CAPITULO 7

EL LUGAR DE LOS DESCA
EN LA NARRATIVA JUDICIAL
EN CONTEXTOS DE
TRANSICION: EL MODELO
DE LA JURISDICCION
ESPECIAL PARA LA PAZ
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La proteccion de los derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA)
en lajusticia transicional ha sido objeto de un intenso debate en los Ultimos afios. Esa
discusién surge principalmente como consecuencia de las diferencias conceptuales y
de modelos de responsabilizacién asociados al campo de los derechos humanos y del
derecho penal. ;Es posible incorporar la narrativa sobre las violaciones a los DESCA en
la labor de tribunales penales en escenarios transicionales? En este texto responde-
mos afirmativamente a dicha pregunta, pues las convergencias entre los mencionados
campos y el replanteamiento de la judicializacion en tiempos de transicién hacen que
los tribunales cuenten con las herramientas para responder a las expectativas de las
victimasy para develar patrones de macrocriminalidad de los grupos que participaron
en el conflicto. Asi, se abren las puertas de los tribunales a la agenda de los DESCA.
Con este propdsito, analizamos el disefio y las estrategias usadas por la Jurisdiccion
Especial para la Paz (JEP) en Colombia.
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El llamado a que la agenda de los derechos econémicos, sociales, culturales y am-
bientales (DESCA) se irradie en el discurso de la justicia transicional ha ganado fuerza
en los Ultimos afios (Arbour, 2007; Chinkin, 2008; Garcia, 2019b; Haldemann y Kouas-
si, 2014; Miller, 2008; Mufioz y Gémez, 2015; Ochoa-Sanchez, 2019). Muchas voces han
planteado que la justicia transicional deberia ocuparse no solo de los crimenes del
pasado, sino también de violaciones que constituyeron el origen de un conflicto o que
contribuyeron a que este dejara hondas secuelas en la fragmentacion y desigualdad
social. Esas aproximaciones abogan por una comprension amplia y holistica de la jus-
ticia transicional, capaz de visibilizar practicas violatorias relacionadas con los DESCA,
mas alla de los derechos civiles y politicos que tradicionalmente han estado presentes
en las iniciativas disefiadas en escenarios transicionales (Evans, 2016; Miller, 2008; Mu-
vingi, 2009; OACDH, 2014; Schmid y Nolan, 2014; Szoke-Burke, 2015).

Asimismo, el impulso a esa narrativa de los DESCA esta en linea con los desarrollos
normativos mas recientes de los sistemas de proteccién de los derechos humanos?.
En el contexto interamericano, la proteccién de los DESCA subié de patamar en 2017
con el giro jurisprudencial dado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH), al reconocer expresamente violaciones autonomas a ese conjunto de de-
rechos en la sentencia Lagos del Campos vs. Per( (Corte IDH, 2017). Los derechos a la
salud, al medioambiente sano, a la alimentacién adecuada, al agua, a la seguridad
social, a condiciones justas y equitativas de trabajo, entre otros, han pasado a ocupar,
progresivamente, lugar de destaque en la jurisprudencia reciente de ese tribunal.?®

25 Vale destacar en este ambito la entrada en vigor del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) en el afio 2013, y la primera decision contenciosa del Comité de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas en el 2015.

26 Lassiguientes decisiones dan cuenta de la exigibilidad directa de los DESCA: Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Lagos del Campo vs. Per(l. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 13
de agosto de 2017. Serie C N.° 340; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Trabajadores cesados de Pe-
troperdy otros vs. Pert. Excepcién Preliminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 23 de noviembre de
2017. Serie CN.°344; Corte Interamericana de Derechos Humanos. San Miguel Sosay otras vs. Venezuela. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de febrero de 2018. Serie C N.° 348; Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Poblete Vilches y otros vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de marzo de 2018. Se-
rie C N.° 349; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Cuscul Pivaral y otros vs. Guatemala. Excepcion Pre-
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La agenda de los DESCA también tangencia los mecanismos creados bajo el rétulo
de justicia transicional, que se disefian para las sociedades afectadas por regimenes
autoritarios o de conflictos armados y que transitan hacia escenarios democraticos
y de paz. En el &mbito global, las distintas estrategias de justicia transicional se han
articulado de las formas mas diversas, fluctuando entre juicios penales, comisiones
de la verdad, amnistias, medidas administrativas de reparacién, mecanismos humani-
tarios de asistencia e incluso reformas institucionales amplias (ONU, 2015). En materia
judicial, el eje central de esos mecanismos transicionales se ha dirigido a adjudicar
responsabilidades penales individuales por las graves violaciones cometidas en el pe-
riodo “anterior” a la transicion, respondiendo principalmente a una agenda asociada
a derechos civiles y politicos (como el derecho a la vida, a la integridad fisica, entre
otros). En cierta medida, ese énfasis se explica por el marcado influjo del derecho in-
ternacional penal en los origenes de discurso de la justicia transicional (Arbour, 2007;
Cahill-Ripley, 2016; Garcia, 2019b; Schmid y Nolan, 2014; Sharp, 2014; Sriram, 2007; Mi-
ller, 2008; Schmid, 2015; Van den Herik, 2014).

En Colombia, ese debate gana tracciéon con la puesta en marcha del acuerdo de paz
firmado en 2016 entre el Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias -
Ejército del Pueblo (FARC-EP)?". El modelo de justicia transicional que se adopté en el
Acuerdo Final, denominado Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Re-
peticién (SIVJRNR), puede catalogarse como holistico, pues contempla un conjunto de
medidas y mecanismos de variada naturaleza que busca abordar las distintas aristas
del conflicto armado interno. En este sistema el mecanismo judicial esté a cargo de la
Jurisdiccion Especial para la Paz (JEP)%.

liminar, Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 23 de agosto de 2018. Serie C N.° 359; Corte Interamericana
de Derechos Humanos. Muelle Flores vs. Perl. Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 6 de marzo de 2019. Serie C N.° 375; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Asociaciéon Nacional de
Cesantesy Jubilados de la Superintendencia Nacional de Administracion Tributaria (ANCEJUB-SUNAT) vs. Perd.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2019. Serie C N.°
394; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Hernandez vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Re-
paracionesy Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C N.° 395; Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) vs. Argentina.
Fondo, Reparacionesy Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C N.° 400. Corte Interamericana de De-
rechos Humanos. Caso Spoltore Vs. Argentina. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia
de 9 de junio de 2020. Serie C N.° 404; Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso de los empleados de
la Fébrica de Fuegos de Santo Antonio de Jesus vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 15 de julio de 2020. Serie C N.° 407.

27 Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera (Acuerdo Final).

28 Del SIVJRNR hacen también parte la Unidad de Busqueda de Personas dadas por Desaparecidas en el Contexto
y en razon del Conflicto Armado (UBPD) y la Comision para el Esclarecimiento de la Verdad, la Convivenciay la

No Repeticién (CEV). La JEP es el inico componente judicial de este sistema de justicia transicional.
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Si bien en estricto sentido la JEP cuenta con las caracteristicas propias de un érgano
judicial penal que atribuye responsabilidades penales a maximos responsables por
crimenes de guerra y de lesa humanidad, la masividad de hechos que debe tramitar
y las herramientas de investigacion y judicializacién especiales con las que cuenta, la
hacen un escenario que sugiere multiples posibilidades para la incorporacion de los
DESCA dentro de sus procesos penales transicionales. Por esta razén en este capitulo
abordaremos la siguiente cuestién: a partir de la JEP, jes posible incorporar la narra-
tiva sobre las violaciones a los DESCA en la labor de tribunales penales en escenarios
transicionales?

En efecto, la discusién sobre la interrelacion entre los DESCA y mecanismos penales
transicionales es importante si se pretende articular una comprension integral de jus-
ticia en tiempos de transicion. En contextos de violencia sistematica, caracteristicos
de periodos represivos y conflictivos, se presenta una afectacion mdltiple de dere-
chos, no solo civiles y politicos, sino de DESCA (Schmid, 2015; Xuegin, 2012). Una vision
amplia de la justicia transicional, que responda a las causas que facilitaron el surgi-
miento de los conflictos, demanda reconocer el estrecho vinculo entre las violaciones
a los derechos civiles y politicos y los DESCA. Para que pueda construirse escenarios
futuros de pazy soluciones duraderas, es fundamental considerar la posibilidad de in-
corporar ese catalogo de derechos en mecanismos transicionales. En esa linea, Louise
Arbour, entonces Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Huma-
nos (2004-2008), ya alertaba que “en mdultiples instancias, como en Irlanda del Norte
o Guatemala, la discriminacion y la desigualdad sistematicas en el acceso a recursos,
tierra, trabajo y vivienda han llevado al conflicto o a la exacerbacion de las tensiones
sociales subyacentes” (Arbour, 2007, pp. 8-9).

Este texto esté estructurado en dos apartados principales y uno de sintesis. En la proxi-
ma seccién argumentamos que hay zonas de interseccion entre las categorias concep-
tuales de delitos y violaciones a los DESCA, lo que permite el accionar de tribunales
penales hacia la proteccién de esos derechos en contextos de transicion. Ademas,
defendemos que el modelo de judicializacion que se construye en escenarios transi-
cionales tiene una naturaleza distinta de la justicia penal ordinaria y, en ese sentido,
tiene que estar atento a las demandas y necesidades de las victimas que contienen
las relativas al gozo de DESCA. Posteriormente, en la segunda seccion, nos enfocamos
en las estrategias de investigacion y judicializacién de la JEP para mostrar como el
modelo adoptado permite develar patrones de conducta de aparatos organizados de
poder que incluyen no solo violaciones a derechos civiles y politicos, sino violaciones
a los DESCA cometidas en el marco de las politicas y practicas de esas estructuras
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criminales. En la conclusién, sintetizamos nuestros argumentos en pro de los DESCA
como parte de la agenda de los tribunales penales en tiempos de transicién, particu-
larmente en el caso de la JEP.

7.1 DOGMATICA PENAL,
VIOLACIONES A DESCAY
TRANSICIONES

En este acapite exploraremos los puntos de convergencia entre los DESCA'y los esce-
narios judiciales transicionales. Para ello, analizaremos el lugar de estos derechos en
los escenarios judiciales y sus posibilidades en los contextos de transicion.

7.1.1 ELLUGARDE LOS DESCAEN LOS
ESCENARIOS JUDICIALES PENALES

La pregunta que planteamos en este capitulo tiene como telén de fondo la supues-
ta dicotomia entre los DESCA y los delitos tipificados en ordenamientos nacionales
e internacionales (como los crimenes de guerra, crimenes de lesa humanidad, entre
otros). El debate surge porque en el plan internacional la gramatica de los DESCA esta
asociada a obligaciones asumidas por los Estados, como parte de sus compromisos
derivados de la normativa internacional de los derechos humanos®. Asi las cosas,
tanto en el sistema universal como en los sistemas regionales de derechos humanos

29 Porejemplo, en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, el Protocolo Adicional a la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos en esa materia (el Protocolo de San Salvador) consagra un conjunto de de-
rechos —como el derecho al trabajo, a la seguridad social, a la alimentacién, a un medioambiente sano, entre
otros- cuya proteccion y garantia estan a cargo de los Estados que son partes de dicho tratado. En caso de
que esos derechos sean violados por una accion u omision atribuible a un Estado, esas violaciones pueden ser
demandadas ante los érganos del Sistema Interamericano, esto es, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH) y la Corte IDH (Camposy Becker, 2019).
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(europeo, interamericano y africano), el modelo de judicializacién de presuntas viola-
ciones a los DESCA se estructura bajo una légica de responsabilizacion de los Estados
vis-a-vis de las normas internacionales, y no de los individuos (Campos y Penido, 2020;
Fajardo, 2015). En otras palabras, se trata de un modelo de responsabilizacion de los
Estados frente a su rol de garantizar el disfrute de los derechos y de adoptar (o abste-
nerse de adoptar) medidas para protegerlos y realizarlos.

Por otro lado, los tribunales en escenarios transicionales® han enfocado su trabajo en
la investigacion y sancion de crimenes (internacionales o tipificados segln legislacion
penal doméstica) y a infracciones de derecho internacional humanitario en casos de
conflicto armado. En ese caso, se trata de un modelo de judicializacién basado en la
responsabilidad individual (Olasolo, 2017; Schmid, 2015), en el que se ponen en tela de
juicio a los comandantes de fuerzas militares, de los grupos armados al margen de la
ley, funcionarios gubernamentales o cualquier individuo que cumpla con los elemen-
tos tipicos exigidos en el respectivo ordenamiento juridico. Luego, al tratar de delitos,
entra en escena la justicia penal: ya no se trata de juzgar la conducta de los Estados,
sino de investigar y procesar penal e individualmente los autores responsables de la
violencia masiva del periodo anterior a la transicion.

Por lo tanto, al estructurarse bajo dogmaticas y propdsitos distintos, el abordaje de
los DESCA en mecanismos judiciales transicionales seria limitado, pues el juez penal,
ya sea nacional o internacional, “no esta encargado de analizar si la responsabilidad
del Estado ha sido involucrada en la comision de estos crimenes”, como bien expone
Schmid (2020, p. 522) al presentar la corriente penalista mayoritaria.

Ahora bien, es necesario considerar que muchas conductas que afectan el gozo de los
DESCA son recurrentes en los contextos “anteriores” a la transicion. La destruccion de
los medios de vida de una poblacion, el desplazamiento forzado, la discriminacién en
el acceso al empleo, el uso de la ensefianza como medio de propaganda, la denega-
cion de alimentos a opositores politicos, la contaminacion del agua y otros recursos
usados como medios de subsistencia, son ejemplos de violaciones a los DESCA que se
presentan en esos escenarios (Xuegin, 2012). La supuesta dicotomia entre violaciones

30 Alrespecto, esimportante sefialar que los tribunales con competencia para tramitar hechos acaecidos durante
periodos represivos y conflictivos se pueden catalogar fundamentalmente en tres tipos: i) tribunales interna-
cionales, como los tribunales de Nurembergy Tokio, el Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia,
el Tribunal Internacional para Ruanda, la Corte Penal Internacional; ii) tribunales nacionales, encargados de
juzgar los crimenes cometidos, como la Jurisdiccién Especial para la Paz en Colombia; iii) tribunales mixtos,
compuestos por jueces nacionales e internacionales, con el apoyo de instituciones internacionales, como los
establecidos en Sierra Leona'y Camboya.
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a los DESCA versus delitos debe replantearse hacia sus puntos convergentes, lo que
seria capaz de reclamar el enjuiciamiento penal por parte de tribunales en contextos
de transicion (Schmid, 2015). Esta es precisamente la posibilidad que avizoramos con
la JEP, como se expondrd mas adelante. Por lo pronto, es Util traer a colacién algunos
casos en los que se ha hecho evidente la interseccion entre las violaciones a los DESCA
y los delitos que podria juzgar un tribunal transicional como la JEP.

El caso de la Masacre de Mapiripan vs. Colombia, juzgado por la Corte IDH, ilustra
cémo las situaciones de abusos a gran escala cometidos durante un conflicto armado
involucran no solo violacién a derechos civiles y politicos, sino a los DESCA. Los he-
chos de ese caso se dieron en 1997, en el auge del conflicto armado colombiano, cuan-
do pobladores de la localidad de Mapiripan, ubicada en el departamento de Meta,
fueron ejecutados y desaparecidos por grupos paramilitares con la complicidad de
miembros de la Fuerza Pdblica. En la sentencia de fondo, Colombia fue condenada por
violar un conjunto de derechos civiles y politicos: los derechos a la libertad personal,
a la integridad personal y a la vida, el derecho de los nifios y el derecho de circulacion
y residencia (establecidos en los articulos 4.1, 5.1, 5.2, 7.1, 7.2 y 22.1 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos), bien con los derechos a las garantias judiciales
y a la proteccién judicial (articulos 8.1y 25) en perjuicio de los familiares de las victimas
(Corte IDH, 2005).

No obstante, la Corte Interamericana también se manifestd sobre como la situacion de
desplazamiento interno a la que se vieron forzados los sobrevivientes y los familiares
de las victimas impacté las condiciones de vida y de vulnerabilidad, privandoles de
sus hogares, puestos de trabajo y acceso a servicios béasicos. La Corte encontrd que
el Estado colombiano no habia cumplido sus obligaciones de garantizar a los fami-
liares desplazados condiciones de una vida digna. Al desarrollar los efectos del des-
plazamiento masivo, destaco la pérdida de la tierra y de la vivienda, la marginacién,
el desempleo, la inseguridad alimentaria, la pobreza y el deterioro acelerado de las
condiciones de vida, aspectos que guardan estrecha relacién con los DESCA (Corte
IDH, 2005).

Otro escenario en el que es posible idear una interseccion entre los DESCA'y la labor
de los tribunales transicionales es el de la justicia penal internacional. En efecto, el
Estatuto de Roma dispone en su articulo 7 que la esterilizacién forzada, cuando se
comete como parte de un ataque generalizado y sistematico contra la poblacion civil,
constituye un crimen de lesa humanidad. Por ejemplo, después de la Segunda Gue-
rra Mundial algunos médicos nazis fueron juzgados y condenados por la practica de
esterilizacion forzada implementada por el Tercer Reich (Weindling, 2004). Si el per-
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petrador de ese crimen es un agente estatal o si dicha conducta es atribuible a un
comportamiento del Estado, la privacion forzosa de la capacidad reproductiva de las
personas puede configurar una violacién del derecho a la salud.

En efecto, ese fue el caso de la Sra. Mestanza Chavez, una mujer campesina peruana,
de 33 afios y madre de 7 hijos, quien fue forzada a un procedimiento quirdrgico de
esterilizacion que ocasiond su muerte. En el acuerdo de solucién amistosa del caso,
la Comisién Interamericana registroé que en la época de los hechos (1996) existia en el
PerU “una politica gubernamental de caracter masivo, compulsivo y sistematico que
enfatizé la esterilizacién como método para modificar rapidamente el comportamien-
to reproductivo de la poblacién, especialmente de mujeres pobres, indigenas y de zo-
nas rurales” (CIDH, 2003, parr. 9).

Por fin, cabe destacar que violaciones a los DESCA pueden ser no solo las causas, sino
también el estadillo de nuevos delitos, brotes de conflicto o represion. Asi, la protec-
cion y la garantia de los DESCA contribuyen al alcance de la justicia transicional, ata-
cando las causas que motivan demandas legitimas de las poblaciones afectadas que,
de no resueltas, “podran alimentar la nueva conflagracion” (Arbour, 2007, p. 8). El caso
de Guatemala ejemplifica cémo cuestiones asociadas a los DESCA han constituido
factores clave para explicar la violencia en el posconflicto de dicho pais. El enfrenta-
miento armado en Guatemala (1960-1996), agudizado por el contexto internacional
de la Guerra Fria, tiene entre sus origenes la fuerte jerarquia existente en los sectores
politicos y sociales, heredada del periodo colonial, asi como la segregacién social que
afectaba principalmente a los pueblos indigenas (mayas, xincas y garifunas) (Comision
para el Esclarecimiento Historico [Guatemala], 1999). La Comision de Esclarecimien-
to Historico en ese pais encontrd que los actos de genocidio cometidos durante el
enfrentamiento armado afectaron las condiciones de existencia del pueblo indigena
maya, en un contexto de aguda pobreza indigena en el campo y de carencias socioe-
condémicas: “La privacion de determinadas actividades econémicas, o el despojo de
tierras, por ejemplo, afectd tanto a la alimentacion y las condiciones fisicas de la sub-
sistencia, como a los referentes culturales en los cuales se ha conformado la identidad
colectiva” (CEH, 1999, parr. 2888).

Esa violencia socioecondémica incrementé en los afios de posconflicto y permanece
como un gran reto para el pais en la actualidad (Campos et al., 2019). El factor social
es incluso considerado como uno de los elementos centrales para entender el surgi-
miento de las nuevas manifestaciones criminales en el posconflicto. Estudios indican
que la falta de oportunidades laborales y de acceso a la educacion para los jovenes
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terminaron por impulsar la creacién de pandillas y nuevos grupos delictivos (Briscoe y
Stappers, 2012; Devia et al., 2014; Impunity Watch, 2018).

En los contextos de transicion, al juzgar las graves y sistematicas violaciones cometi-
dos por los viejos regimenes, los tribunales asumen un rol importante con respecto a
los DESCA. El analisis de estos derechos en sus propios términos pone en evidencia
cuestiones contextuales historicas y sus consecuencias. Asi, ese reconocimiento en
la esfera judicial sirve para visibilizar e instrumentalizar a las poblaciones afectadas
como victimas de conductas juridicamente relevantes asociadas a los DESCA, sin que
sus demandas tengan que ser canalizadas como abusos de derechos civiles y politicos.

La inclusion de los DESCA en mecanismos judiciales transicionales también pone so-
bre la mesa el alcance, posibilidadesy los limites de la respuesta penal para dar cuenta
de exigencias especificas en un momento transicional. Al respecto, dos paradigmas o
modelos de judicializacion pueden ser trazados, situados en polos opuestos.

Por un lado, esté el modelo de justicia usado en los tribunales penales de Nuremberg,
Tokio, antigua Yugoslavia y Ruanda, en los cuales se establecio que la responsabilidad
por la violencia masiva deberia ser atribuida de forma individual a todos los involu-
crados. Dicho paradigma suele traducirse en el slogan “lucha contra la impunidad”,
para que se garantice el enjuiciamiento y castigo a todos los criminales implicados
(Uprimny, 2006). Bajo ese esquema, si la tarea encomendada a esos tribunales es dar
respuesta a todos los delitos que se cometieron en el marco del régimen anterior o
de un conflicto, entonces habra un locus limitado para los DESCA: si y solamente si
la conducta violatoria a un DESCA se ajuste a uno de los delitos tipificados, segln la
competencia material del tribunal en cuestion.

En la otra orilla del debate, se encuentra el modelo de judicializacion del perdén y del
olvido, asociado a las amnistias absolutas para los victimarios (Cortés, 2018), un tipo
de disefio que ha sido constantemente enfrentado por el movimiento de derechos hu-
manos. A ese respecto, la critica mas emblematica se ve reflejada en la jurisprudencia
de la Corte IDH en materia de amnistias. En los casos en los que se manifestd sobre
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las leyes de amnistias promulgadas en el transito de dictaduras a democracias (Brasil,
Perd, Uruguay y Chile), el tribunal interamericano las consider6 invalidas por entender
que la punicién penal es el mecanismo necesario para enfrentar la impunidad y ga-
rantizar la proteccién de los derechos de las victimas y sus familiares (Acosta-Lépez y
Espitia, 2017; Campos, 2014; Garcia-Sayan y Giraldo, 2016; Gutiérrez, 2014).

Ambos modelos ilustran los extremos 'y, como tal, no han escapado a las criticas: i) el
primero, por la incapacidad de dar cuenta de experiencias de criminalidad masiva, ya
que esimposible en la practica perseguir todos los delitos y juzgar a todos los respon-
sables (Seils y Wierda, 2006); ii) el segundo, por representar la completa exclusiéon de
todo tipo de responsabilidad para los criminales y, como consecuencia, la vulneracion
de los derechos de las victimas a la justicia (Uprimny, 2006).

La exposicion de esos paradigmas de judicializacién sirve para problematizar las ex-
pectativas que giran en torno a la justicia penal en los procesos de transicion, a las que
se suma la posibilidad de incluir los DESCA. Desde nuestra perspectiva, en contextos
transicionales, la responsabilizacion penal debe ser redimensionada para una logica
distinta, en funcién no solo de las limitaciones del derecho penal para cubrir un gran
numero de sujetos involucrados en la comision de miles de conductas criminales, sino
de las propias necesidades de las victimas y del propésito de no repeticion de las con-
ductas (Aponte, 2017; Maculan, 2017).

Ademés, cuando se adopta el paradigma restaurativo, el centro del modelo penal en
clave transicional debe trasladarse hacia el reconocimiento de las victimas como suje-
tos de derechosy como parte de un sistema mas integral de bisqueda de la verdad, de
reparaciony de la creacién de espacios de no repeticion (Braithwaite, 2006). Asi las co-
sas, ese acento en los derechos de las victimas implica que los mecanismos judiciales
deben estar atentos a la satisfaccion de sus necesidades -y sus voces muchas veces se
traducen en demandas de garantia de los DESCA®-. El disefio de la JEP, estructurado
bajo un enfoque mixto (retributivo y restaurativo) (Botero y Merchan-Duque, 2020; Roc-
catelloy Rojas, 2020), hace una apuesta precisamente en ese sentido, al poner énfasis
en las victimas y sus necesidades, lo que abre espacio para que las demandas de los
DESCA toquen las puertas de esa Jurisdiccion.

31 Estudios empiricos indican que las victimas otorgan mayor importancia al cubrimiento de sus necesidades
econdmicas en materia de reparacion, tales como el derecho a la educacion, a la vivienda, al trabajo (Garcia,
2013; Robins, 2009).
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7.2 LA FORMULA DE
MACROCRIMINALIDAD DE LA
JEP Y LAS POSIBILIDADES DE
NARRATIVA DE LOS DESCA

Nuestra propuesta sobre la interseccion de la narrativa sobre las violaciones a los
DESCAYy los delitos juzgados por tribunales transicionales se puntualiza en la estra-
tegia judicial de la JEP.

En breve sintesis, la JEP se encuentra conformada por tres Salas de Justicia y un Tri-
bunal para la Paz*, con competencia de investigar, procesary juzgar los responsables
de los hechos ocurridos en el marco del conflicto armado colombiano antes del 1 de
diciembre de 2016. Ante la JEP comparecen (i) los excombatientes y colaboradores de
las FARC-EP, (ii) los miembros de la Fuerza Publica, (i) los agentes estatales que no
pertenecieron a la Fuerza Publica (como los congresistas, gobernadores y alcaldes), y
(iv) los terceros civiles (por ejemplo, actores empresariales). En los Ultimos dos casos,
su sometimiento es voluntario en la medida en que hayan participado de manera di-
recta o indirecta en el conflicto armado.*

Con mas de 50 funciones en su mandato y un esqueleto institucional complejo, la JEP
esta disefiada bajo una logica de responsabilizacién de aquellos que tuvieron parti-
cipacion determinante o son maximos responsables por los crimenes mas graves y
representativos. El modelo se estructura como un proceso dialdgico de reconocimien-
to de verdad y responsabilidad, con el objetivo de determinar, priorizar y seleccionar

32 Sonlas Salas de Justicia: a) la Sala de Definicion de Situaciones Juridicas; la Sala de Amnistia o Indulto; la Sala
de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos y Conductas. El Tribunal
paralaPaz, asuvez, se subdivide en cinco secciones, ademas de su Secretarfa Ejecutiva y de la Unidad de Inves-
tigacion y Acusacion (UIA).

33 Laestructura organizacional de la JEP se encuentra desarrollada en el Acto Legislativo 01 de 2017y la Ley 1957
de 2019.

Gestién punitiva del delito, victimas y reconciliacién



€s0S Casos Mas graves y representativos, y con base en ello sancionar a aquellos que
tuvieron participacion determinante o son maximos responsables por dichos delitos
(Roccatello y Rojas, 2020).

Dos estrategias centrales sostienen ese proceso: la priorizacién y la seleccion®. La
primera faceta -la priorizacién- implica la definicion de un conjunto de criterios que
permiten trazar un plan de atencién de los delitos cometidos, a partir de un orden
estratégico para la investigacion y juzgamiento (Bekou et al., 2015). La segunda —la se-
leccién de casos- se traduce en la investigacién y sancion de los crimenes con mayor
impacto social y de naturaleza paradigmatica que “sirvan de modelo ejemplificativo
de la verdadera capacidad que tiene un Estado para enfrentar la criminalidad de siste-
ma” (Lopez, 2012, p. 536).

El uso de estas herramientas de investigacion y judicializacién se ha visto reflejada en
el proceso penal especial establecido con la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005)*?,
ley con la que se cre6 el Sistema de Justicia y Paz destinado especialmente para juz-
gar a los miembros de grupos paramilitares. Desde el 2012 este sistema transicional
reconoce expresamente la metodologia contextual como eje orientador del proceso®.
Esto se dio en respuesta a la ausencia de capacidad de sus operadores juridicos para
tramitar los casos uno a uno (Garcia, 2013), lo que llevo a la formulacién de criterios
de priorizacién que debe emplear la Fiscalia (gravedad, representatividad, capacidad
ilustrativa del patron, condiciones particulares de las victimas y los responsables, y
factibilidad de una investigacion y judicializacién efectivas), bajo la aplicacién de mé-
todos deductivos e inductivos para la identificacién de los modus operandi, practicas
y patrones (Merchan-Duque, 2019; Rivera et al., 2019).

Este tipo de herramientas permite identificar patrones de macrocriminalidad, al lanzar
luces sobre actividades criminales similares y reiteradas, cometidas en un area y en
un tiempo determinados, bajo una logistica, comunicacién y modus operandi comun
(Seils, 2012). Esta estrategia —~denominada macrocriminal- responde a las caracteristi-
cas de los fendmenos de criminalidad masiva y de caracter colectivo (Jager, 2019). Del
accionar criminal de los aparatos organizados de poder surgen los crimenes de siste-

34 Loscriterios de seleccidn en la JEP estan regulados en el articulo 19 de la Ley 1957/19.

35 Alrespecto esimportante revisar este marco juridico: Ley 1592 de 2012 (que modifica la Ley 975 de 2005), Acto
Legislativo 01 de 2012 (Marco Juridico para la Paz), Acto Legislativo 01 de 2017, la Ley 1957 de 2019, las sentencias
de la Corte Constitucional C-579 de 2012, C-674 de 2017 y C-080 de 2018.

36 Esto mediante la reforma de la Ley 1592 de 2012.
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ma o conductas macrocriminales que por su naturaleza revelan patrones de conducta
(Ambos, 2005; Seils y Wierda, 2006).

La sistematicidad y, en algunos casos, la generalidad de estas conductas constituyen
los elementos centrales para determinar la comision de un crimen de lesa humanidad
o para determinar la relacién de los hechos con un conflicto armado en el caso de
los crimenes de guerra®. La persecucion penal pensada bajo esa légica se enfoca en
el universo completo de hechos y mdltiples actividades de las organizaciones arma-
das, de manera que el interés del juez se dirige a las logicas de accion colectiva, o
cual exige la construccion de nuevas categorias dogmaticas para ilustrar las sinergias
criminales involucradas (relaciones politicas, econdmicas y sociales) (Martinez, 2014;
Merchan-Duque, 2019; Roccatello y Rojas, 2020).

En el plan internacional, el uso de esas estrategias de investigacion macrocriminal
no es ajena a los tribunales penales internacionales. Por ejemplo, la Corte Penal
Internacional (CPI), en multiples casos, ha caracterizado la sistematicidad propia
de los patrones de conducta macrocriminal a partir de los siguientes elementos: (i)
constatacién de actos idénticos o similares, (i) verificacion del mismo modus ope-
randi, y (iii) recibimiento de un trato similar por las victimas en un area geografica
amplia. Asi, la sistematicidad daria cuenta de la existencia de un plan o politica de-
tras de los hechos delictivos.*®

37 Loselementos de los crimenes de lesa humanidad y los crimenes de guerra estan regulados en los articulos 7y
8 del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional.

38 Sobre el particular se pueden revisar las siguientes decisiones: Corte Penal Internacional. Sala de Primera Ins-
tancia. ICC-01/05-01/08. Sentencia del 21 de marzo de 2016, en el asunto Fiscal vs. Bemba Gombo; Corte Penal
Internacional. Sala de Apelaciones. ICC-01/05-01/08 A. Sentencia del 8 de junio de 2018, en el asunto Fiscal vs.
Bemba Gombo; Corte Penal Internacional. Sala de Primera Instancia. ICC-01/04-02/06. Sentencia del 8 de julio
de 2019, en el asunto Fiscal vs. Bosco Ntaganda; Corte Penal Internacional. Sala de Primera Instancia. ICC-01/04-
02/06. Sentencia del 7 de noviembre de 2019, en el asunto Fiscal vs. Bosco Ntaganda. Ademas, es importante
destacar que el enfoque macrocriminalidad también ha sido desarrollado por los tribunales internacionales
paralaantiguaYugoslaviay Ruanda, ver: Tribunal Penal Internacional para la Ruanda. Sala de Primera Instancia.
TPIR-96-4-T. Sentencia del 2 de septiembre de 1998, en el asunto Fiscal vs. Jean Paul Akayesu; Tribunal Penal
Internacional para la antigua Yugoslavia. Sala de Primera Instancia. IT-95-14-T. Sentencia del 3 de marzo de 2000,
en el asunto Fiscal vs. Tihomir Blaskic; Tribunal Penal Internacional para la antigua Yugoslavia. Sala de Apelacio-
nes. IT-94-1-A. Sentencia del 15 de julio de 1999, en el asunto Fiscal vs. Dusko Tadic; Tribunal Penal Internacional
para la antigua Yugoslavia. Sala de Primera Instancia. IT-96-23-T e IT-96-23/1-T. Sentencia del 22 de febrero de
2001, en asunto Fiscal vs. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovac y Zoran Vukovic; Tribunal Penal Internacional para
la antigua Yugoslavia. Sala de Apelacion. IT-96-23-T e IT-96-23/1-T-A. Sentencia del 12 de junio de 2002, en el
asunto Fiscal vs. Dragoljub Kunarac, Radomir Kovacy Zoran Vukovic.

Gestién punitiva del delito, victimas y reconciliacién



Asi las cosas, este enfoque de investigacion en clave de macrocriminalidad genera la
ruptura de la légica de investigacién y judicializacién individual y permite analizar cada
crimen como parte de un plan o politica que solo puede ser cometida por un aparato
organizado de poder, a partir del cual se puede atribuir responsabilidad y sancionar a
quienes tuvieron participacion determinante en la decisién y ejecucién de los planes'y
politicas (Merchan-Duque, 2019; Rivera et al., 2018).

En el caso de la JEP, el enfoque macrocriminal y su metodologia de priorizacién han
impulsado la apertura progresiva de macrocasos, los cuales buscan capturar diversos
hechos y conductas con cierto grado de similitud, ocurridos a lo largo del pais en el
marco del conflicto armado®. Esos macrocasos se construyen con base en criterios
subjetivos y objetivos de impacto®, y seglin la disponibilidad de la informacién®. En
efecto, las posibilidades para los DESCA dentro de la narrativa judicial de la JEP estan
presentes desde el planteamiento mismo de esos criterios.

El propio disefio de la metodologia contempla una importante dimension subjetiva,
que tiene en cuenta las condiciones de vulnerabilidad de las victimas, como la “condi-
cion de pobreza, el rol social de la victima derivadas de patrones histéricos, sociales y
culturales de discriminacion y ausencia o debilidad consuetudinaria de las institucio-
nes estatales en el territorio afectado” (JEP-SRVR, 2018, p. 11). Ademas, se considera
el impacto diferenciado en pueblos étnicos y sus territorios, asi como otros sujetos
colectivos como “las comunidades campesinas y sus territorios, las organizaciones
sociales, comunitarias, sindicales y politicas, en especial cuando los dafios colectivos,
familiares e individuales ponen en riesgo de exterminio fisico o cultural, y pervivencia

39 Laestrategia de apertura de universos provisionales de hechos en la JEP por parte de la Sala de Reconocimien-
to de Verdad y Responsabilidad fue disefiada a través de la Guia de criterios y metodologia de priorizacién de
casosy situaciones elaborada por dicha Sala el 28 de junio de 2018.

40 El componente subjetivo del impacto se refiere a las caracteristicas de victimas y de los presuntos responsa-

bles; el objetivo, a los hechos.

41 Laapertura de estos macrocasos esta precedida por la recepcion, agrupacion y concentracién de la informa-
cién suministrada por la Fiscalia General de la Nacion, la Justicia Penal Militar, la Jurisdiccion Especial Indigena,
la Procuraduria General de la Nacion, la Contraloria General de la RepUblica y cualquier jurisdiccion que opere
en Colombia, sobre todas las investigaciones por conductas ocurridas hasta el 1 de diciembre de 2016 de com-
petencia de la JEP (Ley 1957/19, art. 79, lit. b). De igual manera, la JEP ha procesado y contrastado informes de
las organizaciones de victimas, indigenas, negras, afrocolombianas, raizales, palenqueras, Rrom y de derechos
humanos colombianas (Ley 1957/19, art. 79, lit. ¢). Este proceso de contrastacion incluye la recepcién de versio-
nes de los presuntos responsables (tanto individuales como colectivas), la participacion de las victimas a través
de la presentacion de observaciones a las versiones y su presencia en las audiencias que se dispongan para
dicho efecto.
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de [sic]dichos sujetos colectivos y sus procesos organizativos” (JEP-SRVR, 2018, p. 12).
Esto Ultimo es especialmente relevante dada la histérica vulneracion a los DESCA que
han padecido las comunidades étnicas.*

Como se observa, la formulacion de criterios de priorizacion en la JEP reconoce que
los contextos sociales, econdmicos y politicos en los que se inscriben los crimenes
cometidos en el marco del conflicto armado son fundamentales para tomar deci-
siones sobre la instruccion de casos y la construccion de universos de hechos. La
metodologia de la JEP es clara al valorar que las condiciones propias de las victimas
en el marco de un conflicto pueden estar mediadas por la vulneracién de derechos
como la educacién, la alimentacién, el trabajo, la no discriminacién, la libre aso-
ciacion, entre otros. Por lo dicho, es importante revisar el trabajo de agrupacién y
concentracion de hechos que se ha efectuado hasta el momento (marzo 2021), pues
las posibilidades de los DESCA no son meramente hipotéticas, también se ven clara-
mente reflejadas hasta el momento.

Dos categorias centrales han sido el motor de la apertura de los macrocasos: 1) la
tematica, referente a los casos enfocados en el estudio de una conducta grave y siste-
maética cometida en todo el territorio nacional, en un periodo de tiempo determinado;
y 2) el territorio, en los cuales los macrocasos evidencian un conjunto amplio de he-
chos victimizantes cometidos en una zona especifica del pais en el marco del conflicto.
Hasta la fecha de elaboracién de ese capitulo (marzo 2021) hay cuatro macrocasos
tematicos y tres casos de situaciones territoriales en marcha®,

Uno de los macrocasos, relativo a la situacion territorial del Urabéa (Caso N.° 4), es ilus-
trativa de la visibilizacién de violaciones a los DESCA como parte de los hechos victi-

42 Asi lo ha expuesto la Corte Constitucional de Colombia, por ejemplo, en la Sentencia T-063 de 2019, al indicar
lo siguiente: “La supervivencia de las comunidades indigenas ha resultado continuamente amenazada, en con-
travia del articulo 11 de la Constitucion Politica, por las siguientes razones: (i) patrones histéricos de discrimina-
cién, despojo y abandono legal y marginacién econémica, social, politica y geografica, entre otros; (i) factores
como la incomprensidn sobre su cosmovision, su organizacién social, sus modos de producciéon y desarrollo;
(iii) la presién ejercida sobre sus territorios, (iv) el grave impacto de la violencia; y, actualmente, dada (v) las
graves consecuencias de factores de deterioro ambiental, como la deforestacion” (Seccion N.°5).

43 Fueron abiertos cuatro macrocasos tematicos: a) toma de rehenes y otras graves privaciones de la libertad
(Caso N.° 01); b) muertes ilegitimamente presentadas como bajas en combate (Caso N.° 3); ¢) el exterminio de
la Unidn Patridtica (Caso N.° 06); d) reclutamiento ilicito de nifias y nifios por parte de las FARC-EP (Caso N.° 07).
En la segunda categoria, estan los casos de la situacion territorial de los municipios de Ricaurte, Tumaco y Bar-
bacoas en el departamento de Narifio (Caso No. 02); la regién del Urabé (Caso N.° 04), y la region del norte del

Caucay en el surdel Valle del Cauca (Caso N.° 05).
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mizantes que sustentan su priorizacién*. Como ya se ha documentado, la incursién de
paramilitares en el Uraba en la década de los noventa del siglo pasado generé muer-
tes violentas, violencia sexual, desapariciones y desplazamientos forzados, muchas
veces con la anuencia de la Fuerza Publica. Esas violaciones se materializaron en una
estrategia de despojo sistematico de tierras, en la que la poblacion campesina, ate-
morizada por la violencia, se sentia obligada a abandonar sus predios o a venderlos
a bajos precios (Comisién Andina de Juristas Seccional Colombiana, 1994; Comision
Intereclesial de Justicia y Paz, Corporacién Juridica Libertad, Fundacion Forjando Fu-
turos e Instituto Popular de Capacitacién, 2019). La descampesinizacion de ese terri-
torio bloqued el acceso a la tierra para esas familias, donde el trabajo garantizaba el
sustento, la vivienda, el agua y los recursos naturales.

El desplazamiento, abandono y despojo de la tierra a las comunidades en Urab& es un
patron que documenta vulneraciones a los DESCA por causa del conflicto armado en
la regién'y, por lo tanto, se ve reflejado en las demandas de las victimas por el retorno
a eses territorios (Garcia, 2013; Salcedo, 2018). Al caracterizar el conjunto de los hechos
victimizantes ocurridos en esa region, el macrocaso N.° 04 captura, por un lado, vio-
lencias asociadas a derechos civiles y politicos, especialmente a la vida y la integridad
fisica de las victimas (masacres, tortura, desapariciones forzadas, reclutamiento ile-
gal, privacion grave de la libertad fisica, violencia basada en género, violencia sexual),
considerados tradicionalmente como derechos civiles y politicos; y por otro lado, con
ese macrocaso la JEP también abre espacio a comprender, investigar y juzgar practi-
cas violatorias relativas a los DESCA cuando incluye las conductas de desplazamiento
forzado asociado a la apropiacion ilegal de tierras y dafios ambientales, despojo de
tierras, homicidios contra lideres en la subregién del Eje Bananero, bien como la victi-
mizacion de la Comunidad de Paz de San José de Apartado.

Ademas, dentro de los grupos victimizados, fueron identificados los lideres de la
Unién Patridtica (UP) en Uraba y Antioquia; los pueblos indigenas Embera-Katio, Em-
bera-Chamiy Tule o Kuna afectados por el conflicto armado en el Darién chocoano,
los pueblos afrocolombianos organizados a través de los consejos comunitarios en
sus territorios colectivos, entre ellos los consejos comunitarios de Jiguamiando y Cur-
varado, la Comunidad de Paz de San José de Apartado, las comunidades campesinas,
activistas sindicales, de organizaciones sociales y de victimas*. Como telon de fondo

44 El detalle sobre la priorizacion de la situacion territorial del Urabé se registra en el Auto N.° 040 del 11 de sep-
tiembre de 2018 de la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de Determinacion de los Hechos
y Conductas de la JEP.

45 Inclusive a través del Auto N.° 175 de 2019, la Sala tuvo que adoptar medidas de proteccion para las comuni-
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de las violencias padecidas por esos grupos, aparecen afectaciones a los derechos a la
vivienda, al trabajo, a la libertad sindical, a un medioambiente sano, a la educaciony a
la nifiez, entre otros, todos considerados dentro del catalogo DESCA. Asi las cosas, el
camino esta trazado para que la JEP lleve a un primer plano la faceta del conflicto en el
Urabé asociada a violaciones a DESCA, en sintonia con las demandas de las victimas.

Esa puerta a los DESCA en las estrategias de investigacion vy judicializacién de la JEP
se abre también en otros macrocasos de esa Jurisdiccion. En el conjunto de hechos
victimizantes de la region del norte del Cauca y en el sur del Valle del Cauca (Caso
N.° 05), se constatan, por ejemplo, la comision de las tomas y ataques guerrilleros, el
reclutamiento ilicito de nifios y nifias, la deforestacion para siembra de coca, entre
otras*. También en los macrocasos tematicos la visibilizacién de los DESCA encuentra
espacio. En el caso de la UP, por ejemplo, el debate sobre la estigmatizacion con la
que se impulso el exterminio de ese movimiento social y politico y el debilitamiento
de su trabajo politico (con la victimizacién de sus dirigentes mas representativos) da
muestras de un patron sistematico y generalizado de violencia contra sus miembros
en todo el territorio nacional.*’

Estos casos son ilustrativos de la complejidad del conflicto armado en Colombia y
muestran que la JEP ya esta pensando en una légica mucho mas amplia a la judi-
cializacion de los crimenes constitutivos de violaciones a derechos civiles y politicos.
El marcado contexto territorial con el que se han construido estos macrocasos v la
caracterizacion de las victimas desde sus condiciones politicas, sociales y econémicas
hacen pensar que la documentacién de las violaciones a los DESCA sera esencial para
comprender la dimensién de las politicas criminales y practicas de los aparatos de
poder, de manera tal que, desde los limites de la verdad judicial, se logre dar cuenta de
forma integral del conflicto.

Esto Ultimo resulta especialmente interesante al considerar que recientemente se ex-

dades de Jiguamiandd y Curvaradé ante las constantes violaciones a los derechos humanos que hoy en dia se
siguen evidenciando.

46 Las caracteristicas del Caso N.° 05 se encuentran desarrolladas en el Auto N.° 078 del 8 noviembre de 2018 y el
Auto N.° 32 del 12 de marzo de 2019, ambos de la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad y de
Determinacion de los Hechosy Conductas de la JEP.

47  La caracterizacion inicial de la violencia sistematica y generalizada en contra de los integrantes de la UP se
realizd en el Auto N.° 27 del 26 de febrero de 2019 de la Sala de Reconocimiento de Verdad, de Responsabilidad
y de Determinacion de los Hechos y Conductas de la JEP.
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pidio la primera decisién de determinacion de hechosy conductas de la JEP en el caso
de toma de rehenes y otras graves privaciones de la libertad (Caso N.° 01)*®. En este
caso, se identificaron politicas de privacion de la libertad a civiles, militares, policias y
agentes politicos, impulsadas por exintegrantes del Secretariado de las FARC-EP como
parte de sus estrategias de financiacién, de presién hacia el Gobierno (por el intercam-
bio de guerrilleros presos) y de sus dindmicas de control social y territorial.

Si bien el eje central de la investigacidn fueron las conductas constitutivas del crimen
de guerra de toma de rehenesy el crimen de lesa humanidad de otras graves privacio-
nes de la libertad, se registro la comision de multiples y diversas conductas violatorias
de la dignidad de las victimas. Tratos degradantes, ausencia de condiciones de higiene
y salud, omision de atencién en salud, y alimentacién precaria conforman el extenso
rol de atrocidades que sufrieron las victimas, al que se suman violencias relativas a
torturas, asesinato, abusos sexuales, desaparicion forzada, homicidio, entre otras, to-
das extensamente documentadas en la decision y que le permitieron a la JEP imputar
responsabilidad a los miembros del Secretariado de las extintas FARC-EP por crimenes
de guerray de lesa humanidad.

Como se observa, el enfoque macrocriminal aplicado al Caso N.° 01 permiti¢ identifi-
caruna variada gama de conductas que, sin corresponder estrictamente a privaciones
de la libertad, si hacian parte de las politicas adoptadas por las FARC-EP en relacion
con la retencion de civiles y miembros de la Fuerza Publica (como el homicidio en el
caso de intentos de rescate) o, por lo menos, se produjeron como consecuencia de
dichas politicas y sobre los cuales hubo una falla en el control (prevencién y sancién)
por parte de los comandantes (como los tratos degradantes durante el cautiverio).*

48 Enelmarco del proceso dialégico de reconocimiento de verdad y responsabilidad, la Sala de Reconocimiento de
Verdady Responsabilidad adelanta actualmente la contrastacion de la informacion disponible en los siete macro-
casos abiertos. Una de las etapas de este proceso consiste en la identificacion de los crimenes no amnistiables
cometidos en el marco del conflicto armado y su puesta en conocimiento de los presuntos responsables a fin de
que estos determinen si efectuarén reconocimiento de responsabilidad o no sobre las conductas evidenciadas
por la Sala. En el Caso N.° 01 ya se ha llegado a esta etapay por eso el pasado 26 de enero de 2021 la Sala expidid
el Auto N.° 019 de la misma fecha, mediante el cual determiné los hechos y conductas atribuibles a los antiguos
miembros del Secretariado de las FARC-EP por toma de rehenesy otras privaciones graves de la libertad.

49 Como lo documenta la Sala en el Auto N.° 019 de 2021, las politicas de las FARC-EP sobre tomas de rehenes y
otras graves privaciones de la libertad contemplaban expresa o tacitamente conductas constitutivas del crimen
de guerra de homicidio y de los crimenes de lesa humanidad de asesinato y de desaparicion forzada. Ademas
de estas mismas politicas, se propiciaron conductas constitutivas de crimenes de guerra de torturas, tratos
crueles, atentados contra la dignidad personal, violencia sexual y desplazamiento forzado, asi como los crime-
nes de lesa humanidad de tortura y otros actos inhumanos, violencia sexual y desplazamiento forzado. Si bien
varias de estas Ultimas estaban prohibidas dentro de la organizacién, hubo omision de los comandantes en la
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Estos avances en el Caso N.° 1 dan cuenta de las posibilidades del enfoque macrocri-
minal de la JEP, pues proporciona suficientes bases para pensar que dentro de un pro-
ceso judicial que investigue y sancione conductas constitutivas de crimenes de gue-
rra y crimenes de lesa humanidad, es posible sacar a la luz los patrones de conducta
compuestos por violaciones tanto a derechos civiles y politicos como a DESCA, que al
mismo tiempo otorguen el sustento que se requiere para imputar responsabilidad por
dichos crimenes. En otras palabras, al vislumbrar las politicas criminales complejas de
una organizacion es posible identificar aquellas conductas violatorias de los DESCA
que hacian parte del plan criminal.

En este texto nos propusimos examinar la posibilidad de que tribunales penales en-
marcados en contextos de transicién aborden la narrativa de los derechos econémi-
cos, sociales, culturales y ambientales. Como hemos mencionado, esta problematica
toca en dilemas clasicos asociados a diferencias conceptuales entre el derecho penal
y el derecho internacional de los derechos humanos, los cuales se construyen bajo dos
distintas dogmaticas y arquitecturas de responsabilizacion: delitos versus violaciones;
responsabilidad penal individual versus estatal.

La inclusion de ese conjunto de derechos en mecanismos judiciales transicionales no
puede ser vista solamente como una posibilidad juridica-normativa. Los DESCA han
estado en la base o raices de varios conflictos, de forma que no abordarlos directa-
mente en mecanismos transicionales podria llevar a la comision de nuevos delitos y de
mas violencia en los escenarios posteriores a la transicion. Ademas, la posibilidad de
incorporar los DESCA en la esfera judicial transicional camina en linea con las posibles
expectativas de las victimas de las conductas criminales sistemaéticas, pues alli no so-
lamente se incluyen conductas violatorias a derechos civiles y politicos (Garcia, 2019a).

De ahi que, frente a esa problematica, argumentamos que existen puntos de intersec-
cion entre delitos y violaciones a DESCA, por lo que es posible que los tribunales pena-
les en contextos de transicion incorporen la narrativa DESCA en sus labores. Asimismo,
el modelo de judicializacién en clave transicional es distinto de la justicia penal ordinaria,

prevencion y sancion de estas conductas.
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porque debe ser capaz de tramitar las expectativas de las victimas y de lidiar con hechos
masivos y patrones de conducta cometidos por aparatos organizados de poder.

En ese sentido, los ojos estan puestos en la labor de mecanismos judiciales como la
JEP. Como mostramos en este escrito, la JEP ha adoptado estrategias de investiga-
cion y judicializacion basadas en la ingenieria contextual del conflicto, esto es, la des-
cripcién del funcionamiento de los aparatos de podery de los patrones de conducta
que adelantaron a partir de las politicas y practicas del grupo (Martinez, 2014). Este
es justamente un punto donde se pueden ubicar los DESCA, pues el abordaje de un
conflicto desde su contexto, es decir, a través de sus relaciones econdmicas, sociales y
politicas transversales, permitiria evidenciar qué violaciones a los DESCA hacian parte
fundamental de las conductas que a su vez constituyen crimenes internacionales, lo
que propiciaria una compresion integral del conflicto, como ya se avizora con los ca-
sos relativos a la region del Uraba, region del norte del Cauca'y en el sur del Valle del
Cauca, y el exterminio de la UP.

Asi, esta comprension abre el espacio para que practicas violatorias a los DESCA ten-
gan importancia y sean abordadas por mecanismos judiciales transicionales. No pre-
tendemos que los tribunales transicionales asuman la tarea de dar cuenta de todos los
factores que generaron el conflicto y que a su vez tengan que adoptar medidas que le
corresponderia a otro tipo de autoridades (legislativas, administrativas, humanitarias,
etc.). El juez transicional impone responsabilidades individuales y esa sigue siendo su
labor. Nuestra propuesta busca que en la construccion del relato judicial se compren-
da la importancia de las violaciones a los DESCA como eje central de los conflictosy
por tanto se reconozcan a las victimas de dichas violaciones, mas alla de que con pos-
terioridad, y en colaboracién con otras autoridades, se adopten medidas en respuesta
a esa narrativa judicial. Por lo tanto, concebir las violaciones a los DESCA dentro del
engranaje de conductas cometidas por los aparatos organizados de poder en un con-
flicto armado aumenta las posibilidades de una adecuada y eficiente focalizacién de
las medidas de reparacion en respuesta a los dafios sufridos.
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