mayor complejidad, porque ha de
cumplir con requisitos de validez, que
en ultimas no se cumplen, debido a la
supresion del elemento, justicia alter-
nativa. Pero se ha de tener en cuenta
que algunas formas alternativas de
justicia no occidentales pueden ser
tomadas como similes, si cumplen
con legalidad y dan garantias a las
victimas.

La cuarta hipétesis connota otras
medidas que no llegan a ser plenas
exenciones. En este caso, si se llega
a cumplir con la investigacién y el
castigo, sin embargo se atenua este
ultimo, teniendo en cuenta unas
rigidas condiciones, que dan por
resultado la plena aceptaciéon de esta,
por parte del Estatuto de Roma.

La quintay dltima hipétesis, hace refe-
rencia al indulto, en el cual se efectia
una investigaciéon y sé sanciona a
través de un castigo, pero este termina
por ser suspendido. Para poder desvir-
tuar este tipo de condicién juridica,
el tnico argumento valido y acep-
tado radica en que con este hecho
se pretenda establecer un estado de
impunidad.

El segundo bloque entendido como la
intervencion del Consejo de seguridad,

debe ser observado, como la facultad
de este ente, para suspender investiga-
ciones o enjuiciamientos que podrian
afectar o acabar con un proceso de
paz. Mas hay que tener en cuenta,
que aunque estas investigaciones y
enjuiciamientos sean frenados por el
Consejo de seguridad de la ONU, no
le quita competencia a la Corte Penal
Internacional de actuar en busqueda
de evitar la impunidad.

Como tercero y ultimo bloque se
concentra en el interés de justicia, el
cual abarca todas las formas alterna-
tivas de justicia; y busca una evaluacién
de la paz y la reconciliacién en pro de
un proceso de transicién. Pero esta
clausula de interés de justicia solo
es valida si “las razones que motivan
que el fiscal se abstenga de una inves-
tigacion o enjuiciamiento pueden
ser realmente reconducidos o vincu-
ladas al interés de justicia, esto es, si
la abstencion sirve realmente a este
interés de la justicia.”™

EL PROCESO DE PAZ EN
COLOMBIA, A LA LUZ

DEL DERECHO PENAL
INTERNACIONAL

(Apuntes sobre la Ley 975 de
2005 y el decreto reglamentario
3391 de 2006).

El proceso de paz de Colombia debe
ser entendido sobre tres diferentes
enfoques, desde el Derecho Consti-
tucional colombiano, la Convencion

2 Ibidem.
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Americana de Derecho Humanos y
desde el Derecho Internacional, con la
posible intervencion de la Corte Penal
Internacional.

El primer enfoque se desglosa de la
Constitucién Colombiana, se debe
entender desde dos aspectos: el
primero esta sujeto al entendimiento
expreso dentro del contenido de la
Constitucién, de ahi se hace necesario
resaltar una de las grandes ventajas de
la Constitucion Colombiana, la cual
prevé la paz, como un fin del Estado.
Por lo tanto el Gobierno Nacional,
estd en la obligacion de garantizar
la paz a todos sus asociados; y en
segundo lugar se encuentra como
estos criterios, se desarrollan juris-
prudencialmente por parte de la
Corte Constitucional de Colombia en
la Ley 975 del 2005, la cual establece
aspectos tales y como la disminucién
punitiva sustancial, asi como el proce-
dimiento y requisitos para acceder a
dicha ley.

En cuanto a la disminuciéon puni-
tiva sustancial, se debe cuestionar
chasta qué punto el legislador puede
disminuir el quantum punitivo, que
en un orden normal, tendrian una
pena de hasta 50 y 60 afios, pero que
al ser un régimen especial se esta-
blece un maximo de 8 afos, como
pena principal?. Bajo este enfoque se
vislumbra, un choque entre dos dere-
chos: la justicia y la paz. Pero hay que
tener en cuenta, que la justicia en la
justicia de transicidn se contextualiza
en un sentido amplio, es decir, en la
busqueda de la verdad, la reparacién

de las victimas y la no repeticién de
los crimenes acontecidos.

La Corte Constitucional bajo este
criterio amplio de justicia, entendi6
que la Unica forma de poder llegar a
la paz con los actores generadores del
conflicto, es dando soluciones alter-
nativas, como la presente ley, pero
siempre con el reconocimiento de las
derechos de las victimas, lo que da
lugar a la estructuracion de un aspecto
problemadtico, en cuanto a la valora-
cién semantica y conceptual que se le
da a los términos verdad y reparacion:
y al método por el cual se aprobé la
ley.

La verdad instituye un principio
fundamental y un derecho de las
victimas a conocer los hechos que
acontecieron durante el conflicto.
No se ha de tomar, en el entendido
de la simple confesién, sino sobre la
necesidad de obtener una confesién
completa y verdadera sobre todos los
crimenes. Dando de esta forma, los
cimientos para la construcciéon de los
procesos de justicia transicional.

La reparacion, no debe ser reducida
a un aspecto meramente econdémico,
pero si es tomada de esta forma, la
victima no se debe conformar sola-
mente con los recursos originados
por actividades ilicitas, sino por el
contrario se ha de indemnizar con
todo los bienes en cabeza de estos
grupos, con el unico fin de poder
reparar a las victimas de mejor forma.

El método de aprobacién de la ley, en
el caso particular que nos ocupa, esta
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legitimado por el Congreso de la Repu-
blica. Estructurado, sobre el principio
de la democracia. Aunque tampoco es
innegable la fuerte influencia de ejer-
cida por grupos armados, como los
paramilitares dentro de este érgano
elegido popularmente.

El segundo aspecto sobre el cual
debemos entender el caso concreto
de Colombia es dentro del escenario
interamericano. El cual se fundamenta
una vez mas, en arraigados principios
del Derecho Internacional como lo
son: la verdad, reparacién y no repeti-
cion. Y hasta qué punto estos pueden
llegar a ser negociados.

La Corte Iberoamericana de dere-
chos humanos es contundente en
aclarar que la paz es un valor muy
importante, pero que no es acep-
table cualquier medio para poder
llegar a este, dado que si a las victimas
no se les son respetadas las garan-
tias minimas de reparacion y verdad,
estaremos siempre expuestos a que el
Estado se pueda desmoronar con la
justicia tomada por las victimas.

El terceroy altimo aspecto que se debe
abordar es relacionado con la Corte
Penal Internacional, que esta refe-
renciado sobre el estatuto de Roma,
ratificado por Colombia en 2002, pero
el gobierno aplica la cldusula que solo
podréan ser tenidos en cuenta crimenes
de guerra siete afios después, es decir,
solo la Corte Penal Internacional
tendra cabida en Colombia el primero
de noviembre del 2009.

El proceso de justicia y paz, es el caso
concreto hoy en Colombia, pero se han

podido identificar varios problemas
como que la ley se estableci6 en su
mayoria para mandos de los parami-
litares que ya tenian unas sentencias y
gracias al acogimiento a esta ley bajan
sustancialmente su pena.

Otro fuerte inconveniente es que
los mandos medios quedaron en un
tipo de “impunidad” siendo ellos los
que mds masacres y crimenes de lesa
humanidad ostentan.

En Colombia como en los demads
paises latinoamericanos se convir-
tieron en expertos redactores de la ley,
pero desafortunadamente su cumpli-
miento es el que falla y de esta forma
en el caso concreto se estd llegando a
percibir una violacién de este proceso
de justicia transicional.

Entonces como tal podemos concluir
que la Corte Penal Internacional se
encuentra atada mientras espera las
resoluciones propias de este nuevo
sistema de justicia y paz.

METODOLOGIA

El marco juridico de la justicia de tran-
sicién con énfasis al caso colombiano,
tiene tres ejes tematicos importantes,
los dos primeros esbozados al desa-
rrollo del campo tedrico y el ultimo
capitulo aterrizado extraido, para
la aplicacién al caso colombiano en
concreto.

El primer capitulo presenta una visién
teérica de los fundamentos juridico
del interés de justicia y como desde
la academia se deben ver incursos los
procesos de justicia transicional.



294  El Marco Juridico de la Justicia de Transiciéon (Ambos, Kai)

Ya el segundo aspecto teérico busca
ver como un eventual proceso de paz
se ve reflejado con la intervencién de
la Corte Penal Internacional, con el
fin de proteger y no dejar florecer la
impunidad.

Y el dltimo capitulo, ya del caso
concreto colombiano, mas que una
critica es un punto de partida de que
es lo que se estd realizado bien y qué
no se estd realizando de adecuada
manera.

Kai Ambos trabaja relacionando casos
concretos con las leyes de indole inter-
nacional, no solo busca que el lector
entienda los aspectos tedricos, sino
que el principal fin que busca es que el
lector pueda interconectar ideas para
ver de una manera mas clara como se
estd relacionando en la realidad del
caso colombiano.

CONCLUSION

La justicia de transicidén no se puede
reducir a un concepto abstracto e
intangible, ya que debido a las condi-
ciones politicas, sociales y econdémicas
que el mundo contemporaneo vive,
cobra mayor vigencia, en cuanto a
la necesidad de aplicar mecanismos
excepcionales por ella contemplados,
sujetas a normas del derecho penal
internacional. Después de realizada
una discusion dogmatica, vinculado
directamente con la realidad Colom-
biana se revela la importancia de
construir un teoria juridica dindmica,
que se adapte a cada modelo estatal
y no se consolide solo para uno en
especial

Se demuestra como a la Corte Penal
Internacional es una institucién muy
joven y que en muchas circunstancias
les faltan herramientas para poder
castigar no solo a altos mandos, sino
también poder ver mas alld en la lucha
constante de acabar con la impunidad.

COMENTARIOS Y
RECOMENDACIONES A LOS
LECTORES

Este tipo de documentos puede servir
como motivacidn, para continuar con
el estudio del fenémeno de la justicia
transicional, dado que este libro no
busca cerrar en una camisa de once
barras los conceptos y su utilizacion,
sino que busca dar herramientas para
entender de forma veridica y juridica
los procesos de paz en el mundo.

Este articulo le dara al lector la posibi-
lidad de entender como el proceso de
paz, aunque sean destinados a proteger
un valor fundamental, no puede sobre-
pasar el resto de valores y preceptos.
Siempre debe estar sujeta a principios
de verdad, reparacion y la promesa de
que esos eventos no vuelvan a suceder.

Aunque el autor presenta de una
forma metodoldgicamente adecuada
los temas, siempre demuestra un sin
sabor en algunos casos concretos, por
ejemplo en el evento de cdmo la Corte
Penal Internacional se encuentra
destinada en los juzgamientos de
altos lideres y dejando por fuera a
los mandos medios que paraddjica-
mente son los que mas crimenes han
efectuado.
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Por lo tanto se le recomienda al autor
que al momento de leer este libro
tengo una mente abierta a diferentes
conceptos y deje de lado la llamada
justicia. mucho mdas a diferenciar la
teoria de la realidad.
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