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SIMPOSIO SOBRE DERECHO INTERNACIONAL LATINOAMERICANO

DERECHO INTERNACIONALY JUSTICIA TRANSICIONAL: EXPLORANDO ALGUNOS
DESAFIOS A TRAVES DEL CASO COLOMBIANO

Helena Alyiar-Garcia* & Lanra Betancur-Restrepo™*

América Latina siempre ha sido central para la configuracion, interpretacion y operacion del campo de la justicia
transicional. Empezando a fines de la década de 1980 con las contribuciones de juristas interesados en las transi-
ciones democraticas luego de las dictaduras en el Cono Sur, la firma del Acuerdo de Paz en Guatemala en 1996, yla
Comisién de la Verdad y Reconciliacion en Perd, hasta el caso mas reciente de Colombia, la academia y el activismo
en América Latina han contribuido de manera significativa a la teotfa y practica de la justicia transicional. Este
ensayo explora una cuestién central para los procesos recientes de justicia transicional: la interaccion y posibles
contradicciones entre el objetivo de poner fin a un conflicto interno violento y las demandas que impone el
Derecho internacional. Colombia sirve como ejemplo, en tanto el caso colombiano estd informado por todas
las experiencias anteriores, pero también porque es el primer proceso de justicia transicional que se desarrolla
en la regién desde la entrada en vigor de la Corte Penal Internacional. Si bien el proceso colombiano atn esta
siendo implementado, y es demasiado pronto para definir su éxito o fracaso, ofrece un punto de vista importante
acerca de las interacciones dificiles, complejas y profundas entre el Derecho internacional, la paz interna y la justicia
transicional. Este ensayo explora asi la manera como los actores locales y externos involucrados en la negociacién e
implementacion del Acuerdo presentaron el Derecho internacional como si fuera unfvoco y universal, como si no
hubiese interpretaciones en competencia dentro de la disciplina, y como si fuera neutral en relacién con las dis-
cusiones politicas internas. Sobre la base de este analisis, el ensayo busca arrojar luz acerca de los usos ideologicos
del Derecho internacional.

Uso Estratégico del Derecho Internacional durante las Conversaciones de Pag,

Por mas de sesenta afios, un conflicto armado interno tuvo lugar en Colombia entre grupos guertilleros izquiet-
distas, el Estado y grupos paramilitares, caracterizado, al igual que otros conflictos armados internos, por violencia
y violaciones masivas a los derechos humanos. A partir de la década de 1980, hubo varios intentos de procesos de
paz con distintos grupos guettilleros, muchos de ellos fallidos o con resultados parciales!. Entre 2012 y 2016, el
gobierno del Presidente Juan Manuel Santos y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP, el

* Profesora, Facultad de Derecho, Sciences-Po, Paris, Francia.

** Profesora Asociada, Escuela de Derecho & Directora de la Maestria en Construccion de Paz, Universidad de 1.os Andes, Bogotd, Colombia.

! Entre ellos, podemos destacar el Acuerdo de Paz de 1990 con las guerrillas del M-19 que llev6 al llamado a una Asamblea Nacional
Constituyente (y a la Constitucién de 1991). Se intentaron varias negociaciones, no exitosas, con las principales guerrillas: las Fuerzas
Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC-EP) y el Ejército de Liberacién Nacional (ELN). Entre ellas, se destaca el proceso de
paz con las FARC (1998-2002).
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grupo guertillero mas grande del pais) celebraron conversaciones de paz en La Habana, Cuba. Luego de varios
acuerdos parciales, el 26 de septiembre de 2016 se firmé un Acuerdo Final de Paz en Cartagena, el cual debia ser
refrendado en un plebiscito en el que la ciudadania debia votar por “Si” o por “No”. El resultado fue una victoria
del “No”, con el 50,2% de los votos, contra el 49,7% de los votos por el “Si”. Esto llevé a una renegociacion del
Acuerdo, tomando en consideracion las objeciones de los que se oponian a él. El segundo —y definitivo—
Acuerdo Final de Paz fue firmado el 24 de noviembre de ese afio, en el Teatro Colén de Bogota.

Durante las conversaciones de paz en La Habana, el Derecho internacional estuvo presente con un mayor pro-
tagonismo que en todos los procesos de paz anteriotes en el pafs. El lenguaje utilizado por diferentes actores, tanto
local como internacionalmente, durante las negociaciones describia un Derecho internacional univoco y universal.
En este texto sostenemos que el Derecho internacional fue utilizado en al menos tres formas distintas a lo largo de
las negociaciones del Acuerdo de Paz: 1) como un conjunto de reglas para imponer limites a la paz; 2) como una
herramienta que abre las posibilidades a la representacion de las victimas o a la discusion de ciertas cuestiones; y 3)
como garantia de lo acordado.

Para los politicos de derecha que se oponian al acuerdo, el Derecho internacional fue utilizado como un con-
junto de reglas que determinaba un marco rigido sobre lo que podia incluirse en este tipo de acuerdos. Desde esta
perspectiva, su interpretacion del Derecho internacional era un eslabén que no podia ignorarse, ya que el contexto
juridico internacional actual imponia obstaculos rigidos a la paz, y por consiguiente permitia justificar que no se
firmase el Acuerdo de Paz.

Esta instrumentalizacién del Derecho internacional fue especialmente prevalente al discutirse la responsabilidad
penal, en particular los tipos de sanciones que podian y no podian incluirse en el Acuerdo. Por ejemplo, en los inicios
de las negociaciones, las FARC fueron enfaticas en sostener que el Acuerdo no era un proceso de sumision,
rendicién o castigo, y que no tenian planeado pasar ni un dia en la circel®. La respuesta del gobierno, pot su
parte, fue sefialar que Colombia estaba obligada por el Derecho internacional y que el proceso era seguido en
forma muy pormenorizada por tribunales internacionales que exigfan la persecucién penal de los crimenes inter-
nacionales®. En este contexto, los roles de la Corte Interamericana de Derechos Humanos y la Corte Penal
Internacional fueron presentados como espadas que colgaban sobre Colombia, amenazando caer sobre el
Acuerdo si se violaban sus reglas y disposiciones.

En particular, se percibia a la Corte Penal Internacional como un limite claro a las negociaciones de paz y como
un obsticulo para lograr una paz negociada®. El contenido del Estatuto de Roma®, los pronunciamientos cons-
tantes de la Fiscalia de la Corte® (con un examen preliminar sobre Colombia abierto desde 2004), junto a la larga
historia de rechazos a las amnistfas totales por crimenes de lesa humanidad y violaciones graves a los derechos
humanos en el sistema interamericano de derechos humanos’, probablemente influyeron en las FARC de manera

% Kofi Annan se equivoca, no vamos a pagar ni nn dia de circel: EARC, SEMANA MAGAZINE (2 marzo 2015).

> sHabri cdreel en el posconflicto?, Simana MaGazINg (28 febrero 2015).

* Con la entrada de la Corte Penal Internacional se cerraron puertas para didlogo con la guerrilla, CAMBIO MAGAZINE (6 agosto 2009); Lucy Mary

Rincon Romero, Corte Penal Internacional: ;Un obstaculo para la paz en Colombia?, 8 REvisTA MISION JURIDICA 133 (2014).
5 Ver, eg., los articulos 17.1 b) y 25.2 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 17 julio 1998, 2187 UNTS 38544.

 Ver, eg., Situacion en Colombia Reporte Intermedio (14 noviembre 2012); Informe sobre las Actividades del Examen Preliminar. Situaciones en

Honduras y Colombia (2 diciembre 2014); Informe sobre las Actividades del Excamen Preliminar. Situaciones en Colombia y Honduras (12 de noviembre
de 2015); Informe sobre las Actividades del Examen Preliminar. Situacion en Colombia (4 noviembre 2016).

7 Ver, eg., Caso de la “Panel Blanca” (Paniagua Morales y Otros) vs. Guatemala, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas,
Sentencia, Corte IDH (Serie C) No. 37 (8 marzo 1998); Barrios Altos v. Pert, Fondo, Sentencia, Corte IDH (ser. C) No. 75 (14 marzo 2001);
Almonacid Arellano y Otros v. Chile, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte IDH (ser. C) No. 154 (26

septiembre 2006); Gelman v. Uruguay, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia, Corte IDH (ser. C) No. 221 (24 febrero 2011).
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que cambiaron su posicién inicial que rechazaba todo tipo de castigo y de responsabilidad por sus acciones, y
aceptaron una propuesta de justicia alternativa.

Para los actores progresistas, por su parte, el Derecho internacional era visto como una herramienta que podia
abrir nuevas posibilidades. Varios juristas sostienen que el establecimiento de un Subcomité de Género —las cues-
tiones del Acuerdo de Paz se discutian en subcomités tematicos, y este en particular inclufa delegadas de dieciocho
organizaciones feministas, un representante del gobierno y uno de las FARC— amplié el espectro de aquellas
personas que se consideraban a si mismas victimas (a través de incluir, por ejemplo, el sufrimiento de la
poblacién LGBTT) y puso en primer plano el rol de las mujeres en el conflicto®. En la misma linea, el proceso
de negociacion y los Acuerdos de Paz fueron una plataforma a través de la cual las victimas y las minotfas buscaron
obtener reconocimiento politico, social, econémico y juridico. Esto fue importante para los actores locales y una
inspiracién para futuros procesos internacionales.

A pesar de las posibilidades que brindaba el Derecho internacional, el Acuerdo de Paz colombiano tuvo una
mirada muy limitada en materia de igualdad. Luego del rechazo del Acuerdo, los politicos conservadores limitaron
su impulso distributivo todavia mas. Por ejemplo, el Acuerdo se centrd en la igualdad de derechos para las mujeres
y la poblacién LGBTQI, en lugar de una perspectiva de género en tanto construccion social con mas matices, a
menudo asimilando el término “género” al de “mujer”. Ademas, el Acuerdo defini6 la violencia contra la
poblaciéon LGBTQI y las mujeres como marginal y producida por la guerra, en lugar de entender el caricter
histérico y estructural de la desposesion sobre los recursos y la violencia patriarcal sufrida tanto por personas
LGBTQI y las mujeres que también esta presente en la forma y la sustancia del Derecho internacional®. En cual-
quier caso, el alcance de la redistribucién de recursos y de poder a partir de consideraciones de género qued6 mas
limitado luego del rechazo del Acuerdo en el plebiscito. De hecho, una de las demandas de cambio mas fuerte de
los opositores al Acuerdo de Paz fue la eliminacion de la expresion “género”, al apuntar como un ataque contra la
familia colombiana la inclusién de protecciones especiales para la poblacion LGBTQI y de reemplazar la
concepcién binaria de mujer/hombre por la de “género”. Cuando el texto del Acuerdo fue modificado, la
expresion “inclusion de género” fue reemplazada por la mas tradicional “perspectiva de derechos de las
mujeres” 1",

Finalmente, el Derecho internacional también ha sido visto como una base para exigir el cumplimiento. Las
partes esperaban que, al invocar el Derecho internacional, el Acuerdo de Paz, incluyendo su marco de justicia
transicional, serfa menos propenso a cuestionamientos por parte de gobiernos futuros que se opusiesen a él.
Con ese fin, adhirieron a todos los instrumentos internacionales disponibles. Por ejemplo, se decidié depositar
el tratado en Suiza como un Acuerdo Especial en “los términos del Articulo 3 comin a todos los Convenios
de Ginebra de 1949”; el gobierno colombiano formulé una declaracion unilateral ante el Secretario General de
las Naciones Unidas; y se solicité que el Acuerdo fuese incluido en una Resolucién del Consejo de Seguridad!!.

No pretendemos sugerir que haya solo una interpretacion correcta del Derecho internacional. Mientras algunos
de estos usos estratégicos se contradicen entre si, otros pueden ser complementarios, y, en cualquier caso, ellos
esconden las agendas politicas de quienes los protagonizan. El Derecho internacional es, como todo derecho, un
campo en el que se desarrollan batallas interpretativas, en las que diferentes actores politicos pertenecen a distintas

8 Christine Bell, Lex Pacificatoria Colombiana: Colombia’s Peace Accord in Comparative Perspective, 110 AJIL UNBOUND 165 (2016).
? Hillary Charlesworth, Christine Chikin & Shelly Wright, Feminist Approaches to International Taw, 85 AJIL 613 (1991); Susan Harris
Rimmer & Kate Ogg, Introduction, en RESEARCH HANDBOOK ON FEMINIST ENGAGEMENT WITH INTERNATIONAL Law (2019).

1% Acerca de la inclusion y exclusion del género en el Acuerdo de Paz, ver Helena Alviar-Garcia, I.a Lucha por el Género en la Paz, en
GENERO EN TRANSICION: ESTUDIOS SOBRE EL PAPEL DEL DERECHO EN LA DISTRIBUCION DE RECURSOS PARA Y EN EL POSCONFLICTO
COLOMBIANO 37 (Isabel Cristina Jaramillo ed., 2020).

" Laura Betancur Restrepo, The Legal Status of the Colombian Peace Agreement, 110 AJIL UNsOUND 188 (2016).
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corrientes ideologicas y defienden sus posiciones en esos términos. Su interpretacion estd de esa forma permeada
por diferentes agendas que tienen consecuencias muy concretas.

Riesgos y Desafios del Derecho Internacional como Cuerpo Normativo Coberente

Sostener que el Derecho internacional es un cuerpo de reglas y regulaciones con estandares unicos y neutrales no
solo oculta las agendas politicas de quienes lo utilizan estratégicamente, sino que tiene consecuencias adicionales.
Una de ellas es que tiende a ver el disefio del Derecho internacional como una imposicién unfvoca, extranjera,
sobre la que los individuos tienen poca influencia, en contraste con un campo en que el contexto a veces propor-
ciona oportunidades para el dialogo, la interaccién y la impugnacion.

Percibir la influencia juridica como una linea recta desde lo internacional a lo interno oculta la relacién en las dos
direcciones, en la que el Derecho internacional es influenciado y modificado constantemente por el derecho
interno. También oculta la posibilidad de que la creacién y modificacién del Derecho internacional provenga
de distintas partes del mundo, y no solo de ciertos centros de conocimiento —como Europa y los Estados
Unidos—, sino también de los Estados del Sur Global, que enfrentan similares desafios juridicos y politicos y
responden a través de soluciones innovadoras, tanto internacionales como internas.

Por ejemplo, entre las transformaciones prominentes en el ambito de la justicia transicional en América Latina
esta la prohibicién de amnistias por crimenes cometidos en el contexto de violaciones graves a los derechos
humanos. Tanto en Pert como en otros Estados que han experimentado transiciones de la dictadura a la demo-
cracia en el Cono Sur, se han dictado leyes que han otorgado amplios indultos, amnistias y otras formas de perdén,
las que buscaban proteger a los perpetradores de crimenes de la rendicién de cuentas por todo delito posible que
hubiese sido cometido durante los periodos de autoritarismo. Como se seflalé precedentemente, la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, a través de un cuerpo de jurisprudencia amplio, prohibi6 las amnistias
absolutas y establecié que ellas eran contrarias a las obligaciones internacionales de los Estados!?. Estas impot-
tantes decisiones, que confirieron gran legitimidad al sistema interamericano de derechos humanos, no fueron un
logro que surgi6 exclusivamente del Derecho internacional, sino que fueron una colaboracion entre jueces y movi-
mientos locales de derechos humanos que procuraron encontrar maneras de luchar contra la impunidad a pesar de
los ordenamientos juridicos internos existentes.

El caso colombiano es un ejemplo de esta influencia en los dos sentidos. Como describimos antes, durante las
negociaciones en La Habana, hubo muchas discusiones acerca de si los mecanismos de penas alternativas y de
justicia transicional podfan definirse internamente sin violar las obligaciones internacionales del Estado. Sin duda,
esto muestra la influencia del marco juridico internacional, especialmente en términos del Derecho penal interna-
cional, Derecho internacional de los derechos humanos y Derecho internacional humanitario, durante las nego-
ciaciones. Sin embargo, la influencia no fue en un solo sentido. De hecho, la interpretacion inicial de la Fiscalia de la
Corte Penal Internacional sobre vatios aspectos clave del sistema de justicia transicional propuesto fueron cam-
biando a medida que el proceso de paz avanzaba: la Fiscalia pasé de ser una voz muy critica del proceso, a una
defensora de lo que se habia acordado!?. Otro ejemplo de esta interaccién en ambos sentidos en el caso

"2 Vernota 7, supra.

'3 En cuanto al cambio de opinién de la Fiscalia de la Corte Penal Internacional respecto de si el Acuerdo de Paz cumplia las disposi-
ciones del Estatuto de Roma, Camilo Sanchez sefiala que “[l]a primera respuesta de la Fiscal Bensouda fue negativa [...] Luego de que
muchos juristas expresaron su rechazo al anlisis y al razonamiento de estas cattas y al contexto especifico en el que las cartas fueron envia-
das, la Fiscalia explicé pablicamente su posicion en un discurso leido por el Fiscal Adjunto James Steward en Colombia en 2015. El Fiscal
Adjunto eligié un tono diferente, aceptando explicitamente que ‘en cuestiones de sentencias, los Estados tienen amplia discrecion’ y que ‘Tas
condenas penales efectivas pueden adoptar formas distintas””. Nelson Camilo Sanchez Leon, Could the Colontbian Peace Accord Trigger an ICC
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colombiano es el disefio del componente judicial: la red de instituciones que forman parte del sistema de justicia
transicional —el Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion— es producto de discusiones
complejas y técnicas con actores tanto nacionales como internacionales. En ese marco, la Jurisdiccién Especial
para la Paz—que no es un tribunal hibrido, sino interno— puede aplicar tanto Derecho internacional como nacio-
nal en sus decisiones, incluyendo lo que podria considerarse penas alternativas (que no conllevan tiempo en
prision).

En suma, estas innovaciones en el disefio y el funcionamiento del sistema pueden influenciar cémo se entiende
la impunidad y el castigo no solo desde la perspectiva local, sino también internacional.

Conclusion

Enla relacién entre el Derecho internacional y la paz, y entre el Derecho internacional y la justicia transicional, el
Derecho internacional a menudo es presentado como un derecho externo y neutral que se aplica de manera estan-
darizada y apolitica a contextos internos complejos y convulsionados. Analizar sus usos estratégicos, como nos
hemos propuesto aqui, revela los objetivos politicos que se esconden bajo la supuesta neutralidad del Derecho
internacional y, a la vez, brinda una serie de herramientas para entender quién gana y quién pierde cuando prevalece
una determinada interpretacién.

Tnvestigation on Colombia?, 110 AJIL UNBOUND 172 (2016). Ver también René Uruefa, La CPI ya intervino: Complementariedad positiva e interaccion
institucional en Colombia, en A 1.0s 5 ANOS DEL ACUERDO: ¢COMO VA 1.A PAz EN CoromsiA? (Angelika Rettberg & Laura Betancur-Restrepo

comps., en prensa).
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