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I. Introduccion

La reparacion integral de las victimas del conflicto armado en Colombia y de la violencia politica y social degradada,
constituye uno de los grandes retos a los que se enfrenta el Estado con ocasion de la expedicion de Ley de Justicia
y Paz. Por esta razon, el Area de Justicia del Observatorio de DDR y Ley de Justicia y Paz del Centro Internacional
de Toledo para la Paz, dedica su cuarto informe al andlisis de diferentes aspectos, hoy en dia criticos, frente a la
garantia del referido derecho en el marco de la Ley 975 de 2005 y el contexto mas amplio de la justicia
transicional. Es decir, desde el ambito especifico de Justicia y Paz, el documento amplia su andlisis a temas generales
y especialmente criticos relacionados con la reparacion.

Como en todos los informes, el punto de partida es la observacion in situ de las audiencias, en este caso particular,
de aquella mas especifica que da tramite al incidente de reparacion, pero se amplia al andlisis de los mas diversos
aportes que, en logica transicional, han tenido lugar en el pais a propésito de la reparacion. De igual forma, como
es habitual, se adelanta una reconstruccién normativa y jurisprudencial respecto del tema que nos ocupa y se liga
dicha reconstruccién con un proposito que anima el escrito: el hecho de discernir variables y herramientas en
funcién de la construccién de un sistema coherente de reparacion, en vez de la dispersion de mecanismos y de vias
para hacerla efectiva.

Antes de la expedicidn de la Ley 975 de 2005, la legislacién aplicable a los procesos de negociacion con los grupos
armados organizados al margen de la ley regulaba, principalmente, lo concerniente a los beneficios juridicos para
todos aquellos que decidieren acogerse o adelantar tales iniciativas de paz, contemplando asi las condiciones y
requisitos necesarios para la extincion de la pena y de la accion penal, y senalando las politicas y acciones para la
reintegracion de los excombatientes a la vida civil.

La normatividad expedida para tales efectos no incluia de manera expresa e integral, tal y como lo hace la Ley de
Justicia y Paz, asuntos transversales a una iniciativa de negociacion del conflicto armado, como es la garantia de la
triada de derechos de las victimas: verdad, justicia y reparacion. Hasta entonces las figuras predominantemente
aplicables —y objeto de regulacion—, eran la amnistia y el indulto como aspectos estructurales de dichas normas.

No obstante lo anterior, y sin desconocer la importancia de la implementacion del proceso de Justicia y Paz, la Ley
975 de 2005 no es una sin antecedentes en Colombia. Asi, si bien la norma avanza en la inclusion de las victimas
como intervinientes activos dentro del proceso, esta concepcion de la victima como sujeto procesal, con el
correspondiente reconocimiento de unos derechos que le son propios, no es una inclusion original del
procedimiento penal especial de Justicia y Paz. Por ejemplo, desde el afo 2002, la Corte Constitucional se habia
pronunciado en Colombia, en sentencia n® C-228, en el sentido de reconocerle a las victimas, ademas del derecho
a la reparacién econémica, los derechos a la verdad y a la justicia en cada caso concreto.

Los anteriores aspectos fueron desarrollados de manera mas profunda con la adopcién de un sistema procesal
penal con tendencia acusatoria, mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 y la Ley 906 de 2004, “Por la cual se
expide el Codigo de Procedimiento Penal”. En el marco normativo enunciado, se considera a la victima como un
interviniente activo dentro del proceso penal, con unas pretensiones claramente establecidas, las cuales giran
alrededor de la garantia de sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion. Por tanto, en la consideracion
de la victima en los términos que hoy lo propone la Ley 975 de 2005, han intervenido, previo a su expedicion, la
Corte Constitucional y el cambio de estatuto procesal penal en lo ordinario, asi como la suscripcion por parte del
Estado colombiano de una serie de instrumentos internacionales en materia de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario. Ademas, ha habido un transito en la concepcién misma de este sujeto de derechos: de
sujeto pasivo a perjudicado y, mas alla, a victima; mas recientemente aln, hacia una concepciéon de sujetos
colectivos como victimas.

Ahora bien, mas alla de las anteriores constataciones, no puede desconocerse que la Ley 975 de 2005, junto con
sus decretos reglamentarios, representa hoy el eje estructural del proceso de justicia transicional colombiano,
alrededor del cual —y con los debidos matices—, Estado, victimas, excombatientes desmovilizados y sociedad en
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general, han centrado toda su atencion y expectativas, con el proposito de contar con una via legal e institucional
que permita apostar por una posible paz, asi como la garantia de los derechos de las victimas, respecto de los
cuales la reparacion integral constituye un verdadero reto.

Lo anterior, claro esta, haciendo un necesario reconocimiento a los mas de seis anos de esfuerzos juridicos e
institucionales para intentar satisfacer los derechos de las victimas de la confrontacién armada en el marco del
proceso de Justicia y Paz, en donde la Fiscalia General de la Nacion, el Ministerio Publico, la Defensoria del Pueblo,
la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacién, la Agencia Presidencial para la Accion Social y la
Cooperacion Internacional, las salas de Justicia y Paz de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial, la Sala Penal
de la Corte Suprema de Justicia, la Corte Constitucional y todas aquellas entidades responsables de direccionar el
proceso de Justicia y Paz en Colombia, han concentrado todos sus esfuerzos para adelantar un proceso bastante
complejo como el propuesto en la referida normatividad, en un contexto no menos dificil, donde el conflicto
armado aun persiste.

Esfuerzos institucionales y legales éstos, que habran de ser complementados y enriquecidos en los proximos anos
con la implementacion de la Ley 1448 de 2011 o Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, “Por la cual se dictan
medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto armado interno y se dictan otras
disposiciones”. Iniciativa juridica creada con el propésito principal, ya no de resolver la situacién juridica de quienes
dejan, han dejado o dejaran las armas, sino de reparar los danos y perjuicios de quienes han sido afectados por las
mismas: las victimas.

Un hecho insoslayable que ha evidenciado el Area de Justicia, en su ejercicio de observacién, es que las diferentes
disposiciones en materia de reparacion contenidas en el marco mas amplio de la justicia transicional en Colombia y
enunciadas hasta el momento, se encuentran hoy frente a un reto particular: la necesaria armonizacién de los
diferentes esfuerzos en materia de resarcimiento de las victimas —legales, institucionales, administrativos, entre
otros—, con el propdsito de crear una verdadera politica piblica en materia de reparacién integral.'

La experiencia en materia de satisfaccion del derecho a la reparaciéon de las victimas, a través de los diferentes
mecanismos para tal efecto contenidos en la Ley 975 de 2005, ha demostrado que urge una actuacion
mancomunada y coherente frente a las diversas disposiciones y vias para dar efectividad a este derecho, con el fin
de encaminar los diferentes esfuerzos hacia una satisfaccion mas justa, eficiente e integral del mismo, que sea
realmente, valga la redundancia, reparadora para las victimas.

Lo anterior se une a un fenémeno transversal al proceso de Justicia y Paz, que debe ser estudiado y analizado con
el fin de aprovechar los beneficios que pueda conllevar y minimizar sus posibles inconvenientes: las reglas
tradicionales en materia de reparacién, dafio y responsabilidad en Colombia, tanto del derecho interno como
aquellas con una vocacion mas de derecho internacional, han adquirido un sentido propio, las mas de las veces
complejo y cadtico, al ser aplicadas en el marco de Justicia y Paz. Tanto el derecho constitucional como el civil, el
penal y el administrativo en materia de reparacion y responsabilidad, han adquirido una interdisciplinariedad propia,
desbordando sus limites tradicionales, hasta alcanzar una légica particular en el contexto transicional, nunca antes
dimensionada por los operadores juridicos nacionales.

I De hecho, la percepcion sobre la necesidad de crear una politica publica en materia de reparacion de las victimas es un
consenso generalizado en Colombia: “son tres los consensos en materia de reparaciones en los que se ha avanzado en el
debate colombiano. En primer lugar, el consenso mas basico se relaciona con el deber ético y juridico de la satisfaccion plena
del derecho a la reparacion. En segundo lugar, existe acuerdo en que para garantizar la reparacion efectiva es necesario hacer
uso de vias judiciales y administrativas. Finalmente existe consenso en la necesidad de una politica publica destinada a la
restitucion de los bienes y tierras que han sido arrebatadas por los actores armados (...). Asi las cosas, la cuestion ya se
trasladé de la mera discusion sobre si debe o no implementarse una politica de reparaciones, a la discusion sobre el diseno,
planeacion e implementacion de una verdadera politica publica de reparacion masiva”. Catalina Diaz, Nelson Camilo Sanchez y
Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusién, ICT] y DeJusticia,
Bogota, 2009, p. 18y 19.
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A ello se suman, por su parte, retos externos a los propios mecanismos de reparacion, que la ponen en riesgo vy,
por lo tanto, es necesario afrontarlos en un contexto de politica piblica de la reparacion integral. La garantia de
seguridad de las victimas, luego de la restitucion de sus tierras y durante su retorno, la falta de claridad de las
distintas vias legales que éstas pueden ejercer con el propésito de exigir judicial o administrativamente su derecho
a la reparacion, entre otros, son algunos de los problemas fundamentales, muchos de los cuales son propios del
caso sui generis y heterodoxo que es Colombia en el contexto general de paises donde se realizan procesos de
justicia transicional: como se senald anteriormente, la persistencia del conflicto armado limita la satisfaccion de los
derechos de las victimas, crea nuevos hechos victimizantes y anula las garantias de repeticién de los hechos.? Es
aqui donde mas se debe trabajar: usando una pauta hobessiana, hay que construir paz formal como presupuesto
minimo para prohijar, sin retorica, acciones verdaderas de paz material.

En este orden de ideas, se pone de manifiesto la necesidad de crear un sistema general de reparacién integral en el
marco de la justicia transicional en Colombia, dotado particularmente de las caracteristicas de coherencia interna y
externa que, con buen criterio, algunos autores atribuyen como deseables en los programas de reparacién integral
de las victimas. Asi, un programa de reparaciones debe ser internamente coherente, en el sentido de ser un
programa complejo, que distribuye diversos beneficios de manera integral, de manera que se complementen unos
con otros. Por su parte, un programa de reparaciones es externamente coherente cuando guarda una estrecha
relacién con los otros mecanismos transicionales, como lo son los procesos penales y las formas de esclarecer la
verdad.?

Sin embargo, como ha constatado el Area en el ejercicio de observacion y seguimiento de diferentes audiencias de
restitucion de bienes y reparacion integral llevadas a cabo en el marco del proceso de Justicia y Paz, a pesar de los
esfuerzos de diferentes instituciones y operadores para garantizar este derecho, las medidas tendientes a la
reparacion de las victimas carecen de coherencia interna y externa.* De hecho, las mas de las veces ni siquiera esta
claro cémo funcionan las diversas vias tendientes a la reparacién, o cuales son sus dimensiones reales en la
dinamica cotidiana —este es el caso, por ejemplo, de la reparacion del daio colectivo—, al tiempo que su
implementacion conlleva numerosos retos, especialmente por la ocurrencia de nuevas situaciones victimizantes y
casos dramaticas, para citar un ejemplo, de despojo de tierras.

De igual forma, no deja de ser problematico en la practica, el que la mayoria de reparaciones en Justicia y Paz
deben realizarse en contextos masivos, a causa de la macrocriminalidad que subyace al conflicto armado, donde,
ademas, las mas de las veces las victimas de los delitos son personas que pertenecen a sectores tradicionalmente
marginados de la sociedad, situacion que entrana retos particulares. Asi, por ejemplo, algunos autores han puesto
de presente que “el principio de reparacion integral genera paradojas y dilemas dificiles en sociedades que intentan
saldar cuentas frente a violaciones graves y masivas a los derechos humanos, ocurridas en regimenes autoritarios o
durante conflictos armados. Estas sociedades enfrentan también usualmente profundas desigualdades sociales y
econdmicas y una pobreza extrema muy extendida. El ideal de reparacidn integral se torna problematico en ese
contexto pues implica, al menos en ciertos casos, conflictos dificiles entre la justicia correctiva y la justicia

2 Una explicacion detallada del contexto colombiano como un caso heterodoxo de justicia transicional, se encuentra en el
siguiente texto: Alejandro Aponte, “Colombia: un caso sui generis en el marco de la justicia de transicion”, en: Jessica Almqvist
y Carlos Espésito (coordinadores), Justicia transicional en Iberoamérica, Centro de Estudios Constitucionales, Cuadernos y
Debates No. 199, Madrid, 2009, pp. 87-114. El volumen ampliado y actualizado, con nuevos aportes de diversas tradiciones y
paises, estara disponible en idioma inglés a finales del presente afo.

3 Pablo de Greiff, “Justicia y reparaciones”, en: Catalina Diaz (editora), Reparaciones para las victimas de la violencia politica:
estudios de caso y andlisis comparado, Serie Justicia Transicional, ICT], Bogota, 2008, p. 333.

4 Ello, a pesar de que la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras dispone como principios generales de la misma, en sus
articulos || y 12, la coherencia interna y la coherencia externa. Es importante, en la practica, armonizar estos principios de la
Ley 1448 de 2011 con los esfuerzos tendientes a la garantia de los derechos de las victimas, entre ellos la reparacion, en el
contexto de la Ley 975 de 2005.
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distributiva”.’ Por lo tanto, han surgido nociones para subsanar estas paradojas o nudos ciegos, como el concepto

de reparacion transformadora, incluida en el articulo 25 de la Ley 1448 de 201 I. Es, de suyo, un hecho que ha sido
ventilado por el Area de Justicia desde sus primeros informes: la desafortunada coincidencia entre el ser victimas y
provenir al mismo tiempo de los ambitos mas marginados y abandonados por el Estado.

En el marco sefalado, en el presente informe el Area de Justicia estudia diversos elementos fundamentales hoy de
cara a la garantia del derecho a la reparacion integral de las victimas, no sélo dentro del contexto mas limitado y
acotado del proceso penal especial de Justicia y Paz, sino en el marco de Justicia y Paz como sistema, asi como en
el contexto de otros mecanismos de justicia transicional en Colombia, como lo es, por ejemplo, la Ley de Victimas
y Restitucion de Tierras. Ello, con el objetivo de poner de presente y analizar diferentes aspectos que deberian
estar comprendidos por un sistema general de reparacién integral en Colombia, con coherencia interna y externa.

La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras avanza en la concepcion de la reparacion integral en Colombia como
sistema, al crear el Sistema Nacional de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, constituido por el conjunto
de entidades publicas del nivel gubernamental y estatal en los 6rdenes nacional y territoriales y las demas
organizaciones publicas o privadas, encargadas de formular o ejecutar los planes, programas, proyectos y acciones
especificas, tendientes a la atencién y reparacion integral de las victimas de que trata la Ley 1448 de 2011. Sin
embargo, en la creacion de dicho sistema es importante considerar las diferentes acciones tendientes a la
reparacion contenidas en otros mecanismos de justicia transicional en Colombia, como lo son los comprendidos
en la Ley 975 de 2005.

Son esfuerzos que ameritan armonizacion e integracion normativa, con el objetivo de evitar futuros conflictos en la
practica, los cuales deberian ser considerados en la elaboracién del Plan Nacional para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas, al cual hace referencia el articulo 161 de la Ley 1448 de 2011, con el fin, entre otros, de
lograr los objetivos de las entidades que conforman el Sistema Nacional de Atencion y Reparacion Integral a las
Victimas. Es necesario pensar en términos de sistema, tanto en funcién de mecanismos de justicia transicional en
general, como respecto de las diversas formas que hoy conviven de reparacion.

En funcion de los objetivos planteados, el informe se divide en tres secciones interrelacionadas, a saber: (i) un
primer capitulo en el que se estudian y problematizan las reglas tradicionales en materia de reparacion, dafo y
responsabilidad en el ordenamiento juridico colombiano y en el derecho internacional, con el objetivo de analizar
de qué forma han cambiado bajo la Ley 975 de 2005, asi como aquellos factores que implican retos particulares
para los operadores juridicos en la actualidad; (ii) un segundo capitulo en el cual se reflexiona sobre los diferentes
mecanismos de reparacion integral contenidos en el contexto de la justicia transicional en Colombia, tanto
aquellos contenidos en la Ley de Justicia y Paz, como las rupturas y novedades que trae consigo la expedicion de la
Ley de Victimas y Restitucion de Tierras; y (iii) por dltimo, un tercer capitulo donde se examinan ciertos aspectos
que en la actualidad suscitan arduos debates alrededor del derecho a la reparacion integral, con el propdsito de
realizar observaciones y propuestas para reducir tensiones percibidas en los mismos.

Il. Criterios tradicionales en materia de reparacion: el dafio y la responsabilidad en el ordenamiento
juridico colombiano y en el derecho internacional

La implementacion en la practica del derecho a la reparacién integral en Justicia y Paz, ha demostrado que este
aspecto es, por excelencia, interdisciplinario. En su garantia han confluido, para citar algunos casos, reglas propias
tanto del derecho civil, como del penal, el administrativo y el internacional. Asi, por ejemplo, en un caso de
restitucion de tierras por desplazamiento forzado, lo mas comun es que criterios por lo general aislados en
contextos ajenos al conflicto armado y donde no opera un derecho penal ligado a la persecucion penal de
crimenes internacionales —en el contexto de guerra y derecho colombiano—, se mezclen, no obstante, entre si,

5 Rodrigo Uprimny y Diana Esther Guzman, “En busqueda de un concepto transformador y participativo para las reparaciones
en contextos transicionales”, en: International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 17, Bogota, 2010, p. 235.
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nociones como la buena fe exenta de culpa, la posesion, las caracteristicas dogmaticas del delito de desplazamiento
forzado —en tanto crimen internacional-, los criterios de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (en
adelante, Corte IDH) en materia de reparacion de las victimas y la responsabilidad subsidiaria del Estado como
garante del derecho a la reparacién integral. Son criterios que convergen al momento de decidir cual es la mejor
forma de reparar a la victima y restituir propiedades despojadas a los mismos.

La convergencia de estos elementos se mezcla en un contexto donde es particular, no sélo la tensién entre guerra
y derecho, sino también y al mismo tiempo, entre guerra y paz, entre guerra y politica. Por ello, es facil entrever la
dificultad practica de llevar a cabo acciones de reparacion en medio de estas tensiones. Este hecho impone nuevos
desafios al derecho tradicional en materia de reparacién y danos, desde las diferentes disciplinas juridicas, a la hora
de resolver este tipo de situaciones de manera tal que se garantice el derecho a la reparacién integral de la forma
mas eficiente y justa posible, disminuyendo la inseguridad juridica y la existencia de criterios disimiles para resolver
los problemas que provoca.

Estas dificultades, por su parte, se unen a disyuntivas particulares, generadas por el contexto masivo y de
macrocriminalidad de la justicia transicional en Colombia, que trascienden los limites tradicionales de lo que ha
sido el derecho a la reparacion por dafos desde las diferentes disciplinas juridicas. En estos contextos la pregunta
fundamental no es sélo como restituir a la victima al estado en el que se encontraba antes de dafo, sino cémo
crear las condiciones necesarias para que comunidades enteras, afectadas por homicidios, desplazamientos, y
desapariciones forzadas masivas, entre otros delitos, puedan ejercer ciudadania plena, reparando lo que ha sido
denominado dafio colectivo. Ademas, tal como se ha anunciado, uno de los grandes problemas subyacentes a esta
cuestion, radica en que en la mayoria de las ocasiones, las victimas de la macrocriminalidad enunciada
anteriormente, son personas pertenecientes a sectores tradicionalmente marginados en la sociedad, con una muy
limitada garantia de derechos de segunda, tercera e incluso primera generacion por parte del Estado. Por lo tanto,
surge la pregunta fundamental sobre qué tan deseable es restituir a esas victimas al estado anterior cuando el
mismo era precario.

Precisamente en la respuesta a esa pregunta radican las grandes discusiones actuales en torno a la garantia del
derecho a la reparacion de las victimas, que trascienden las concepciones juridicas tradicionales. Por tanto, a
continuacion se estudiaran algunas reglas usuales en materia de reparacién, dafio y responsabilidad en el
ordenamiento juridico colombiano y en el derecho internacional, para analizar de qué forma han cambiado bajo la
Ley 975 de 2005 y el contexto general de la justicia transicional en Colombia, con el fin de evidenciar ciertos
aspectos cuya solucion implica retos particulares para los operadores juridicos en la actualidad, asi como para la
conciencia juridica colombiana, en general, en materia de garantia al derecho a la reparacion integral. Para tal
efecto, este primer analisis se realizara a la luz de tres aspectos juridicos distintos pero interrelacionados: (i) la
forma como han cambiado los conceptos tradicionales de dafio y reparacion; (ii) las variaciones que se han
presentado en la concepcion de la victima y sus derechos en el ambito del proceso penal; y (iii) el uso de criterios
de derecho internacional en materia de reparacion integral en el derecho interno.

1. El dafio y la reparacién

Para iniciar el estudio del derecho a la reparaciéon de las victimas en el contexto de la justicia transicional, es
pertinente, en primer lugar, analizar los principales planteamientos que sobre los conceptos de dafio y reparacion
se han propuesto tradicionalmente desde el derecho penal, el derecho civil, el derecho administrativo y el derecho
constitucional. Estas reglas juridicas, normalmente aplicadas en procesos ordinarios, han sido reevaluadas hasta
adquirir nuevas dimensiones en el contexto del conflicto armado colombiano. Asi, no sélo han surgido nuevas
reglas en materia de reparacion con ocasion de la expedicion de leyes como la 975 de 2005 o la 1448 de 2011,
sino que antiguas normas, ajenas al contexto transicional, han sido reinterpretadas hasta adquirir nuevos sentidos
bajo la optica de la justicia transicional.

Asi, por ejemplo, en materia penal, la comision de un hecho punible cuya realizacion implique danos o perjuicios a
terceros, origina tradicionalmente, no sélo consecuencias de orden punitivo, sino también civil, por lo que, en
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principio, y siempre y cuando ello fuere posible, toda persona que ejecute una conducta tipica, antijuridica y
culpable, debe restituir las cosas al estado en que se encontraban en el momento previo a la realizacién de la
misma, asi como resarcir los dafios o perjuicios que se hubieren ocasionado.®

De ahi las afirmaciones contenidas en los articulos 94 del Codigo Penal y 2341 del Coédigo Civil, en el sentido de
que “la conducta punible origina obligacion de reparar los danos materiales y morales causados con ocasion de
aquella” y “el que ha cometido un delito o culpa, que ha inferido dafo a otro, es obligado a la indemnizacién, sin
perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el delito cometido”. Estas dos normas ponen de
manifiesto que cuando se infringe la ley penal, no sélo se afectan los bienes juridicos tutelados en cada caso
concreto, sino que, ademas, puede producirse un dano que afecta a una persona o, incluso, a un nimero plural de
las mismas.’

De igual forma, el dafo en el contexto expuesto se puede entender como un efecto juridico del delito, que
comporta la doble connotacion de ser publico o social y particular. Asi, por lo primero se entiende el perjuicio que
“se produce al lesionar el bien o interés juridico protegido por el Estado y que explica su intervencién poniendo
en marcha el aparato punitivo, imponiendo las sanciones a quien ha infringido el orden juridico, pues el delito es
siempre un hecho que perjudica a la comunidad”. Por su parte, el “dano particular que se produce con la lesion
del bien juridico, conocido como dafo civil, da lugar a la accién civil para el resarcimiento de los perjuicios
ocasionados con el ilicito, estableciéndose por el ordenamiento juridico la obligacion para el sujeto activo de

reparar los dafios tanto morales como materiales”.?

Ahora bien, una primera dificultad que adquiere este concepto tradicional de reparacion de los dafnos causados
como consecuencia de un delito, es que, como se sefalé anteriormente, en contextos de justicia transicional la
reparacion de graves violaciones a derechos humanos no hace referencia general a casos aislados, donde la garantia
de este derecho es relativamente sencilla, en el sentido de que no impone retos particulares para el Estado. Bajo la
optica transicional, se parte del supuesto de que se pretende reparar casos masivos, muchas veces complejos, que
ademas atienden a concursos de delitos y numerosos dafos que trascienden lo individual. Sin embargo, esta
situacion también puede ser una oportunidad para corregir situaciones subyacentes de discriminacion y
marginalidad de las victimas, en el sentido de que “en los periodos de transicion las reparaciones buscan, en dltima
instancia, como lo hacen la mayor parte de las medidas transicionales, contribuir (modestamente) a la
reconstitucién o constitucion de una nueva comunidad politica”.’

El caso del desplazamiento forzado es emblematico: una accion concreta, por ejemplo una masacre adelantada por
hombres con rostros cubiertos, casi invisibles, genera, en pocas horas y dias, desplazamientos masivos y las
victimas se dispersan. Asi, se trata, como lo ha sugerido el director del Area de Justicia en trabajos previos, de un
tipico delito que produce victimas sin victimarios; es decir, victimas con caracter masivo, sin sujetos activos
facilmente localizables. En este contexto, asi como deben ser ampliadas pautas dogmaticas penales tradicionales —
como el dolo directo o la nociéon misma de sujeto pasivo—, conceptos clasicos del derecho administrativo deben
sufrir el mismo proceso, para adecuarse a la realidad de la macrocriminalidad, de la produccién masiva y
sistemética de miles de victimas.'®

6 Fernando Velasquez, Manual de derecho penal. Parte general, Editorial Temis, Bogota, 2002. p. 619. En igual sentido, puede
verse: Doris Arias Madrigal, Reflexiones tedricas y prdcticas sobre la reparacion del dafio y la justicia restaurativa, en:
http://www justiciarestaurativa.org/aroundla/costarica/reflexiones/view, p. 4.

7 Fernando Velasquez, Op. Cit., pp. 620-621. Para un estudio detallado sobre la relacion entre la responsabilidad civil y la
responsabilidad penal en Colombia, se sugiere consultar: Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo |, Legis,
Bogota, 2007.

8 Corte Constitucional, sentencia n® C-1149 del 3| de octubre de 2001, M.P. Jaime Araujo Renteria.

9 Pablo de Greiff, “Justicia y reparaciones”, en: Catalina Diaz (editora), Reparaciones para las victimas de la violencia politica:
estudios de caso y andlisis comparado, Serie Justicia Transicional, ICT), Bogota, 2008, p. 307.

10 Para mayor informacion sobre los retos para las normas juridicas tradicionales que ha implicado la persecucion penal del
delito de desplazamiento forzado en Colombia, ver: Alejandro Aponte: El desplazamiento forzado como crimen internacional en
Colombia. Reglas, principios de interpretacion y formulas de imputacién, Monografico n® |, Observatorio Internacional de DDR y Ley
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En este orden de ideas, si la reparacion se utiliza de forma adecuada, comprendiendo el fin Ultimo de este derecho
como uno que, mas alla de lo individual, puede facilitar la transicion de la sociedad hacia una forma mas auténtica
de democracia y la plena ciudadania de sus individuos, la masividad como reto de la reparacion podria, a futuro, ser
uno de sus beneficios.'' Una manera como se podria aprovechar el papel estatal como garante final del derecho a
la reparacion de las victimas en Justicia y Paz, es comprender los cambios que actualmente se presentan en esta
area del derecho de cara a la practica, de tal forma que la interdisciplinariedad de la materia se convierta en una
fortaleza util, en lugar de ser una compleja dificultad.

En este orden de ideas, en el presente capitulo el Area de Justicia estudia algunos de esos cambios fundamentales
que en materia de reparacion integral se han producido en Colombia con ocasion de la Ley 975 de 2005, asi como
por violaciones masivas a derechos humanos que han variado los limites tradicionales de diversas disciplinas
juridicas. Lo anterior, especificamente a partir de dos aspectos particularmente relevantes: (i) la reestructuracion
de diversos aspectos tradicionales relacionados con el dafio en la logica transicional colombiana; y (ii) los cambios
presentados dentro del ambito del derecho a la reparacién integral en el derecho constitucional.

I.1. La transformacion de diversos aspectos sobre el dafio en la légica transicional

Uno de los cambios mas trascendentales que actualmente se estan presentando dentro del derecho tradicional de
la responsabilidad por danos en Colombia, con ocasion del proceso de justicia transicional que vive el pais, esta
directamente relacionado con la regulacion tradicional con respecto al dafio mismo a ser reparado. En este
sentido, a continuacion se abordaran tres aspectos criticos que ameritan analisis y solucion de cara a la practica del
proceso de Justicia y Paz, con el fin de garantizar de una manera mas adecuada y efectiva el derecho a la reparacion
de las victimas, a saber: (i) la transformacion de los diversos tipos de dafos regulados en el ordenamiento juridico,
para darle una mayor importancia al dano colectivo; (i) la reparacion de danos causados por violaciones masivas de
derechos humanos; y (iii) la flexibilizacion en materia probatoria del dafo.

Sin embargo, antes de explicar las anteriores cuestiones, es fundamental primero establecer algunos aspectos
tradicionales sobre aquello que se ha entendido en Colombia por dafo, con el fin de contrastar sus variaciones y
cambios con ocasion de la expedicion y vigencia de la Ley 975 de 2005. De esta forma, como sefalé el Area en
anteriores ocasiones, recogiendo los planteamientos mas relevantes sobre la materia, se suele entender por dano,
“la aminoracién patrimonial sufrida por la victima’, lo que sugiere ‘la alteracion negativa de un estado de cosas
existente’. A su vez, hay varias premisas basicas que se predican del reconocimiento del dafo en un proceso de
responsabilidad, a saber: (i) el dano es el primer elemento a estudiar en un proceso de responsabilidad; (ii) el dano
es un requisito necesario pero por si mismo insuficiente para declarar la responsabilidad; (iii) el daho debe ser
probado por quien lo sufre; (iv) el dafio debe ser indemnizado plenamente; y (v) la indemnizacién del dafo no

depende de la accién procesal utilizada para obtener la reparacion del mismo”.'2

de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, 2009; y Alejandro Aponte, Persecucién penal de crimenes internacionales: didlogo abierto
entre la tradicién nacional y el desarrollo internacional, Pontificia Universidad Javeriana, Fundacién Konrad-Adenauer, Bogota, 2010.

Il Asi, por ejemplo, autores como Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, han puesto de presente que “en el tema de la
reparacion de violaciones masivas y protuberantes de los derechos humanos en sociedades con profundas desigualdades, es
necesario mirar a las reparaciones no sélo como una forma de justicia correctiva, que busca enfrentar el sufrimiento
ocasionado a las victimas y a sus familiares por los hechos atroces, sino también como una oportunidad de impulsar una
transformacion democratica de las sociedades, a fin de superar situaciones de exclusion y desigualdad que, como en el caso
colombiano, pudieron alimentar la crisis humanitaria y la victimizacion desproporcionada de los sectores mas vulnerables y que
en todo caso resultan contrarias a principios basicos de justicia distributiva”. Catalina Diaz, Nelson Camilo Sianchez y Rodrigo
Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion, ICT] y DeJusticia, Bogota, 2009,
p. 24.

12 Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia), El proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un
proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n® 2, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz,
ClITpax, Madrid-Bogota, 201 I, p. 324. Para un estudio sobre el dafno y su regulacion en Colombia, se recomienda consultar el
trabajo de Juan Carlos Henao, El dafio, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2007, p. 84.
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Ahora bien, la jurisprudencia colombiana ha distinguido entre tres tipos de dafos, con el fin de distinguir el
mecanismo apropiado por el cual se pretende demandar su reparacion:'

“Entonces, nos encontramos ante la presencia de tres (3) tipos de dano que es conveniente diferenciar,
porque ante ellos, los mecanismos de proteccion son distintos: El dafio individual afecta derechos
patrimoniales, extrapatrimoniales y fundamentales de un solo individuo identificado o identificable; el
daiio de grupo afecta a una porcién de individuos que forman parte de una comunidad determinada o
determinable; y el dafio colectivo no afecta directamente a un individuo o a un grupo de individuos,
pero si a una comunidad determinada o determinable. Estas tres clases de dano pueden darse de manera

conjunta o separadamente”."*

I.1.1. Hacia una sistematizacion del concepto de dafio colectivo

En la optica transicional, un primer elemento que ha variado sustancialmente de cara a la concepcion ordinaria de
los diferentes tipos de danos en el ordenamiento juridico colombiano, ha sido la nocidn y las implicaciones
practicas del dano colectivo. Tanto es ello, que a la fecha de redaccion del presente informe no hay claridad sobre
la respuesta a diversas preguntas que suscita esta nocion en el proceso de Justicia y Paz. Asi, como sefalé el Area
de Justicia en anteriores informes, algunos de estos interrogantes son, para citar unos ejemplos: ;qué es el dano
colectivo?, jcdmo se prueba y a quién le corresponde probarlo?, jcudles son sus componentes?, ;a quién o a
quiénes se extiende la obligacion de reparar el dafo colectivo?, ;qué son las medidas de reparacién colectiva?'®

Con respecto a qué es el dano colectivo, en el derecho civil y constitucional se ha entendido que “son derechos
colectivos los relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y salubridad publicas, la moralidad
administrativa, el ambiente y la libre competencia econémica; también lo son los enunciados en el articulo 4° de la
Ley 472 de 1998 y los definidos como tales en la Constitucion Politica, las leyes ordinarias y los tratados

internacionales celebrados por Colombia, segun lo dispuesto en el inciso pendltimo de esa misma norma”.'¢

Lo anterior, toda vez que el articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia establecié un mandato al legislador
de regular “las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos, relacionados con el
patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre
competencia economica y otros de similar naturaleza que se definen en ella”, mientras que el articulo 4 de la Ley
472 de 1998, se encargd de senalar, en una lista no taxativa, cudles son los derechos e intereses colectivos,
indicando que éstos son, entre otros, los relacionados con el goce de un ambiente sano, la moralidad
administrativa y los definidos como tales en la Constitucion, las leyes ordinarias y los tratados de derecho
internacional ratificados por Colombia.'’

Sin embargo, en el proceso penal de Justicia y Paz, esta concepcion de lo que es el dano colectivo ha tenido
variaciones sustanciales, puesto que, en términos generales, “existen al menos dos vias de aproximacién a la

I3 Corte Suprema de Justicia (CSJ), Sala de Casacion Penal, sentencia del 17 de marzo de 2009, radicado n° 30978, M.P. Yesid
Ramirez Bastidas.

14 Corte Constitucional, sentencia n°® T-325 del 2 de mayo de 2002, M.P. Jaime Araljo Renteria.

15 Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia), EI proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un
proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n® 2, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz,
ClTpax, Madrid-Bogota, 201 1, p. 323.

16 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, auto del |7 de julio de 2003, radicado n° 25000-
23-27-000-2000-0111-01(Ap-0111), Consejero Ponente: Ricardo Hoyos Duque.

17 El constituyente de 1991 protegioé estos derechos e intereses a través del concepto de “derechos difusos”, el cual hace
referencia al interés de un grupo indeterminado de personas; es decir, a una categoria abierta que se llena de contenido a
medida en que la tecnologia y la ciencia avanzan y cambian, lo que hace imposible encontrar una categoria taxativa de derechos
e intereses colectivos protegidos legalmente. Para mayor informacion sobre el concepto de derechos difusos se sugiere
consultar: Jorge Enrique Martinez Bautista y Lucely Diez Bernal, Acciones Populares, El Ministerio Piblico en la defensa del medio
ambiente, Bogota, Ediciones Doctrina y Ley, 1999, p. 34.
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definicion de dafo colectivo, a saber: como perjuicio a un interés o derecho colectivo, y como afectacion a una
determinada colectividad; es decir, el dafio colectivo ha sido definido en clave del interés o derecho vulnerado y en

clave del sujeto victima”.'®

Otros autores también han efectuado una distincion sobre la forma de aproximarse al concepto de dafo colectivo,
pero desde otra perspectiva. Asi:

“En la doctrina es usual hacer una distincion referente al dafio colectivo: una cosa es el dano
colectivamente causado, y otra el colectivamente padecido; el primero hace referencia a los casos en que
el dano es causado por hechos atribuibles a grupos de personas en los cuales puede identificarse o no al
individuo autor del hecho dafioso y, por consiguiente, del dafio; es un fendmeno que tiene que ver con la
imputacion del dano a grupos que, de alguna manera, tiene relevancia en la Ley 975 de 2005. El segundo,
que por el momento nos interesa, es el dano que padece una colectividad, una comunidad, como

consecuencia de la lesién o menoscabo de un derecho, de un interés o de un bien juridico colectivo”."

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia ha senalado que, ademas “del dano individual, se encuentra el dafio
colectivo y el dafio plural. Aquél, mencionado en el articulo 15 de la Ley 975 de 2005, es padecido por una
comunidad, con ocasion del quebranto de un derecho, interés o bien juridico de caracter comunitario, de modo
que las reclamaciones indemnizatorias tienen lugar Unicamente en cuanto las personas pertenezcan al
conglomerado que soporto el dafo. V.g. las graves afectaciones al medio ambiente o el ‘estado de zozobra o terror a

la poblacién’ derivado de actos terroristas”.”

En este sentido, el articulo 5 de la Ley 975 de 2005 define como victima a “la persona que individual o
colectivamente haya sufrido dafos directos tales como lesiones transitorias o permanentes que ocasionen algin
tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento emocional, pérdida financiera o
menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafos deberan ser consecuencia de acciones que hayan

transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos armados organizados al margen de la ley”.'

Notese, por consiguiente, que la Ley 975 de 2005 establece dos clases de victimas desde la optica expuesta: las
individuales y las colectivas. Por tanto, “lo que debe tenerse en cuenta para esta clasificacion no es el nimero de
victimas o personas que se afectan con el daino o que sufren perjuicios, sino el tipo de bien juridico tutelado que se
ha afectado como producto de la accién delictiva del GAOML”.?? Sin embargo, como han demostrado algunos
estudios especializados, recogiendo experiencia comparada sobre este aspecto, una forma apropiada de
determinar medidas mas consistentes de reparacion colectiva en Colombia, podria ser a partir de la definicion de
quiénes son consideradas victimas colectivas, lo que seria mas, quiza, una decision politica.”? (Sobre el concepto de
la colectividad como victima se volvera mas adelante en el presente informe, especificamente en el capitulo
destinado a la forma como ha variado la concepcion tradicional de victima en el ordenamiento juridico colombiano
con ocasion de las leyes 975 de 2005 y 1448 de 2011).

En conclusion, como ha senalado el Area en anteriores informes “es posible atender a dos perspectivas del dano
colectivo, distinguiendo el daho colectivamente causado de aquel colectivamente padecido. Asi, la primera

18 Diego Gonzalez Medina, Apuntes sobre la reparacion judicial en el marco de la Ley de Justicia y Paz, en: Diego Gonzalez, Fernando
Perdomo y Cielo Marifo, Reparacién judicial, principio de oportunidad e infancia en la Ley de Justicia y Paz, Bogota, GTZ, 2009, p.
65.

19 Claudia Lépez (coordinadora), Darfio y reparacién judicial en el dmbito de la Ley de Justicia y Paz, Bogota, GTZ, 2010, p. | 16.

20 CSJ, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de abril de 201 I, radicado n°® 34547, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.
21 Articulo 5 de la Ley 975 de 2005.

22 Claudia Lopez (coordinadora), Dafo y reparacién judicial en el ambito de la Ley de Justicia y Paz, Bogota, GTZ, 2010, p. 42.

23 Catalina Diaz, “La reparacion colectiva: problemas conceptuales en perspectiva comparada”, en: Catalina Diaz, Nelson
Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion, ICT]
y DeJusticia, Bogota, 2009, pp. 145-192.

Area de Justicia Cuarto Informe



Observatorio Internacional DDR — Ley de Justicia y Paz

vertiente se relaciona con los dafios causados por hechos atribuibles a grupos de personas, en los cuales puede
identificarse o no al individuo autor del dafio y se hace alusion a la imputacion del dafio a grupos armados. Por otra
parte, la segunda perspectiva hace referencia al dano que padece una colectividad como consecuencia de la lesion
o menoscabo de un derecho, de un interés o de un bien juridico colectivo. Es importante no confundir ambas

perspectivas”.?*

l1.1.1.1. La construccion del dafo colectivo como una experiencia practica

Valga resaltar en este punto que la elaboracion del concepto de dano colectivo en Colombia ha sido un proceso
construido desde la practica, de didlogo entre el Estado y diferentes comunidades, donde se ha propiciado un
reconocimiento de las mismas nunca antes experimentado en Colombia, al tiempo que se han determinado
diversos danos causados por la ruptura del tejido social como consecuencia del conflicto armado colombiano. Asi,
como senald un interviniente en un conversatorio sobre dano colectivo llevado a cabo en Valledupar en el mes de
noviembre de 2010:

“La Comision Nacional de Reparacién y Reconciliacién, con el disefio y ejecucién de proyectos pilotos de
reparacion colectiva, consideré que los sujetos de reparaciones en el ambito colectivo no son sélo
aquellas que tienen un componente étnico, sino que habia posibilidades de que las comunidades
campesinas, por su factor de cohesidon y de identidad cultural pudieran considerarse como un sujeto
colectivo por encima de cada uno de los miembros y que ese sujeto colectivo podria ser objeto de
reparacion, como es el caso de la comunidad del corregimiento de Mampujan, pues de los estudios
realizados y del contacto con las victimas, se determiné que el 100% de los integrantes de esta comunidad
fue objeto de desplazamiento forzado y tenia de alguna manera, identidad cultural y religiosa, ya que la
gran mayoria de sus habitantes pertenecia a la Iglesia Cristiana Menonita, por lo que se comportaron
como un colectivo cohesionado. Entonces, en principio, se puede decir que hay comunidades facilmente
determinables que son sujetos de reparaciones colectivas, o sujetos de derechos colectivos como los
grupos étnicos, los sindicatos, gremios, asociaciones que hayan sido objeto de alguna clase de persecucion
sistematica, previamente constituidos y que fueran distinguibles, frente a las cuales se ejercié una violencia
sistematica en contra de sus miembros.

Sin embargo, el proceso de justicia y paz ha reinterpretado el concepto anterior de la afectacion de
derechos colectivos y basicamente de la carencia de derechos de una comunidad poblacional, por la falta
de institucionalidad y presencia del Estado en la misma, no de un sujeto colectivo especificamente, para
incluirse como una situacion objeto de reparaciones en el ambito de lo colectivo, ello hasta que el
gobierno expida un programa de reparaciones que atienda las finalidades previstas en el articulo 49 de la
Ley 975 del 2005, pues lo que se busca es contar con una serie de medidas de reparacién que tiendan a la
recuperacion de la confianza en las instituciones por parte de la sociedad, concentrada en pueblos y

regiones”.”

Es importante senalar, por su parte, que la Ley 1448 de 2011 avanza en la regulacion de lo que se entiende por
dano colectivo y reparacién colectiva. Lo anterior, al disponer, en su articulo 151, que dentro de los seis meses
siguientes a la promulgacion de la misma, “la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion Integral
a las Victimas, tomando en consideracion las recomendaciones de la Comisién Nacional de Reparacion y
Reconciliacién, y a través del Plan Nacional de Atencion y Reparacién Integral a las Victimas, debera implementar
un Programa de Reparacion Colectiva que tenga en cuenta cualquiera de los siguientes eventos: a) El dafio
ocasionado por la violacion de los derechos colectivos; b) La violacion grave y manifiesta de los derechos

24 Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia), EI proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un
proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n® 2, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz,
ClTpax, Madrid-Bogota, 2011, p. 334.

25 Miguel Antonio Carvajal, “Incidente de reparacion colectiva”, en: Conversatorio sobre dafio colectivo, Conversatorios de Justicia
y Paz, compilaciéon de memorias, MAPP-OEA, GIZ y CNRR, Bogota, 201 I, pp. 179 y ss.
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individuales de los miembros de los colectivos; c) El impacto colectivo de la violacion de derechos individuales”.?

La experiencia de la implementacion de la Ley 975 de 2005 en materia de reparacion del dafo colectivo sera
fundamental al disenar y ejecutar el Programa de Reparacion Colectiva.

De igual forma, el articulo 152 de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, hace referencia explicita a qué se
entiende por sujetos de reparacion colectiva, al indicar que, para efectos de la aplicacion de dicha ley, seran sujetos
de la reparacién colectiva los grupos y organizaciones sociales y politicos, las comunidades determinadas a partir
de un reconocimiento juridico, politico o social que se haga del colectivo, o en razén de la cultura, la zona o el
territorio en el que habitan, o un proposito comin.” Sin duda, aun cuando la Ley 1448 de 2011 avanza al sefalar
qué se entiende por sujeto de reparacién colectiva, la definicion de sujeto colectivo dada por esta ley es ambigua y
abstracta, lo que sera un verdadero reto para la Unidad Administrativa Especial para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas al elaborar el Programa de Reparacion Colectiva.

No obstante, al momento de redaccion del presente informe se perciben importantes esfuerzos encaminados a
darle consistencia a dicho programa, especialmente por parte de la Comisiéon Nacional de Reparacion y
Reconciliacién, que a través de un documento titulado Programa Institucional de Reparacion Colectiva, presentd
recomendaciones precisamente para que sean consideradas por la Unidad Administrativa Especial para la Atencién
y Reparacion Integral a las Victimas en la creacion del mismo. Asi, las observaciones realizadas por la CNRR se
dividen en: “i) recomendaciones sobre el contenido, alcance y enfoque de la reparacion colectiva; ii)
recomendaciones generales para la implementacion del Programa Institucional de Reparaciones Colectivas; iii)
recomendaciones procedimentales para el diseho de los planes de reparacién colectiva especificas para cada

comunidad, grupo o pueblo del universo del Programa Institucional de Reparaciones Colectivas”.®

1.1.1.2. Aspectos especialmente problematicos respecto de la nocion de dafio colectivo

La concepcion actual sobre dafio colectivo en Colombia que, por lo demas, parte de una interpretacion respecto
de una nocién que no se encuentra claramente reglamentada, impone numerosos retos para los operadores
juridicos al momento de determinar los danos colectivos de cara a la practica del proceso penal de Justicia y Paz.
Asi, por ejemplo, el primero de ellos radica en que, en ausencia de una regulacién sobre el dano colectivo, la
Corte Suprema de Justicia ha determinado, jurisprudencialmente, que el escrito de acusacion que presenta la
Fiscalia dentro de los procesos de Justicia y Paz, debe cumplir con los requisitos previstos por el Codigo de
Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, y ademas, con una serie de requisitos especiales, entre los cuales resalta la
obligatoriedad de establecer:

“4. Una relacion clara y sucinta de los dafios que la organizacion armada al margen de la ley
colectivamente haya causado, circunscritos a los cometidos dentro del marco temporal y espacial en

26 Articulo 151 de la Ley 1448 de 201 .

27 Articulo 152 de la Ley 975 de 2005. En este punto es importante agregar que en la caracterizacion del dafio colectivo en
Colombia ha sido fundamental el reconocimiento constitucional de que, mas alla de individuos que fueron vulnerados en sus
derechos, “existen sujetos colectivos de derecho que son unidades sociales, econémicas, politicas, culturales, frente a las cuales
el Estado tiene obligacion de darles un trato diferencial. De manera que asi como cualquier persona tiene derecho a un nombre
o a una personalidad distinta, o a la integridad de su cuerpo, el pueblo Kankuamo o Arhuaco tiene derecho a la integridad de su
cuerpo, tiene derecho a un nombre distinto o a una personalidad distinta”. Esther Sanchez, “Conversatorio sobre dafio
colectivo”, en: Conversatorios de Justicia y Paz, compilacion de memorias, MAPP-OEA, GIZ y CNRR, Bogota, 2011, pp. 182.

28 Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion, Programa Institucional de Reparacién Colectiva, Resumen Ejecutivo, Bogota,
2011, p. 4. En este sentido, por ejemplo, el Programa Institucional de Reparacion Colectiva creado por la CNRR avanza en la
definicion de las violaciones que dan lugar a la reparacion colectiva, sefalando que seran aquellas que impliquen violacién de
derechos colectivos, violacion de derechos de sujetos colectivos constitucionalmente protegidos, violacion sistematica y/o
generalizada de derechos individuales con impacto en un sujeto colectivo y violacion de derechos individuales con impacto en
un colectivo. El Programa Institucional de Reparacion Colectiva fue entregado formalmente por la CNRR al gobierno nacional
el 12 de septiembre de 201 1.

Area de Justicia Cuarto Informe



Observatorio Internacional DDR — Ley de Justicia y Paz

donde el desmovilizado desarrollé su militancia, con identificacion puntual de cada una de las victimas

(tanto las individuales como las colectivas)”.”

Esta providencia, por su parte, ha suscitado arduas “discusiones, no sélo por los problemas juridicos que plantea
respecto de la identificacion del dano colectivo, sino porque exige a la Fiscalia realizar una ardua tarea de
configuracion del dano colectivamente padecido, lo cual, en gran medida rebasa la etapa en la que debe presentar
el escrito de acusacion, asi como las exigencias procesales que un proceso de justicia transicional debe tener en la

practica, para ser efectivo dado el tiempo y los costos disponibles”.*®

De igual forma, esta exigencia ha causado que gran parte del tiempo destinado a los incidentes de reparacién que
se han efectuado hasta el momento en Justicia y Paz, se dedique a la discusion sobre el dafo colectivo, pero sin una
esquema claro sobre los lineamientos que debe contener este componente, que permita que el juez determine
medidas de reparacion colectiva que en realidad reconstruyan el tejido social de las comunidades. Por tanto,
esfuerzos como los realizados por el articulo 151 de la Ley 1448 de 2011, al ordenar la implementacion de un
Programa de Reparacion Colectiva, podrian ser particularmente Utiles si contribuyen a remediar estas dificultades
que se han percibido en el proceso de Justicia y Paz con respecto a la reparacion del dano colectivo. Precisamente
a propésito de este tipo de conflictos se vuelve particularmente relevante la creacion de un gran sistema de
reparacion integral en Colombia, que articule los esfuerzos de la Ley 975 de 2005 con los avances de la Ley 1448
de 201 | en materia de reparacion a las victimas en Colombia.

En forma general se debe advertir que la experiencia practica de lo que han sido los incidentes de reparacién
integral respecto del daio colectivo, muestran la necesidad de reglamentar en todo caso esta cuestion:

“La Procuraduria General de la Nacion no habia tenido ninguna experiencia en representacion de victimas
colectivas, hasta que la Corte Suprema de Justicia, en Sala de Casacion Penal, determind que dentro de la
formulacion de cargos, la Fiscalia General de la Nacion deberia incluir una valoracion de lo que podria
constituirse como dafo colectivo, por lo que se empezd a pensar sobre la necesidad de asumir la
representacion de ese colectivo que se pretendia reparar dentro del tramite del proceso de Justicia y Paz.
Si bien esto sucedié en el afio 2008, con las primeras decisiones de la Corte Suprema de Justicia en el
caso Wilson Salazar Carrascal, la verdad es que en la practica sélo se comenzé a desarrollar meses antes
de que se iniciara el incidente de reparacion integral dentro del proceso adelantado contra Edward Cobos
Téllez alias Diego Vecino y Enrique Banquez Martinez alias Juancho Dique, en ese momento se tomé la
decision, con fundamento en algunas normas del Cédigo de Procedimiento Penal que establecen la funcion
del Ministerio Publico dentro del Proceso Penal, como representante de la sociedad, de hacer la
representacion de lo que se podria determinar como el dano al colectivo o la reparacién colectiva

especificamente”.’!

Asi, se percibe como en Justicia y Paz el concepto de dano colectivo ha adquirido mayor primacia que en los
procesos ordinarios, no sélo por el reconocimiento en la Ley 975 de 2005 de la necesidad de reparar el dafo
colectivo a través de medidas de reparacion colectiva, sino también, y principalmente, por la importancia que han
adquirido dentro del contexto de la Ley de Justicia y Paz las colectividades como victimas:

“Es importante comentar en este espacio que la CNRR viene adelantando 8 pilotos de reparacion
colectiva con diferentes comunidades y esos ensayos han encontrado que cada comunidad construye y
establece una manera concreta de reparacion las cuales deberian ser tenidas en cuenta por parte de la

29 CS), Sala de Casacion Penal, auto del 28 de mayo de 2008, radicado n°® 29560, M.P. Augusto |bafiez Guzman.

30 Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia), El proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un
proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n® 2, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz,
ClTpax, Madrid-Bogota, 201 I, p. 336.

31 Miguel Antonio Carvajal, “Conversatorio sobre daio colectivo”, en: Conversatorios de Justicia y Paz, compilacion de memorias,
MAPP-OEA, GIZ y CNRR, Bogota, 2011, pp. 179 y ss.
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Fiscalia para que sirvan de insumo y se empiece a socializar con otras comunidades que también tienen
derecho de hacer sus reclamaciones colectivas (...) y no simplemente se establezca como victima a
personas individuales y se abra esa gran puerta, de reconocer dahos colectivos y reparaciones

colectivas”.3?

No obstante, el que no haya una claridad sobre qué es especificamente el daho colectivo, quién debe probarlo y
como, si se debe discutir audiencia por audiencia o en un espacio diferente, donde se pueda determinar a nivel
macro la forma de reparar adecuadamente esos dafos, en la practica puede implicar que el dano colectivo no sea
determinado de forma correcta, al tiempo que no se implementen medidas adecuadas para su reparacién. Por
tanto, se pone de presente la necesidad de que estas dificultades percibidas en el contexto de la Ley 975 de 2005
sean subsanadas, preferiblemente en armonia con los avances contenidos por la Ley 1448 de 201 | en materia de
reparacion colectiva, con el fin de evitar duplicidad de recursos y esfuerzos, asi como de darle coherencia externa
e interna a la reparacion integral de las victimas en Colombia.

El debate alrededor de la reparacion del dano colectivo en Colombia es fundamental para la reconstruccion del
tejido social de las comunidades a través de una presencia estatal que permita que las mismas confien en la
institucionalidad y se creen garantias de no repeticion de las violaciones a derechos humanos padecidas. Sin
embargo, para que ello ocurra es fundamental que los principales debates alrededor del dafio colectivo sean
zanjados a través de criterios legales claros, completos y coherentes, que asignen responsabilidades y competencias
de la forma mas eficiente posible y creen mecanismos adecuados de comunicacién interinstitucional. De igual
forma, de cara a la reforma que se avecina a la Ley 975 de 2005 en Colombia, es fundamental cuestionar si el
incidente de reparacién integral de Justicia y Paz es el espacio apropiado para discutir la reparacion del danho
colectivo, asi como si seria mas apropiado y eficiente abordar las medidas de reparacion colectiva desde el
Programa de Reparacion Colectiva creado por la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras.

1.1.2. La reparacion de los dafios causados por violaciones masivas de derechos humanos

El contexto de violaciones masivas de derechos humanos que ha generado el conflicto armado colombiano, ha
impulsado a los operadores juridicos nacionales a idear nuevas medidas de reparacion que sean eficientes, justas y
realizables en la practica, con el fin de no crear falsas expectativas en las victimas, que conlleven nuevas situaciones
victimizantes. No obstante, es alin un reto para el Estado, no solo el restituir a las victimas a la situacién en la que
se encontraban antes de que el dano fuere causado, sino también, y fundamentalmente, crear las condiciones
necesarias para que la gran mayoria de estas personas —que son poblaciones que tradicionalmente han padecido
contextos de desigualdad y de un Estado ausente—, recuperen su confianza en el mismo y puedan disfrutar de los
derechos basicos que un Estado social de derecho debe garantizar a sus ciudadanos.

1.1.2.1. Medidas asistencialistas y medidas de reparacion integral

La reparacion en el contexto colombiano ha adquirido una connotacién particularmente paraddjica, pues como ha
sefalado el Area de Justicia en anteriores informes, en la practica ha sido patente la confusion entre medidas de
reparacion y “politicas publicas propias de construccion de un Estado ausente, a las que todos los habitantes de
Colombia tienen derecho”.® En este mismo sentido, autores ya citados, han advertido que, “los casos estudiados,
la experiencia internacional y el balance de lo que han significado las politicas de reparaciéon implementadas a la
fecha demuestran los enormes retos que genera la implementacién de un programa de reparaciones masivas en el
contexto de un conflicto armado persistente. (...) La politica de reparacién entonces debe ser implementada de la

32 Regulo Madero, “Conversatorio sobre dafio colectivo”, en: Conversatorios de Justicia y Paz, compilacion de memorias, MAPP-
OEA, GIZ y CNRR, Bogotd, 2011, p. 54.

33 Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia), El proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un
proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n® 2, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz,
ClTpax, Madrid-Bogota, 201 1, p. 207.
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mano de otras medidas de prevencion, proteccion, y asistencia humanitaria a victimas, lo cual resulta costoso e
institucional y operativamente complejo. Ademas, puede derivar en la confusién o traslape de unas medidas con
otras, como ha ocurrido en Colombia con la ayuda humanitaria y las medidas de reparacion. Aqui, de nuevo,
resulta trascendental ahondar en la separacion conceptual de las medidas, pero buscando la implementacién

articulada de las mismas”.**

Esta tendencia ha sido constante, no sélo en el derecho nacional, sino también en experiencias comparadas de
reparacion a violaciones masivas de derechos humanos:

“La tendencia a ofrecer medidas o planes ordinarios de inversion social como reparaciones colectivas es
usual en contextos de violencia masiva y sistematica donde la mayoria de las victimas —individuales y
colectivas— han sido ademas excluidas de los procesos de desarrollo y sometidas a la pobreza. Como lo
explican Pablo de Greiff y Naomi Roth-Arriaza, hay razones fuertes para que los gobiernos pretendan
presentar planes o acciones ordinarias de desarrollo como reparacion: a) los planes o acciones de
inversion social pueden presentarse como formas de resolver las causas estructurales del conflicto; b) los
programas de inversion social pueden presentarse como formas de ‘reparar’ a extensas regiones o
comunidades; y c) a través de acciones de inversion social se puede alegar que los fines de justicia y

desarrollo son susceptibles de alcanzarse simultineamente”.*®

El problema con esta confusién en la practica de las medidas asistencialistas con aquellas destinadas a la reparacion
integral es que, como advierten el ICT] y Aprodeh, “las medidas de desarrollo son demasiado incluyentes (no estan
dirigidas especificamente a las victimas) y normalmente se concentran en necesidades basicas y urgentes, lo cual
hace que los beneficiarios las perciban, correctamente, como asunto de derecho y no como una respuesta a su
situacion de victimas”** De igual forma, “los programas o acciones de inversion social no se dirigen
especificamente a promover el respeto por los individuos, particularmente en contextos de ciudadania fragmentada

donde no son valorados como tales, sino como miembros de grupos tradicionalmente marginados”.*’

Por su parte, esta confusion también implica problemas particularmente criticos para el proceso penal de Justicia y
Paz, puesto que ha generado que el juez adquiera una especie de competencia ad hoc de creador de politicas
publicas, tanto reparadoras como asistencialistas, lo cual no es el medio mas idoneo y eficiente para subsanar
desigualdades estructurales subyacentes al conflicto colombiano, asi como para reparar violaciones masivas de
derechos humanos. (Sobre este aspecto sustancial, que tiene que ver con los limites del derecho penal en funcién
de la reparacion, se volvera al final del documento).

Es constante la confusion en la practica de ambas medidas dentro de los incidentes de reparacion integral en
Justicia y Paz. Asi, por ejemplo, a proposito de la presentacion del dafio colectivo causado en la comunidad de
Pueblo Bello, expuesta por una fiscal muy activa y diligente en el marco de un incidente de reparacion integral
llevado a cabo en agosto de 2011 dentro del proceso contra Andrés Mauricio Torres Ledn, alias “Z1”, del Frente
Mértires del Cesar, se expusieron los resultados de una encuesta realizada a victimas de dicho municipio.’® Una de

34 Catalina Diaz, Nelson Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto,
pobreza y exclusién, ICT] y DeJusticia, Bogota, 2009, p. 23.

35 Catalina Diaz, “La reparacion colectiva: problemas conceptuales en perspectiva comparada”, en: Catalina Diaz, Nelson
Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion, ICT]
y DeJusticia, Bogota, 2009, p. 18I.

36 |bidem, p. 182.

37 Ibidem, p. 182.

38 E| método de realizacion de encuestas a la poblacion para percibir sus expectativas en torno a la reparacion integral se podria
percibir como una forma que podria darle un nuevo significado en la practica a la sugerencia de algunos analistas de promover
los mecanismos de justicia transicional “desde abajo”, es decir, a partir de las experiencias locales y de las comunidades,
escuchando sus expectativas y promoviendo la construcciéon local de paz. Para mayor informacion sobre estas propuestas se
sugiere consultar los siguientes textos: “Entrevista con el profesor Harry Mika”, en: Catalina Diaz, Nelson Camilo Sanchez y
Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusién, ICT] y Delusticia,
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las preguntas de la encuesta estaba destinada a que las victimas respondieran de qué forma les gustaria que fuera
reparado el dafo colectivo, siendo algunas de las opciones la construccién de un establecimiento educativo o la
creacion de un puesto de salud. El 40% de las personas respondieron la primera opcion. Estas medidas, mas que
formas de reparar el dafio colectivo, son obligaciones de un Estado social de derecho.

1.1.2.2. La reparacion transformadora como posible solucion a los dilemas que genera la reparacion
integral

La reparacién integral de violaciones masivas a derechos humanos a poblaciones tradicionalmente marginadas,
genera disyuntivas diferentes a la confusion de las medidas destinadas a la reparacion con las medidas destinadas a
la asistencia del Estado. Asi, como han puesto de presente varios analistas de Dejusticia:

“En contextos de transicion y en sociedades desiguales, el ideal de reparacion integral de las victimas de
violaciones graves a los derechos humanos conduce a un dilema dificil. Las victimas tienen derecho a la
restitucion plena o, al menos, a una reparacion proporcional al dafo sufrido; pero este ideal parece
dificilmente alcanzable en contextos transicionales, no solo debido a las restricciones economicas e
institucionales, sino también por cuanto una implementacion estricta de ese principio puede contradecir
ideales de justicia distributiva y vulnerar los deberes estatales frente a la poblacion de escasos recursos, si

se trata de sociedades con alta desigualdad y pobreza extendida”.*

En este sentido, como un posible puente entre la politica social y los programas de reparacion, los autores citados
han propuesto la implementacion de un concepto denominado reparacién transformadora, a modo de “estrategia
para reducir las tensiones entre la justicia distributiva y la justicia correctiva en esos contextos”.* Por consiguiente:

“La vocacion transformadora de las estrategias de reparacion tiene entonces el proposito de modificar las
relaciones de subordinacion, marginacion y exclusion social que se encuentran al origen del conflicto que
busca ser superado y que impiden la construccién de un orden social verdaderamente democratico e
incluyente. Como tal, las politicas de reparacidon deben incluir distintas dimensiones transformativas, en el
entendido de que las relaciones de poder que buscan ser superadas son multiples y heterogéneas. Asi,
como se mencioné anteriormente, es fundamental que las reparaciones tengan una dimension
transformadora de las relaciones sociales, econémicas y politicas que han permitido la exclusion o
marginacion de la generalidad de las victimas del acceso a sus derechos y a una ciudadania plena. Sin
embargo, igualmente es importante que las reparaciones tengan una dimension transformadora de las
relaciones de poder que han subordinado o excluido a ciertos tipos de victimas, tales como las mujeres,
los grupos étnicos o los sindicatos, de forma tal que las mismas conduzcan a una reformulacion de las

situaciones de dominacién patriarcal y racial que han alimentado la exclusién y la violencia en Colombia”.*!

Lo mas interesante de la propuesta en alusion, es que la misma ha trascendido el plano teérico, al punto de tener
repercusiones practicas dentro del proceso de Justicia y Paz y, mas recientemente, en la Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras. Asi, en primer lugar, en el marco de la implementacion de la Ley 975 de 2005, la idea de
garantizar reparaciones transformadoras fue discutida en la sentencia de segunda instancia, proferida por la Corte

Bogota, 2009, pp. 227-246; y Rodrigo Uprimny y Diana Esther Guzman, “En busqueda de un concepto transformador y
participativo para las reparaciones en contextos transicionales”, en: International Law, Revista Colombiana de Derecho
Internacional, 17, Bogota, 2010, pp. 262-275.

39 Rodrigo Uprimny y Diana Esther Guzman, “En blsqueda de un concepto transformador y participativo para las reparaciones
en contextos transicionales”, en: International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, |7, Bogota, 2010, pp. 247-
248.

40 |bidem, p. 248.

41 Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, Plan Nacional de Desarrollo y reparaciones. Propuesta de un programa nacional masivo de
reparaciones administrativas para las victimas de crimenes atroces en el marco del conflicto armado. Comisién de Seguimiento a la
Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado, DeJusticia, Bogota, 2007, p. 10.
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Suprema de Justicia, dentro del proceso parcial contra Edwar Cobos Téllez, alias “Diego Vecino”, y Uber Enrique
Banquez Martinez, alias “Juancho Dique”.

En la ocasion en referencia, la Sala de Casacion Penal respondié a las inquietudes de algunos intervinientes, quienes
llamaron la atencién sobre la necesidad de acoger el concepto transformador “como componente del dafio
colectivo causado, en el entendido de que su reconocimiento no debia limitarse a restituir a las comunidades
victimizadas al estado y condiciones de pobreza, olvido y desamparo en que se encontraban antes de la
perpetracion de las violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos que padecieron, sino a unas mejores
que rescataran plenamente su dignidad lacerada y su estatus democrético en la sociedad”.” En la providencia, la
Sala indicé que,

“no se puede desconocer que muchas de las medidas de reparacion ordenadas por el Tribunal tienen esa
connotacién y que constituyen un enorme avance en la materia. En efecto, asi se puede predicar de las
medidas de reparacion colectiva contenidas en el acapite VIII.I6 del fallo, las cuales, entre otras cosas,
germinaron de los ejercicios y trabajos realizados por el Procurador en representacion del dano colectivo
y la CNRR en articulacién con las victimas, desplazandose, como ya se dijo, hasta sus actuales lugares de
asentamiento y a aquellos donde fueron perpetradas las conductas.

Asi, por ejemplo, es viable concluir de las multiples medidas encaminadas a la reconstruccion de los
corregimientos de San Cayetano y Mampujan, consistentes en el levantamiento o reparacion de escuelas,
escenarios deportivos, vias de acceso, provision de servicios publicos esenciales (agua, luz, alcantarillado y
comunicaciones), instalaciones para la promocion de eventos culturales y lidicos, capacitacion en areas
técnicas vinculadas con la actividad agricola y de seguridad alimentaria, entre otras, que se corresponden,
a no dudarlo, con una vision transformadora de dichas colectividades si en cuenta se tienen las carencias
que en ese orden padecian las comunidades afectadas antes de ser victimizadas por el grupo armado
organizado al margen de la ley al que pertenecian los postulados y por razén de los hechos a los cuales se
contrae esta actuacion y, ademas, porque estan orientadas a rescatar su dignidad personal y colectiva a

través de la reconstruccion de su tejido social, pero, sobre todo, a propiciar su retorno”.”

Ahora bien, la Sala en este punto también reconocié que, eminentemente, “las medidas de reparacion del dano
colectivo y mas aun cuando tienen el componente transformador aludido, tienden a confundirse con las politicas
de desarrollo que debe implementar el Estado para combatir los graves problemas socio-econémicos que agobian
tanto al pais en general como a sus regiones en particular (desigualdad, pobreza, etc.)”.* Sin embargo,
estableciendo un limite claro sobre el ambito donde se debe discutir cudl es la forma mas optima de integrar el
enfoque transformador a las reparaciones en Justicia y Paz, la Corte Suprema indicd, tajantemente que “el mejor
escenario para su discusion y correccioén no es, definitivamente, el proceso de justicia y paz, sino que ello ha de

formar parte de una estrategia macro impulsada por el Gobierno”.*

Por tanto, la Corte concluyd que “es claro que la reparacion por via judicial dentro del contexto transicional debe
tener una vision transformadora respecto de danos originados o causalmente vinculados con las graves violaciones
de derechos humanos a que fueron sometidas la victimas, pero también lo es que el juez penal no debe
apersonarse de las politicas sociales de desarrollo cuya competencia es gubernamental”. Lo anterior, toda vez que,
como bien sefala el articulo 49 de la Ley 974 de 2005, es el gobierno quien tiene la competencia de implementar
un programa institucional de reparacién.

En este sentido, se vuelve cada vez mas evidente la necesidad de crear un sistema general de reparacion integral en
Colombia, con coherencia interna y externa, donde se subsanen las disyuntivas entre medidas asistenciales y

42 CSJ, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de abril de 201 1, radicado n° 34547, M.P. Maria del Rosario Gonzalez de Lemos.
43 |bidem.
44 |bidem.
45 |bidem.
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medidas destinadas a la reparacion, asi como las paradojas que plantea la reparacion integral en el contexto de
justica transicional colombiano. No es suficiente con que, como se senalé anteriormente, la Ley 1448 de 201 |
establezca como principios la coherencia interna y la coherencia externa, determine que la reparacion debe ser
transformadora y cree un Sistema Nacional de Atenciéon y Reparacién a las Victimas; es importante que estos
importantes avances de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras se integren con los esfuerzos en materia de
reparacion contemplados en la Ley 975 de 2005 y se resuelvan las falencias percibidas en esta ultima a través de un
gran sistema general de reparacién integral para la justicia transicional en Colombia.

En este mismo sentido, algunos autores comparten los analisis “acerca de la importancia de la coherencia interna y
externa de los programas de reparacion para otorgarles mayor legitimidad; el aporte de un enfoque transformador
a ese andlisis es la idea de que los programas de reparacion también deberian tener una suerte de ‘coherencia
externa ampliada’, en el siguiente sentido: los Estados deberian hacer un esfuerzo deliberado por armonizar los
esfuerzos de reparacidon con las estrategias de desarrollo y con la politica social para reducir la pobreza y la
desigualdad”.*

Sin embargo, como se vera mas adelante, los esfuerzos en materia de coherencia externa e interna que requiere
crear un verdadero sistema en materia de reparacion integral en Colombia, trascienden el enfoque transformador,
al punto de que, en la medida de lo posible, el mismo adelante y comprenda soluciones integrales y claras, a todos
los retos que desde diferentes opticas impone en la practica la garantia del derecho a la reparacién integral, no
solo en Justicia y Paz, sino en el contexto mas amplio de la justicia transicional.

Un gran avance en la implementacién de esta coherencia interna y externa que requiere el sistema de reparacion
integral colombiano es la inclusién de estos principios en los articulos 11 y 12 de la Ley 1448 de 2011;¥ no
obstante, en la dindmica cotidiana se debe avanzar hacia una coherencia interna y externa que trascienda el ambito
de dicha ley, hasta integrar todos los mecanismos tendientes a la garantia de los derechos de las victimas en el
contexto de justicia transicional colombiano, especialmente el derecho a la reparacion.

Otro gran avance que contiene la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, que podria significar un importante
esfuerzo en la garantia plena del derecho a la reparacion integral, es el hecho de consagrar en su articulo 25 el
derecho a la reparacion transformadora de las victimas, indicando que aquellas “tienen derecho a ser reparadas de
manera adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva por el dano que han sufrido”. De igual forma, la Ley 1448
de 2011 no se limita a incluir la palabra transformadora en el articulo 25, sino que le otorga consecuencias
concretas, al indicar en los paragrafos subsiguientes:

“Paragrafo lo. Las medidas de asistencia adicionales consagradas en la presente ley propenden por la
reparacion integral de las victimas y se consideran complementarias a las medidas de reparacion al
aumentar su impacto en la poblacion beneficiaria. Por lo tanto, se reconoce el efecto reparador de las
medidas de asistencia establecidas en la presente ley, en la medida en que consagren acciones adicionales a
las desarrolladas en el marco de la politica social del Gobierno Nacional para la poblacion vulnerable,
incluyan criterios de priorizacion, asi como caracteristicas y elementos particulares que responden a las
necesidades especificas de las victimas.

46 Rodrigo Uprimny y Diana Esther Guzman, “En busqueda de un concepto transformador y participativo para las reparaciones
en contextos transicionales”, en: International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, 17, Bogota, 2010, p. 262.

47 El articulo |1 de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras dispone: “Articulo | I. Coherencia externa. Lo dispuesto en esta
ley procura complementar y armonizar los distintos esfuerzos del Estado para garantizar los derechos a la verdad, justicia y
reparacion de las victimas, y allanar el camino hacia la paz y la reconciliacion nacional”. Por su parte, el articulo 12 de la ley en
referencia consagra: “Articulo |12. Coherencia Interna. Lo dispuesto en esta ley, procura complementar y armonizar las medidas
de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticiéon, con miras a allanar el camino hacia la paz
y la reconciliacion nacional”.
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No obstante este efecto reparador de las medidas de asistencia, estas no sustituyen o reemplazan a las
medidas de reparacion. Por lo tanto, el costo o las erogaciones en las que incurra el Estado en la
prestacion de los servicios de asistencia, en ningin caso seran descontados de la indemnizacion
administrativa o judicial a que tienen derecho las victimas.

Paragrafo 20. La ayuda humanitaria definida en los términos de la presente ley no constituye reparacion y
en consecuencia tampoco sera descontada de la indemnizacion administrativa o judicial a que tienen

derecho las victimas”.*®

Como se ve, el enfoque transformador de la reparacion es una tendencia con incidencias practicas fundamentales
en la superacion de los dafios individuales y colectivos causados como consecuencia de violaciones masivas de
derechos humanos en Colombia, la cual deberia ser parte fundamental de un sistema omnicomprensivo, integral y
coherente de reparacion integral en Colombia.

1.1.3. La flexibilizacion probatoria del dafio en el contexto de la justicia transicional

Un aspecto particularmente debatido dentro del derecho a la reparacion de las victimas en Justicia y Paz, que ha
propiciado una variacion de las reglas juridicas utilizadas cominmente en los procesos ordinarios, hace alusion a
aquello que podemos denominar como flexibilidad probatoria del dafio. Asi, debido a las circunstancias de comision
masiva de delitos, a que muchos de éstos sucedieron hace un tiempo relativamente lejano, a que muchas victimas
no cuentan con las pruebas suficientes para probar distintos tipos de dano —como el dafno emergente con ocasion
de los gastos funerarios—, ha surgido un algido debate sobre la pertinencia de cierto tipo de pruebas en el proceso,
asi como la conveniencia de flexibilizar los criterios en materia probatoria e, incluso, en algin momento se decidié
prescindir de las pruebas para fallar en equidad.

1.1.3.1. La regla general: la victima debe demostrar el dafio

La discusion en materia probatoria del dafo, radica en que, como principio general en derecho, la victima debe
probar “la existencia del perjuicio del cual reclama indemnizacion”, salvo algunas excepciones.* Ahora bien, en
Justicia y Paz, asi como en contextos de graves violaciones de derechos humanos, la practica cuestiona este
principio general, pues en una gran mayoria de casos, las victimas no pueden probar ese dafo por las condiciones
que rodearon la comision de los delitos.*

De hecho, en este contexto no ha sido extrafio preguntarse si rige la necesidad de la prueba. Asi, en discusiones
sobre esta cuestion, algunos operadores han manifestado:

“Las decisiones judiciales deben fundamentarse en las pruebas: legal, regular y oportunamente allegadas al
proceso, que cumplan igualmente con los principios de oportunidad, pertinencia, libertad, publicidad,
contradiccion, comunidad, inmediacién, apreciacion en conjunto, etc. Ahora bien, resulta pertinente
preguntarnos si en los procesos de justicia transicional jrige la necesidad de la prueba? La respuesta es
afirmativa, pues, como cualquier otro proceso judicial, no puede escapar al debido proceso probatorio; sin
embargo, como se advirtiéo en un comienzo, es necesario reinterpretar el principio de la necesidad de la

48 Articulo 25 de la Ley 1448 de 201 1.

49 Javier Tamayo Jaramillo, Tratado de Responsabilidad Civil, Tomo I, Legis, Bogota, 2007, p. 800. De esta forma, el articulo 1757
del Cédigo Civil indica que “Incumbe probar las obligaciones o su extincion al que alega aquéllas o ésta”.

50 En consecuencia, por ejemplo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha flexibilizado ciertos criterios en materia
probatoria, atendiendo a estas circunstancias especiales. Para un analisis comparativo de los criterios probatorios de la Corte
Interamericana en contextos de graves violaciones a derechos humanos, con los criterios usados por la Sala de Justicia y Paz del
Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogots, ver: Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia), El proceso penal
especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n® 2, Observatorio
Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, 201 I, p. 250.
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prueba en el particular entorno de Justicia y Paz, pues el régimen probatorio en este caso debe estar
imbuido con una perspectiva diferente a la del proceso ordinario, se requiere una nueva hermenéutica al
momento de valorar las pruebas que reconozca la importancia de la normatividad y jurisprudencia
internacional relativa a los derechos humanos y acorde con los propésitos de la Ley 975 de 2005, como

son la reconciliacion y la obtencién de la paz”. *'

1.1.3.2. ;La justicia transicional como marco de excepcién en materia probatoria?

Ante la disyuntiva en materia probatoria anteriormente presentada, en la sentencia parcial de primera instancia
contra los postulados Edwar Cobos, alias “Diego Vecino” y Uber Banquez, alias “Juancho Dique”, la Sala de Justicia
y Paz indicé:

“343. La Sala constata la imposibilidad de evaluar de acuerdo a las reglas probatorias ordinarias el dano
material e inmaterial causado, debido (i) a la cantidad de victimas, (i) al caracter masivo de violaciones de
Derechos Humanos y Derecho Internacional Humanitario, y (iii) al hecho de que en casos como el de los
desplazados forzadamente tuvieron que huir de repente sin poder llevarse con ellos documentacion
alguna relativa a la titularidad de los bienes que tuvieron que dejar atras u otros que acreditaran su
pertenencia de muebles.

344. Ante esta situacion surge la necesidad de tener que establecer un sistema de reparaciones basado en
el concepto de la equidad, siguiendo la practica de la Corte Inter-Americana de Derechos Humanos en los
casos de las masacres de Pueblo Bello y de Ituango, que constituyen condenas recientes contra Colombia
por asesinatos y desapariciones forzadas cometidos por grupos paramilitares en zonas rurales.

345. Asi mismo, en aplicacion del principio de equidad, y dadas las especiales circunstancias arriba
mencionadas en que se desarrolla el proceso de justicia y paz, corresponde el establecimiento de unas
tablas de indemnizacion individual por delito y parentesco de caracter fijo que traten conjuntamente los

dafios materiales e inmateriales”.>

Sin embargo, la decision de la Sala de fallar de acuerdo con criterios de equidad con base en decisiones de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, no hizo distincion de casos particulares realizada por la Corte, lo que tiene
una serie de implicaciones en materia de igualdad y garantia del derecho a la reparacion integral de las victimas, que
son contraproducentes.

Asi, como indicé el Area de Justicia en informes anteriores, en casos fallados con base en la equidad, “la Corte
Interamericana, siempre que fue pertinente, realizé distinciones concretas respecto de situaciones facticas
diferentes que requerian especial consideracién, como los sufrimientos causados a menores de edad, el daho
emergente causado por gastos de entierro y buUsqueda de las personas dadas muertas o desaparecidas, etc.
Igualmente, concretamente sobre los dafios materiales, la Corte IDH, cuando fue posible, hizo uso del criterio de
equidad, pero conjuntamente valorado con otros elementos, como el salario minimo legal en Colombia, las

actividades desempefadas por las victimas, y la expectativa de vida para la época de los hechos, entre otros”.*

Hacer este tipo de distinciones, por su parte, “podria evitar, por ejemplo, que victimas que hubieren probado sus
danos, siendo estos superiores a la indemnizacién tasada en equidad por la Sala de Justicia y Paz, o que hubieren

51 Mauro Solarte Portilla, “La necesidad de la prueba”, en: Conversatorio sobre estandares probatorios, Conversatorios de Justicia y
Paz, compilacion de memorias, MAPP-OEA, GIZ y CNRR, Bogota, 201 |, pp. 57-58.

52 Tribunal Superior de Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, sentencia de primera instancia, radicado n°
110016000253200680077, 29 de junio de 2010, M.P. Uldi Teresa Gutiérrez Lopez, parr. 343, 344 y 345.

53 Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia), EI proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un
proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n® 2, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz,
ClTpax, Madrid-Bogota, 201 1, p. 267.

Area de Justicia Cuarto Informe



Observatorio Internacional DDR — Ley de Justicia y Paz

sufrido mas danos que otras por los delitos perpetrados, no tengan la posibilidad de ser reparadas integralmente
por los mismos”.** (Es decir, la observacién critica que se hace a la decisién, no es tanto respecto del uso
interesante del criterio de equidad, sino de la fundamentacion de la decision misma; el problema residio, entre
otros, en el uso de las fuentes, en la interpretacion de las providencias originadas en el Sistema Interamericano y la
generalizacion de la reparacion del dafio individual con base en tablas estandar fundamentadas en la equidad).

No obstante, en una decision posterior, respecto del proceso contra Jorge Ivan Laverde Zapata, la Sala de Justicia
y Paz fue ain mas radical en el uso de la equidad como criterio para tasar los dafos de las victimas, al punto de
prescindir de la practica de ciertas pruebas tendientes a demostrar los danos de las victimas, con el argumento de
que las mismas eran irrelevantes para la decisién puesto que el dafio seria tasado en equidad.”®

1.1.3.3. Criterios para la apreciacion probatoria de los dafios en contextos de justicia transicional

En un criterio contrario al utilizado por la Sala de Justicia y Paz, en la segunda instancia del caso contra Edwar
Cobos y Uber Banquez, la Corte Suprema decidio revocar la cuantificacion de las reparaciones en equidad, para
proceder a tasarlas en derecho. Ello, luego de analizar extensivamente el fundamento de la equidad como criterio
auxiliar de la actividad judicial en Colombia, asi como de los fines y origenes del mismo. Asi, en el parecer de la
Corte:

“La equidad como criterio auxiliar se traduce en la necesidad de aplicar el sistema normativo con unos
criterios axiologicos y racionales capaces de establecer cuando el precepto legal de cardcter general,
abstracto e impersonal que tiene un presupuesto de justicia como elemento ontologico de su existencia,
se vuelve injusto en el caso particular, concreto y personal; por ello resulta imperioso tratar el caso
individualmente considerado de manera diferente a la generalidad para la cual se encontraba destinada la
disposicion normativa, esto es, corresponde a la equidad una funcion derogatoria o correctiva de la ley,
por via de la inaplicacion o flexibilizacién, respectivamente, de la norma general”.*

Por tanto, la Sala Penal de la Corte concluyé que si “la decision en equidad busca corregir la ley justa de manera
general cuando se torna injusta en el caso particular, no se procede a ello en aquellos casos en los cuales por las
dificultades probatorias de un asunto determinado se prescinde de los medios de conviccion y se faculta a quien
decide para que se pronuncie prudencialmente con Unica sujecién a su discrecionalidad”.”” En este sentido, la Sala
decidi6 que “tratandose de perjuicios demostrados cuya cuantia no cuenta con suficientes elementos de
acreditacion, en lugar de acudir a la equidad con el fin de dotar al fallador de amplias facultades en su tasacién,
menester resulta afinar los criterios de ponderacion de las pruebas con las que se cuente, todo ello con el fin de
evitar inequidades y tratamientos desiguales frente a supuestos de hecho semejantes, maxime, si como ya se ha

expuesto, la funcién de la equidad no es esa, sino la de corregir la ley en el caso particular”.®®

Para tal efecto, la Sala explico brevemente una serie de criterios que, a modo de ejemplo, podrian apoyar el
ejercicio de flexibilizacién en la apreciacion probatoria, a saber: (i) los hechos notorios que no requieren prueba;
(i) acudir al instituto del juramento estimatorio; (iii) aplicar modelos baremo o diferenciados; y (iv) hacer uso de las
reglas de la experiencia.

Sin duda, la decision de la Corte Suprema de tasar la reparacién de las victimas en derecho fue la mas adecuada, al
tiempo que su interpretacion de la equidad conlleva una reparacion mas integral de los danos. De igual forma, se

54 Ibidem, p. 269.

55 Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, Sala de Justicia y Paz, diciembre 2 de 2010, radicado n°
110016000253200680281, parrs. 370 y 394-397.

56 CSJ, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de abril de 2011, radicado n® 34547, M.P. Maria del Rosario Gonzélez de Lemos.
57 Ibidem.

58 |bidem.
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considera positivo que la Sala de Casacion Penal planteara criterios de apreciacion probatoria en contextos de
graves violaciones de derechos humanos, mas alla de la equidad utilizada por la sala de primera instancia.

Sin embargo, las discusiones suscitadas en materia probatoria en Justicia y Paz ameritan una regulacién integral y
coherente, que permita que los operadores juridicos tengan criterios claros sobre este aspecto. La sentencia de la
Corte Suprema referida anteriormente es un comienzo, pero uno que no puede reemplazar una labor
reglamentaria en este sentido, que puede ser parte del propuesto sistema integral en materia de reparacion
integral. (Ademas, y siendo ello lo fundamental, hay que tener en cuenta que el criterio en derecho debe operar de
una manera consistente con el caracter masivo de la reparacién. Es decir, no puede adelantarse, simplemente, con
criterios por ejemplo determinados por el Consejo de Estado, en funcion de nimeros reducidos de victimas; el
criterio del derecho debe adecuarse a las exigencias de victimas producidas por la macrocriminalidad, de lo
contrario, fracasa la politica de reparacion y termina convertida en retorica garantista).

Un avance en este sentido es una disposicion consagrada en la Ley 1448 de 2011 que, a manera de principio de la
norma, contempla la presuncion de buena fe de las victimas, lo que conlleva que las mismas podran acreditar el
dano sufrido “por cualquier medio legalmente aceptado”, con lo que les resulta suficiente y necesario “probar de
manera sumaria el dafo sufrido ante la autoridad administrativa, para que ésta proceda a relevarla de la carga de la
prueba”*’ Asi, el articulo 5 de la norma dispone que “en los procesos en los que se resuelvan medidas de
reparacion administrativa, las autoridades deberan acudir a reglas de prueba que faciliten a las victimas la

demostracion del dafo sufrido y aplicaran siempre el principio de buena fe a favor de estas”.*

No obstante, los problemas generados por esta presuncion no son pocos de cara a la practica. Por ejemplo, como
bien lo adelanta la misma ley, puede haber procesos de restitucion de tierras en los cuales varias personas
consideradas victimas estén disputando sus derechos sobre un mismo bien, caso en el cual aplicaria lo dispuesto en
el articulo 78 de la Ley 1448 de 201 I, en virtud del cual: “Bastara con la prueba sumaria de la propiedad, posesion
u ocupacioén y el reconocimiento como desplazado en el proceso judicial, o en su defecto, la prueba sumaria del
despojo, para trasladar la carga de la prueba al demandado o a quienes se opongan a la pretension de la victima en
el curso del proceso de restitucion, salvo que estos también hayan sido reconocidos como desplazados o
despojados del mismo predio”.

1.2. La evolucién del derecho a la reparacion integral en el derecho constitucional colombiano

Una vez analizados diferentes aspectos criticos sobre el dafio y la reparacion dentro de los procesos ordinarios y
el contexto de justicia transicional en Colombia, a continuacion se enuncian las principales disposiciones
constitucionales que sirven de fundamento juridico al derecho a la reparacién integral dentro del ordenamiento
juridico colombiano, con el objetivo de ilustrar cémo éstas también han tenido variaciones especificas con ocasion
del referido contexto transicional. Asi mismo, se hace referencia a aquellas decisiones de la Corte Constitucional
mas relevantes que definen y desarrollan el contenido y alcance del derecho a la reparacién integral de las victimas
en Colombia.

1.2.1. El derecho a la reparacién integral en la Constitucion Politica de Colombia

Asi, en primer lugar, el articulo 2 de la Constitucion Politica consagra como fines esenciales del Estado, entre
otros, la garantia de la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién, asi como
facilitar la participacion de todos en aquellas decisiones que les afecten y el aseguramiento de la convivencia pacifica
y la vigencia de un orden social justo. Para ello, indica, ademas, que las autoridades estan instituidas para proteger a

59 Articulo 5 de la Ley 1448 de 201 1.
60 Articulo 5 de la Ley 1448 de 201 1.
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todas las personas en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, asi como para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares.®'

Lo anterior se complementa, entre otros, con el principio de dignidad humana (articulo 1°), el derecho de acceso a
la administracion de justicia (articulo 229) y el deber de asistencia que tiene la Fiscalia General de la Nacién
respecto de las victimas dentro del proceso penal (articulo 250), los cuales hacen parte de un catdlogo de
principios, derechos y garantias que constituyen la “columna vertebral” de los derechos a la verdad, la justicia y la
reparacion. Derechos éstos que “se erigen como bienes cardinales de toda sociedad que se funde en un orden
justo y de pacifica convivencia, entre los cuales median relaciones de conexidad e interdependencia”, de manera tal
que no es posible lograr la justicia sin la verdad.®” No seria posible llegar a la reparacion, sin el esfuerzo mismo por
realizar justicia.®’ (Conservandose, desde luego, las diferencias entre la triada verdad, justicia y reparacién, hecho
siempre subrayado por el Area de Justicia en sus diversos informes).

Asi, partiendo de tales disposiciones constitucionales, la Corte Constitucional ha precisado que las labores de
investigacion, acusacion y juzgamiento de los distintos operadores juridicos deben contribuir a otorgar efectiva
vigencia a los derechos fundamentales y a la dignidad de la persona. Precisamente por ello, el proceso penal no
agota el conjunto de sus objetivos en la sola satisfaccion de un propdsito de eficacia, sino que esta abocado a
cumplir la doble mision de dotar al poder estatal de medios adecuados para establecer la verdad y administrar
justicia, garantizando, a la vez, el respeto de la dignidad humana y de los derechos fundamentales.**

De esta manera, cuando la consecucion de la proteccién y eficacia de los derechos fundamentales pueda verse
obstaculizada con la comisién de conductas punibles, las autoridades estatales, en particular las judiciales, tienen
que adoptar las medidas necesarias, adecuadas y pertinentes con el objeto de restablecer los derechos
quebrantados de las victimas en la medida de lo posible y aplicar las sanciones previstas a los responsables. Sélo asi,
segun el juez constitucional, se pueden sentar las bases de la convivencia pacifica entre los individuos y lograr un
orden social justo, ambos valores fundamentales del régimen constitucional colombiano.®®

Tal y como lo ha reconocido la Corte, en un Estado social de derecho y en una democracia participativa (articulo
1°), los derechos de las victimas de un delito resultan constitucionalmente relevantes. De ahi que el concepto de
victima hubiere sido elevado a rango constitucional y su especial proteccién se encuentre consagrada en varias
disposiciones constitucionales.®

Asi, por ejemplo, al asignarle sus funciones a la Fiscalia General de la Nacion, el articulo 250 superior, modificado
por el articulo 2 del Acto Legislativo n® 3 de 2002, indica que, en ejercicio de sus funciones, la Fiscalia deber3,
entre otras: (i) solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias las medidas necesarias que aseguren
la comparecencia de los imputados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la proteccion de la comunidad,
en especial, de las victimas; (ii) solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales necesarias para la
asistencia a las victimas, lo mismo que disponer el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los

6! Articulo 2 de la Constitucion Politica de Colombia.

62 Corte Constitucional, sentencia n® C-775 del 9 de septiembre de 2003, M.P. Jaime AraUjo Renteria.

63 Al respecto, se sugiere consultar las siguientes providencias: Corte Constitucional, sentencia n® C-916 del 29 de octubre de
2002, M.P. Manuel José Cepeda; Corte Constitucional, sentencia n® C-775 del 9 de septiembre de 2003, M.P. Jaime Araljo
Renteria; Corte Constitucional, sentencia n® C-370 del 18 de mayo de 2006, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y otros; Corte
Constitucional, sentencia n° C-1199 del 4 de diciembre de 2008, M.P. Nilson Pinilla Pinilla; y Corte Constitucional, sentencia n°
T-458 del |5 de junio de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas.

64 Corte Constitucional, sentencia n® C-775 del 9 de septiembre de 2003, M.P. Jaime AraUjo Renteria.

65 |bidem.

66 Corte Constitucional, sentencia n® C-228 del 3 de abril de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre
Lynett y Corte Constitucional, sentencia n® C-916 del 29 de octubre de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

Area de Justicia Cuarto Informe



Observatorio Internacional DDR — Ley de Justicia y Paz

afectados con el delito; y (iii) velar por la proteccion de las victimas, los jurados, los testigos y demas intervinientes
en el proceso penal.’

Igual situacion se presenta con la potestad constitucional con la que cuenta el Congreso de la Republica para
conceder amnistias o indultos generales por delitos politicos, en donde se indica, no obstante, que *“en caso de que
los favorecidos fueren eximidos de la responsabilidad civil respecto de particulares, el Estado quedara obligado a
las indemnizaciones a que hubiere lugar”.®® Lo propio ocurre con la facultad del gobierno para conceder indultos
por delitos politicos, donde se indica que “en ninglin caso estos indultos podran comprender la responsabilidad
que tengan los favorecidos respecto de los particulares”.®” Ese mismo analisis podria extenderse al deber del
Estado de responder patrimonialmente por aquellos danos antijuridicos que le sean imputables, “causados por la

accién o la omision de las autoridades publicas”.”

De otro lado, en desarrollo del ya referido articulo 2 de la Constitucion Politica, al adelantar las investigaciones y
procedimientos necesarios para esclarecer los hechos punibles, las autoridades judiciales deben propender por el
goce efectivo de los derechos de todas las personas y la proteccion de bienes juridicos de particular importancia
para la vida en sociedad. Sobre esta cuestion, la Corte Constitucional ha indicado que dicha proteccion no se
refiere exclusivamente a la reparacién patrimonial de los dafios que le ocasione el delito, sino también a la
proteccion integral de sus derechos a la verdad y a la justicia.”'

Lo anterior fue senalado por la Corte Constitucional en la sentencia n® C-228 de 2002, en expresa referencia al
principio de dignidad humana, en los siguientes términos:

“El derecho de las victimas a participar en el proceso penal, se encuentra ligado al respeto de la dignidad
humana. Al tenor de lo dispuesto en el articulo primero de la Constitucién, que dice que ‘Colombia es un
Estado social de derecho fundado en el respeto de la dignidad humana’, las victimas y los perjudicados por
un hecho punible pueden exigir de los demas un trato acorde con su condiciéon humana. Se vulneraria
gravemente la dignidad de victimas y perjudicados por hechos punibles, si la Unica proteccién que se les
brinda es la posibilidad de obtener una reparacion de tipo econémico. El principio de dignidad impide que
el ser humano y los derechos y bienes juridicos protegidos por el derecho penal para promover la
convivencia pacifica de personas igualmente libres y responsables, sean reducidos a una tasacion
econémica de su valor. El reconocimiento de una indemnizacion por los perjuicios derivados de un delito
es una de las soluciones por las cuales ha optado el legislador ante la dificultad en materia penal de lograr
el pleno restablecimiento de los derechos y bienes juridicos violentados en razén de la comision de un
delito. Pero no es la Unica alternativa ni mucho menos la que protege plenamente el valor intrinseco de
cada ser humano. Por el contrario, el principio de dignidad impide que la proteccion a las victimas y

perjudicados por un delito sea exclusivamente de naturaleza econémica”.”?

No obstante lo anterior, se hace necesario precisar que, si bien la Constitucion refleja una concepcion amplia de la
proteccion de los derechos de las victimas de un hecho punible, ésta no disminuye la importancia de su derecho a

67 Articulo 250 de la Constitucion Politica de Colombia. En lo correspondiente a las victimas, el texto original de dicho articulo
era el siguiente: “Articulo 250. Corresponde a la Fiscalia General de la Nacién, de oficio o mediante denuncia o querella,
investigar los delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales competentes (...). Para tal efecto la
Fiscalia General de la Nacién debera: |. Asegurar la comparecencia de los presuntos infractores de la ley penal, adoptando las
medidas de aseguramiento. Ademas, y si fuere del caso, tomar las necesarias para hacer efectivos el restablecimiento del
derecho y la indemnizacion de los perjuicios ocasionados por el delito (...) 4. Velar por la proteccion de las victimas, testigos e
intervinientes en el proceso”.

68 Articulo 150 de la Constitucion Politica de Colombia.

69 Articulo 201 de la Constitucion Politica de Colombia.

70 Articulo 90 de la Constitucion Politica de Colombia.

71 Corte Constitucional, sentencia n® C-916 del 29 de octubre de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

72 Corte Constitucional, sentencia n® C-228 del 3 de abril de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre
Lynett.
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la indemnizacién de los dafios que se le hubieren ocasionado.”” De ello resulta que, si bien la indemnizacion de
dafios es sélo uno de los elementos de la reparacion a la victima y que el restablecimiento de sus derechos supone
mas que la mera indemnizacién, en todo caso la Carta protege especialmente el derecho de las victimas a la
reparacion de los dafios ocasionados por la conducta punible.”*

Lo anterior, teniendo en cuenta que tales garantias son una consecuencia del derecho de toda persona para
acceder a la administracion de justicia, el cual no puede ser interpretado como una simple atribucion formal de
acudir a las autoridades judiciales, sino como una garantia que obliga al juez a resolver integralmente sobre el
fondo del asunto planteado. Asi, las victimas y perjudicados con el delito, como manifestacion del derecho a
acceder a la administracion de justicia, tienen también un derecho constitucional a participar en el proceso penal
que el Estado esta en la obligacion de adelantar; derecho que no debe limitarse a la declaratoria de responsabilidad
penal, sino que, ademas, ha de extenderse a la obtencion de la reparacion del dafo cuando éste se encuentre
probado.”

1.2.2. El derecho a la reparacion integral en la jurisprudencia constitucional

Debe recordarse que el derecho de las victimas a obtener una reparacion integral es un tema que se introdujo en
el debate jurisprudencial colombiano a partir de la ya referida sentencia n® C-228 de 2002, respecto de la cual la
Corte Constitucional le dio mayor desarrollo a la doctrina internacional, segin la cual las victimas de todo delito
tienen derecho a una reparacién econémica, al establecimiento de la verdad y a la justicia.’”® Posteriormente, la
Corte amplié esta tesis al senalar que el derecho de reparacion comprende los derechos de restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccién, asi como las garantias de no repeticion.”

De igual forma, la Corte ha indicado que la concepcidn constitucional de los derechos de las victimas y de los
perjudicados por un delito, no esta circunscrita a la reparacion material, en la medida en que esta concepcion
comprende, ademas, la posibilidad de exigir de las autoridades que tales derechos sean orientados a su
restablecimiento integral, lo que conlleva la necesidad de que a las victimas y perjudicados por un delito se les
garanticen, ademas, sus derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion de los dafios sufridos.”®

En el derecho internacional se ha considerado como insuficiente el hecho de que a las victimas y perjudicados se
les otorgue Unicamente la indemnizacion de los perjuicios, en el entendido ampliado de que la verdad y la justicia
son necesarios para que en una sociedad no se repitan las situaciones que generaron violaciones graves a los
derechos humanos. Ello, ademas, porque el reconocimiento de la dignidad y de los derechos iguales e inalienables
de todos los seres humanos, exige que los recursos judiciales disenados por los Estados estén orientados hacia una
reparacion integral a las victimas y perjudicados, que comprenda una indemnizacion econémica y el acceso a la
justicia para conocer la verdad sobre lo ocurrido y para buscar, por vias institucionales, la respectiva sancion para
los responsables.”

73 Corte Constitucional, sentencia n® C-916 del 29 de octubre de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa.

74 Ibidem.

75 Corte Constitucional de Colombia, sentencia n® C-277 del 3 de junio de 1998, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.

76 Asi, hasta antes de la sentencia n® C-228 del 3 de abril de 2002, la Corte Constitucional habia sostenido que el interés de las
victimas en el proceso penal era obtener una reparacién netamente econémica. Esta linea jurisprudencial se dio a partir de la
sentencia n° C-293 de 1995 y fue reiterada, entre otras, en las providencias n® C-475 de 1997, n° SU-717 de 1998, n° C-163 de
2000 y n® C-1711 de 2000 de la Corte Constitucional.

77 Aura Patricia Bolivar Jaime, “El derecho a la reparacion integral y programas de reparacion en perspectiva comparada”, en:
Rodrigo Uprimny y otros, Reparaciones en Colombia: andlisis y propuestas, Bogota, 2009, p. 85. Al respecto, se sugiere consultar,
ademas, las sentencias n® C-370 de 2006, n® C-454 de 2006 y n° C-209 de 2007 de la Corte Constitucional.

78 Corte Constitucional, sentencia n® C-228 del 3 de abril de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre
Lynett.

79 |Ibidem.
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Asi, los derechos de las victimas y perjudicados por un hecho punible gozan de una concepcion amplia —no
restringida exclusivamente a una reparacion econémica—, fundada en los derechos que ellas tienen a ser tratadas
con dignidad, a participar en las decisiones que les afecten y a obtener la tutela judicial efectiva del goce real de sus
derechos, entre otros, y que exige a las autoridades que orienten sus acciones hacia el restablecimiento integral de
sus derechos cuando han sido vulnerados por un hecho punible.® Asi, el derecho a obtener reparacién es de
caracter integral, lo que significa que su alcance excede la simple vision econdmica de la participacion de las
victimas dentro de los procesos llevados contra los responsables del dano. De igual forma, ello implica que debe
abarcar todos los danos y perjuicios sufridos por la victima a nivel individual y colectivo.

En el plano individual, el derecho a la reparacion abarca todos los danos y perjuicios sufridos por la victima, y
comprende la adopcion de medidas individuales relativas a los ya referidos derechos de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion y satisfaccion, asi como la adopcion de medidas que garanticen la no repeticion de los hechos
victimizantes. En su dimensién colectiva, por su parte, el derecho a la reparacion involucra medidas de satisfaccion
de alcance general como la adopcion de medidas econémicas y simbdlicas encaminadas a restaurar, indemnizar o
readaptar los derechos de las colectividades o comunidades directamente afectadas por las violaciones ocurridas.®'

Desde esa perspectiva, la Corte Constitucional ha sostenido que el derecho a la reparacion conlleva la obligacién
de adoptar “todas las medidas necesarias tendientes a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas, y
a devolver a la victima al estado en que se encontraba antes de la violacion”, en aplicaciéon de la regla
consuetudinaria segin la cual “toda violacion de un derecho humano da lugar a un derecho de la victima o sus
derechohabientes a obtener reparacion, el cual implica el deber del Estado de reparar y el derecho de dirigirse

contra el autor”.®

1.2.3. El derecho a la restitucion como derecho fundamental

Mas recientemente, y en este aspecto radica la principal variacion del derecho constitucional colombiano en
materia de reparacién, con ocasion especifica del conflicto armado colombiano, la Corte Constitucional ha
admitido que el derecho a la reparacion y, mas especificamente, el derecho a la restitucion, puede ser considerado
como uno fundamental, con la consiguiente posibilidad de interponer una tutela pretendiendo su proteccion.

En este sentido, por ejemplo, en la sentencia n° T-188 de 2007, a propdsito de una discusién sobre la Ley 418 de
1997, en lo atinente a los requisitos que debian cumplir las victimas del conflicto armado interno para acceder a la
asistencia estatal, la Corte Constitucional senalé que “la exigencia de requisitos que las victimas no pueden cumplir
y que solo el Estado en cuyo territorio ocurren las vulneraciones debe asumir, para condicionar el acceso a los
programas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion y satisfaccion, vulnera el derecho fundamental de las
victimas a la reparacién y hace imperativa la intervencion del juez constitucional para su restablecimiento”
(subrayado fuera del texto).®* La Corte dejé constancia en dicha providencia de que la reparacién era un derecho
fundamental, no obstante y lo cual no es deseable, sin mayor explicacion argumentativa sobre los motivos de dicha
admision.

80 |bidem.

8! Corte Constitucional, sentencia n® C-454 del 7 de junio de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio. En igual sentido, en sentencia
de tutela del 15 de junio de 2010, la Corte sostuvo que, en el plano individual, el derecho a la reparacion comprende “i) la
restitutio in integrum, o reposicion de la situacion a su estado original; (ii) la indemnizacion o reparacion por equivalencia en
dinero, y (iii) la satisfaccion o reparacion moral. En el plano comunitario, también las victimas colectivas de violaciones de sus
derechos humanos o de delitos por parte de grupos armados al margen de la ley, tienen derecho a una reparacion colectiva que
exige por parte del Estado la implementacion de medidas econémicas y simbolicas de satisfaccion colectiva, garantias de no
repeticion y acciones orientadas a la reconstruccion psicosocial de las poblaciones afectadas por la violencia”. Corte
Constitucional, sentencia n® T-458 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva. Asimismo, pueden verse las sentencias n® C-775 de
2003, C-575 de 2006 y C-1199 de 2008, de la Corte Constitucional.

82 Corte Constitucional, sentencia n® C-454 del 7 de junio de 2006, M.P. Jaime Cordoba Triviho.

83 Corte Constitucional, sentencia n° T-188 del |5 de marzo de 2007, M.P. Alvaro Tafur Galvis.
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Lo que si dejo claro el juez constitucional fueron las consecuencias concretas de esta posibilidad, pues la Corte, a
partir de dicha conclusién, decidié conceder el amparo constitucional del derecho fundamental a la reparacién por
los danos causados a la demandante con ocasion del homicidio de su compafnero permanente y de su padre, a
manos de los paramilitares. En consecuencia, ordend a la Presidencia de la Republica, Red de Solidaridad Social,
incluir a la actora y a su hija en los programas de asistencia a la poblacion afectada por el conflicto armado e
indemnizarla por los perjuicios causados, de conformidad con un monto que debia fijar la jurisdiccién de lo
contencioso administrativo, de acuerdo con el articulo 25 del Decreto 2591 de 1991.

De otro lado, en sentencia n° T-821 de 2007, la Corte Constitucional admiti6 de nuevo la posibilidad de
considerar como fundamental el derecho a la reparacion de las victimas del conflicto armado colombiano, esta vez
ampliando la argumentacion utilizada para llegar a esta conclusion. Asi, la Corte partié de un contexto mas amplio,
indicando que, desde una perspectiva constitucional, los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion eran fundamentales, al ser parte del contenido especifico del “derecho a la paz” y derivarse de la
obligacién del Estado de mantener el monopolio de las armas.

A su vez, la Corte consideré que estos derechos “se encuentran garantizados en los tratados de derechos
humanos y derecho internacional humanitario que no pueden ser suspendidos en estados de excepcion y, en
consecuencia, hacen parte del bloque de constitucionalidad en sentido estricto, lo que les asigna el caracter de
derechos fundamentales”.® (También la idea de un derecho a la paz es en si misma compleja y se deben desarrollar
argumentos muy soélidos para evitar confusiones, tanto mas por supuesto en relacion con el derecho penal y su

contribucién a la consolidacion de este propésito de la paz).

De esta forma, luego de explicar las consecuencias concretas de que los derechos a la verdad y la justicia de las
victimas fueren considerados como fundamentales, la Corte indicd que el hecho de que las victimas fueren titulares
del derecho fundamental a la reparacion integral del dafo causado implica que, como primera medida de
reparacion integral, debe haber un reconocimiento estatal plblico del crimen cometido y el reproche de tal
actuacion.® De igual forma, la Corte indicé:

“Las personas que se encuentran en situacion de desplazamiento forzado y que han sido despojadas
violentamente de su tierra (de la tierra de la cual son propietarias o poseedoras), tienen derecho
fundamental a que el Estado conserve su derecho a la propiedad o posesion y les restablezca el uso,
goce y libre disposicion de la misma en las condiciones establecidas por el derecho internacional en la
materia. En efecto, en estos casos el derecho a la propiedad o a la posesion adquiere un caracter

particularmente, reforzado, que merece atencién especial por parte del Estado”.¥’

Ello, puesto que “si el derecho a la reparacion integral del dano causado a victimas de violaciones masivas y
sistematicas de derechos humanos, es un derecho fundamental, no puede menos que afirmarse que el derecho a la
restitucion de los bienes de los cuales las personas en situacion de desplazamiento han sido despojadas, es también
un derecho fundamental”.®

Por su parte, la sentencia n° T-085 de 2009 de la Corte Constitucional profundizé en los alcances del derecho a la
reparacion como uno de caracter fundamental, especialmente cuando la persona se encuentra en situacién de
desplazamiento forzado, indicando para tal efecto que,

84 Corte Constitucional, sentencia n® T-821 del 5 de octubre de 2007, M.P. Catalina Botero, parr. 44
85 [bidem, parr. 44.
86 |bidem, parr. 45.
87 Ibidem, parr. 60.
88 |bidem, parr. 60.
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“las victimas del desplazamiento forzado tienen el derecho fundamental a obtener una reparacion
adecuada, efectiva y rdpida del dafio sufrido, comoquiera que no estaban obligadas a soportarlo y que
desencadend una vulneracién masiva de sus derechos fundamentales, como son el derecho a la libertad
de circulacion, de residencia, eleccion de profesion u oficio, entre otros, que implicaron su desarraigo y
el sometimiento a unas circunstancias ajenas a su existencia y a la ausencia de condiciones minimas de
existencia, de alli la procedencia de la reparacién del dano sufrido.

De este modo las personas que han sido objeto de violaciones de derechos humanos tienen el derecho a
la reparacion integral del dano causado. Esta reparacion debe ser plena y efectiva y comprender acciones
(restitucidn, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccidn y garantias de no repeticion) que distan de la
asistencia social que el Estado tiene la obligacion de brindar de forma prioritaria por el hecho de ser los
desplazados personas en estado de desigualdad y vulnerabilidad”.®’

En la sentencia n° T-821 de 2007, la Corte Constitucional indicé que el derecho fundamental a la reparacion, en
casos de “despojo de la tierra de agricultores de escasos recursos que sobreviven gracias al cultivo de la tierra o a
la cria de animales, la violacién del derecho a la propiedad o a la posesién se traduce en una violacion del derecho

fundamental a la subsistencia digna (al minimo vital) y al trabajo”.”

Ahora bien, una conclusién de la Corte en la providencia que se comenta —fundamental para la propuesta general
del Area de Justicia sobre la necesidad de crear un sistema general de reparacion integral en Colombia—, es la
siguiente advertencia de la corporacion en alusion,

“para satisfacer las directrices minimas de proteccion de los derechos de la poblacion desplazada,
deberia existir un registro autbnomo o especial para esta poblacién, cuando se trate de personas que
han abandonado sus bienes inmuebles rurales y urbanos. Este registro permitiria identificar
adecuadamente a las personas que han sufrido el despojo de sus bienes y a los predios que por tal razén
deben ser protegidos. Una medida de esta naturaleza permitiria crear mecanismos para promover el
derecho fundamental a la propiedad y a la posesion de la poblacion desplazada y serviria para
implementar una politica diferencial en materia de reparacion, para quienes se vieron obligados a
abandonar o fueron despojados de sus bienes (...).

(...) Por las razones mencionadas, la Corte no puede dejar de exhortar tanto a la Agencia Presidencial
para la Accidn Social y la Cooperacién Internacional (Accién Social) como a la Comision Nacional de
Reparacion y Reconciliacion para que, en cumplimiento de sus funciones legales y reglamentarias,
cumplan con la obligacion de establecer las politicas, los planes y procedimientos destinados a lograr la
satisfaccion efectiva del derecho a la restitucion de los bienes de los cuales han sido despojadas durante
anos gran parte de las personas que actualmente se encuentran en situacion de desplazamiento

forzado”.”!

Los esfuerzos para la creacion del registro que la Corte sugiere en el aparte citado, han venido buscando
concrecion con la expedicion de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, la cual crea el denominado Registro
de Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente.” Por su parte, en cuanto a los planes y politicas para la
restitucion de los bienes, es importante destacar el Programa de Restitucion de Bienes, el cual es una guia
elaborada por la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion —luego de un proceso deliberativo con las
victimas, diversas instituciones, organizaciones de la sociedad civil, entre otras—, para proyectar los principales
lineamientos a seguir en materia de restitucién de bienes al momento de aplicar la Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras.

89 Corte Constitucional, sentencia n® T-085 del 16 de febrero de 2009, M.P. Jaime Araujo Renteria.
9 Corte Constitucional, sentencia n® T-821 del 5 de octubre de 2007, M.P. Catalina Botero, parr. 65.
9! Ibidem, parrs. 69y 71.

92 Articulo 76 de la Ley 1448 de 201 1.
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Asi, el programa en alusién se convierte en un componente de la politica publica de reparacion integral de caracter
nacional. La CNRR presenté el programa al gobierno el 24 de mayo del ano 2011 y se espera que su puesta en
practica contribuya a una mas efectiva restitucion de bienes en Colombia como medida de reparacion, toda vez
que distingue, por ejemplo, las tipologias de victimas, victimarios y despojos, con el objetivo de discernir las
diferentes mecanismos a través de los cuales las victimas pueden reclamar la restitucion de sus bienes.”

No obstante, a pasar de los esfuerzos hasta el momento desarrollados por diversas instituciones estatales, con el
objetivo de darle coherencia y claridad a la implementacion practica del derecho a la reparacion de las victimas en
Colombia, aln falta elaborar un esfuerzo en el sentido de crear un gran sistema de reparacion integral en
Colombia, que coordine todos los mecanismos establecidos por el ordenamiento juridico para tal efecto, tanto los
de la Ley 975 de 2005 como los contenidos en la Ley 1448 de 201 1.

Valga sefalar en este punto que la consecuencia de que la proteccion del derecho a la reparacién pueda ser
demandada por via de tutela podria tener futuros inconvenientes si se llegare a aprobar en el Congreso el Acto
Legislativo que propone crear el principio de sostenibilidad fiscal. Sin duda, la discusién de como se pondera dicho
principio con otros mas generales de proteccion a las victimas en la practica, generara arduos debates en el futuro,
que podrian ser zanjados con la creacién del sistema general de reparacion que se propone.”

2. La victima como sujeto del derecho a la reparacién integral

Otra institucion del derecho que ha sufrido variaciones sustanciales en el contexto de justicia transicional
colombiano, aun cuando sus cambios dieron inicio desde antes de la expedicién de la Ley 975 de 2005, es la del
sujeto pasivo del delito. Asi, para explicar las variaciones actuales mas importantes en este sentido, que imponen
retos particulares a los operadores juridicos, a continuacion se explicara la evolucion del concepto de victima en el
ambito penal, para luego estudiar su transformacion con ocasion de la Ley de Justicia y Paz y, mas recientemente, la
Ley de Victimas y Restitucion de Tierras.

2.1. La concepcion de victima y sus derechos en el proceso penal

En relacion con el alcance y contenido del concepto de victima en el derecho penal, la Corte Constitucional se ha
pronunciado precisando que son titulares de los derechos a la justicia, la verdad y la reparacion, las victimas y
perjudicados por el delito que hubiesen sufrido un daho real, concreto y especifico, cualquiera que sea la
naturaleza de éste. Dicho criterio ha sido sostenido, tanto en el contexto de los procesos penales de la justicia
ordinaria en el ambito nacional, como en el contexto de la justicia transicional y de la justicia internacional.”

2.1.1. Consideraciones sobre las nociones de parte civil, victima y perjudicado por el delito

93 Para mayor informacion sobre los objetivos, lineas de base, subprogramas e institucionalidad del programa, se recomienda
ver el documento elaborado por la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacién sobre este aspecto, titulado “PRB
Programa de Restitucion de Bienes”.

94 La Ley 1448 de 2011 adelanta el debate que en los proximos meses muy seguramente tendra lugar en Colombia a proposito
de la reparacion de las victimas y la sostenibilidad fiscal del Estado, al disponer en su articulo |9: “Para efectos de cumplir con
las medidas de ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacion dispuestas en el presente marco, el Gobierno Nacional
dentro de los seis (6) meses siguientes a la expedicion de la presente Ley, creara un Plan Nacional de Financiacién mediante un
documento CONPES que propenda por la sostenibilidad de la ley, y tomara las medidas necesarias para garantizar de manera
preferente la persecucion efectiva de los bienes de los victimarios con el fin de fortalecer el Fondo de Reparaciones de que
trata el articulo 54 de la Ley 975 de 2005. El desarrollo de las medidas a que se refiere la presente ley, debera hacerse en tal
forma que asegure la sostenibilidad fiscal con el fin de darles, en conjunto, continuidad y progresividad, a efectos de garantizar
su viabilidad y efectivo cumplimiento”.

95 Corte Constitucional de Colombia, sentencia n® C- 516 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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En este punto, es necesario recordar que la Corte Constitucional parte de una distincion fundamental hoy entre
las distintas calidades posibles que se asumen al interior del proceso penal al momento de intervenir en el mismo;
esto es: la diferencia entre parte civil, victima y perjudicado. Esta distincién permite delimitar el concepto de
victima, asi como precisar de una forma mas integral su desarrollo en la jurisprudencia constitucional y el
ordenamiento juridico colombiano. En este sentido, en sentencia n® C-228 de 2002, la Corte Constitucional indic6
que,

“parte civil, victima y perjudicado son conceptos juridicos diferentes. En efecto, la victima es la persona
respecto de la cual se materializa la conducta tipica, mientras que la categoria ‘perjudicado’ tiene un
alcance mayor en la medida en que comprende a todos los que han sufrido un dano, asi no sea
patrimonial, como consecuencia directa de la comision del delito. Obviamente, la victima sufre también en
dano, en ese sentido, es igualmente un perjudicado. La parte civil es una institucion juridica que permite a
las victimas o perjudicados, dentro de los cuales se encuentran los sucesores de la victima, participar
como sujetos en el proceso penal. El caracter civil de la parte ha sido entendido en sentido meramente
patrimonial, pero en realidad puede tener una connotacion distinta puesto que refiere a la participacion de
miembros de la sociedad civil en un proceso conducido por el Estado. Asi, la parte civil, en razén a
criterios que seran mencionados con posterioridad, es la directa y legitimamente interesada en el curso y
en los resultados del proceso penal”.”®

Esta distincion se realiza, ademas, en el entendido de que no en pocas de sus decisiones, la Corte Constitucional
hace referencia de manera concomitante, aunque teniendo claras las anteriores diferenciaciones, a las calidades de
victima y perjudicado de una conducta punible, con el objeto de determinar los derechos que a una y a otro les
asisten. Asi, por ejemplo, en la sentencia n® C-163 de 2000, la Corte reiteré el deber de las autoridades judiciales
de garantizar el derecho de las victimas y perjudicados por un hecho punible a obtener una reparacion integral que
comprende la indemnizacién de tales danos, ademas de los perjuicios materiales. En este sentido, senald que,

“independientemente de la jurisdiccion encargada de establecer el quantum de una indemnizacion de
perijuicios, el operador juridico debera propender porque la reparacion sea integral, es decir que cubra los
dafos materiales y morales causados, ya que a las autoridades judiciales les asiste el compromiso de
investigar y juzgar los delitos, no sélo con el animo de proteccién de aquellos bienes juridicamente
tutelados de singular importancia para la comunidad, sino también para administrar justicia en forma que
mejor proteja los intereses del perjudicado, quien es concretamente, el titular del bien juridico afectado.
En consecuencia, si en un caso particular la victima o sus causahabientes estiman que el juez civil no
incluyd en la liquidacion de los perjuicios otros factores como los danos morales, obviamente pueden
procurar que la indemnizacion sea efectivamente integral acudiendo a los medios que el ordenamiento

juridico establezca para el efecto”.”

2.1.2. Determinacion de la calidad de victima a partir de las condiciones de existencia del dafio

En relacion con la forma en que el dafno debe producirse, la Corte Constitucional, al resolver una demanda de
inconstitucionalidad contra el articulo 132 de la Ley 906 de 2004, senalé que victima no es solo quien sufre un
dafio directo como consecuencia del delito —como sostenia el articulo demandado y que fuera declarado
inexequible—, toda vez que el caracter de directo del perjuicio es una cualidad que,

“no constituye un elemento o condiciéon de existencia del dafo, sino que plantea un problema de
imputacion, en cuanto pone de manifiesto el nexo de causalidad que debe existir entre el dano y el
comportamiento de una persona. De tal manera que cuando el legislador en el articulo 132 asigna al dano
el calificativo de ‘directo’ para el sélo efecto de determinar la calidad de victima, esta condicionando tal

9% Corte Constitucional, sentencia n® C-228 del 3 de abril de 2002, M.P. Manuel José Cepeda y Eduardo Montealegre.
97 Corte Constitucional de Colombia, sentencia n® C-163 del 23 de febrero de 2000, M.P. Fabio Morén Diaz.
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calidad a la concurrencia de un elemento de imputacion que corresponde a un analisis posterior que debe
efectuar el juez, al determinar tanto la responsabilidad penal como la civil del imputado o acusado. Este
calificativo indudablemente restringe de manera inconstitucional la posibilidad de intervencion de las
victimas en el proceso penal y su derecho a un recurso judicial efectivo. La determinacion de la calidad de
victima debe partir de las condiciones de existencia del dafio, y no de las condiciones de imputacion del

mismo”.%

Por su parte, y con ocasion de los procesos que se adelantan conforme al estatuto procesal ordinario, la Corte ha
precisado que estan legitimados para perseguir la garantia de los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion,
tanto la victima directa como los perjudicados con el hecho punible. En este sentido, victima es, como se senalé
anteriormente, aquella persona “respecto de la cual se materializa la conducta tipica”, mientras que perjudicado es
una categoria que comprende a “todos los que han sufrido un dano, asi no sea patrimonial, como consecuencia

directa de la comision del delito”.”

Conforme a esta precision, la Corte Constitucional fundamenté la legitimacion para intervenir en los procesos
penales en procura de la garantia de los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, en la existencia de un daho
real, concreto y especifico, no necesariamente de contenido patrimonial, el cual puede ser padecido tanto por la
victima directa o indirecta, como por los perjudicados con el delito. Sobre el particular, la Corte ha indicado:

“Se requiere que haya un dafio real, no necesariamente de contenido patrimonial, concreto y especifico, que
legitime la participacion de la victima o de los perjudicados en el proceso penal para buscar la verdad y la
justicia, el cual ha de ser apreciado por las autoridades judiciales en cada caso. (...) Demostrada la calidad
de victima, o en general que la persona ha sufrido un dafio real, concreto y especifico, cualquiera sea la
naturaleza de éste, esta legitimado para constituirse en parte civil, y puede orientar su pretension a
obtener exclusivamente la realizacion de la justicia, y la busqueda de la verdad, dejando de lado cualquier
objetivo patrimonial. Es mas: aun cuando esté indemnizado el dano patrimonial, cuando este existe, si
tiene interés en la verdad y la justicia, puede continuar dentro de la actuacién en calidad de parte. Lo
anterior significa que el Unico presupuesto procesal indispensable para intervenir en el proceso, es
acreditar el dano concreto, sin que se le pueda exigir una demanda tendiente a obtener la reparacion
patrimonial”.'®

Este precedente establecido antes de la entrada en vigencia del sistema procesal penal con tendencia acusatoria,
conserva aplicabilidad frente a la determinacion de la legitimidad y el alcance de los derechos de las victimas en
este modelo procesal, dado que se funda en una concepcién amplia, deducida de los valores, principios y derechos
que irradian igualmente el nuevo ordenamiento procesal, como son los derechos de las victimas del delito a ser
tratadas con dignidad, a participar en las decisiones que las afecten y a obtener la tutela judicial efectiva del goce
real de sus derechos. Una concepcion amplia de la titularidad para pedir garantia de los derechos a la verdad, a la
justicia y a la reparacion en el proceso penal es reforzada, asi mismo, por el numeral 6° del articulo 250 de la
Carta, modificado por el Acto Legislativo 03 de 2002, que ademas de las medidas de proteccion y asistencia para
las victimas, dispone el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los afectados con el delito.''

Asi, el derecho penal da cuenta hoy de una especie de consenso sobre la clara diferencia conceptual entre los
términos sujeto pasivo, perjudicado y victima. Tal como lo advirtié en su momento el director del Area de Justicia,
a propésito del delito de desplazamiento forzado, mientras “los primeros evocan categorias dogmaticas clasicas, el
altimo corresponde al desarrollo de una nueva concepcion criminologica que amplié la idea de perjudicado (todo
perjudicado es victima, pero no necesariamente al revés), para fortalecer uno de los nuevos fines contemporaneos

98 Corte Constitucional, sentencia n® C-516 de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.

99 Corte Constitucional, sentencia n® C-228 del 3 de abril de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre
Lynett.

100 |bidem.

101 Corte Constitucional de Colombia, sentencia n® C- 516 del |1 de julio de 2007, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio.
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del derecho penal, producto de la interrelacién del mismo con la victimologia: acercar el derecho penal a las

victimas”.'%

Recuérdese, como se ha dicho previamente, que debido a las circunstancias en que tiene lugar este delito, se trata,
muchas veces, de un tipico tipo penal con victimas sin victimarios; por esa razén, la nocion clasica de sujetos
pasivos —identificables facilmente respecto de los sujetos activos—, no da cuenta hoy de la complejidad de estos
delitos. En este sentido, la nocién de victima, incluso con mas capacidad de rendimiento dogmatico que la nocién
de perjudicado, puede dar mas sentido a la complejidad de delitos eminentemente pluriofensivos.

Agrega, ademas, la Corte: “El término perjudicado hace referencia a un concepto restringido que evoca una
afectacion material directamente recibida a causa de la comision del delito”; por su parte, “la palabra victima abarca
un espectro de personas mas extenso que han recibido cualquier tipo de perjuicio, directa o indirectamente
derivado del ilicito y que, en la medida en que puedan acreditar un interés legitimo en la actuacion, podran hacer
parte del proceso penal. Esta es la interpretacion extensiva que ha adoptado la jurisprudencia y la doctrina
colombiana tras la entrada en vigencia del nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, que abarca el
tema en el articulo 132”.'®

2.2. Los derechos de las victimas mas alla de la mera reparacion pecuniaria

El ordenamiento juridico colombiano —y en particular la jurisprudencia constitucional—, incluyeron la consideracién
de la victima dentro del ambito del proceso penal, a partir de la discusion de las facultades que permite la accion
civil, pasando a considerarla luego como un verdadero sujeto procesal.'® En principio, se propicié una nocién de
los derechos de la victima, restringidos exclusivamente a la bisqueda de una reparacién econémica. Segln lo indicé
la misma Corte Constitucional,

“de conformidad con la sentencia C-293 de 1995, el interés de la parte civil en el proceso penal era
esencialmente econémico: obtener una indemnizacion que reparase el dafio causado con el delito. Por esa
razén se justificaba restringir el ambito de su participacion en una etapa en la que aln no habia
formalmente proceso penal, tal como la investigacion previa. Para la Corte, ello era necesario y deseable a
fin de impedir que los ‘animos retaliatorios’ de la victima pudieran llegar a interferir en la investigacion y
en la definicion de la procedencia de la accion penal, lo cual seria contrario a la tradicion liberal donde el
Estado tiene el monopolio del ejercicio de la accion penal”.'®

Al modificar esta linea interpretativa, la Corte reconocié que habia tomado tal decision a la luz de la legislacion
vigente, mas no a partir del texto de la Constitucién.'® Asi, a la discusion del papel de la victima en el proceso
penal, la Corte optd por incluir el derecho internacional de los derechos humanos, interpretando la normatividad
interna conforme a los tratados internacionales de derechos humanos ratificados por Colombia. En ese sentido, en
sentencia n° SU-1 184 de 2001, senalo:

102 Alejandro Aponte: El desplazamiento forzado como crimen internacional en Colombia. Reglas, principios de interpretacion y férmulas
de imputacién, Monografico n® |, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, 2009, pp.
37-39. Corte Constitucional, sentencia n° C-228 del 3 de abril de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo
Montealegre Lynett.

103 |bidem.

104 Oscar Julian Guerrero Peralta, “Las victimas en el contexto del derecho procesal penal colombiano (perfiles comparativos)”,
en: José Hurtado Pozo (director), La reforma del proceso penal peruano, Anuario de Derecho Penal 2004, Pontificia Universidad
Catolica del Pert y Universidad de Friburgo, agosto de 2004, p.16.

105 Corte Constitucional, sentencia n® C-228 del 3 de abril de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa y Eduardo Montealegre
Lynett.

106 Esta posicién fue reiterada en las sentencias n° C-223 de 1995, C-475 de 1997, SU-717 de 1998, C-163 de 2000 y C-1711
de 2000.
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“Las victimas de los hechos punibles tienen no soélo un interés patrimonial, sino que comprende el
derecho a que se reconozcan el derecho a saber la verdad y a que se haga justicia. El derecho a saber la
verdad implica el derecho a que se determine la naturaleza, condiciones y modo en que ocurrieron los
hechos y a que se determinen los responsables de tales conductas. El derecho a que se haga justicia o
derecho a la justicia implica la obligacion del Estado a investigar lo sucedido, perseguir a los autores y, de

hallarlos responsables, condenarles. De ahi que ostenten la calidad de sujetos procesales”.'”’

La Corte llegd a la consideracion de la victima como sujeto procesal a partir de tres argumentos, a saber: (i) la
tutela judicial efectiva como un derecho reconocido internacionalmente que le asiste al imputado-procesado, asi
como al perjudicado con la conducta punible; (i) la inadmisibilidad desde el punto de vista internacional de aquellas
medidas del derecho penal doméstico que incluian amnistias, prescripciones y que tenian por efecto excluir la
responsabilidad penal menoscabando el legitimo derecho de las victimas a la investigacion, el enjuiciamiento y la
sancién de los responsables; y (iii) por udltimo, las normas de los instrumentos internacionales de derechos
humanos, que han servido de modelo posterior para multiples disposiciones normativas que se han promovido
desde el ambito internacional, con el objeto de favorecer a las victimas de violaciones de los derechos humanos y
del DIH.'®

Si bien los cambios en la concepcion de los derechos de las victimas y los perjudicados se refieren, sobre todo, a
graves violaciones a los derechos humanos, la tendencia en las legislaciones internas no se limita a dicha proteccion
minima, sino que ha comprendido, también, delitos de menor gravedad. Igualmente, el legislador colombiano
dispone de un margen de apreciacion para definir el alcance de tales derechos, segiin diferentes criterios —dentro
de los cuales se destacan, de un lado, la gravedad del delito y, del otro, la situacion del procesado que puede llegar
a ser de una significativa vulnerabilidad—, siempre que no reduzca tales derechos a la mera reparacién pecuniaria.'”

Al consagrar los derechos de las victimas dentro del proceso penal, el articulo || de la Ley 906 de 2004, precisa
que éstas tendran derecho, entre otros, a: (i) recibir, durante todo el procedimiento, un trato humano y digno; (i)
la proteccion de su intimidad, la garantia de su seguridad y la de sus familiares y testigos a favor; (jii) una pronta e
integral reparacion de los danos sufridos, a cargo del autor o participe del injusto o de los terceros llamados a
responder en los términos de este codigo; (iv) ser oidas y a que se les facilite el aporte de pruebas; (v) recibir,
desde el primer contacto con las autoridades, informacion pertinente para la proteccion de sus intereses y a
conocer la verdad de los hechos que conforman las circunstancias del injusto del cual han sido victimas; (vi) que se
consideren sus intereses al adoptar una decision discrecional sobre el ejercicio de la persecucion del injusto; (vii)
ser informadas sobre la decision definitiva relativa a la persecucion penal; y (viii) ser asistidas durante el juicio y el
incidente de reparacién integral, si el interés de la justicia lo exigiere, por un abogado.'"

2.3. La victima en el proceso de Justicia y Paz

107 Corte Constitucional, sentencia n® SU-1184 del 13 de noviembre de 2001, M.P. Eduardo Montealegre Lynett.

108 Oscar Julian Guerrero, Op. Cit., p. 22.

109 |bidem, p. 23. En sentencia n® C-454 de 2006, la Corte precisé que “los fundamentos constitucionales de los derechos de las
victimas, asi como los pronunciamientos que sobre la Ley 906 de 2004 ha realizado la Corte, permiten afirmar que la victima
ocupa un papel protagonico en el proceso, que no depende del calificativo que se le atribuya (como parte o interviniente), en
tanto que se trata de un proceso con sus propias especificidades, en el que los derechos de los sujetos que intervienen estan
predeterminados por los preceptos constitucionales, las fuentes internacionales acogidas por el orden interno y la
jurisprudencia constitucional. El alcance de los derechos de las victimas debe interpretarse dentro de este marco”. Corte
Constitucional, sentencia n® C-454 de 2006, M.P. Jaime Cérdoba Trivifo.

110 Articulo 11 de la Ley 906 de 2004. Al respecto, la Sala de Casacién Penal de la Corte Suprema de Justicia, en auto del 23 de
agosto de 2007, bajo radicado n° 28040, precis6: “Como novedad, entonces, la Ley 906 de 2004, consagra en su articulo ||
derechos especificos de las victimas dentro del proceso penal (art. |l) y establece mecanismos concretos de justicia
restaurativa (arts. 518 y ss.), con lo cual se ha trascendido el ambito de su interés cifrado en la mera pretensién econémica, que
le caracterizaba en las codificaciones anteriores, mediante el ejercicio de la accion civil dentro del proceso penal”.
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Como se senald en apartes anteriores del presente informe, el articulo 5 de la Ley 975 de 2005, define a la victima
como “la persona que individual o colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones transitorias o
permanentes que ocasionen algln tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento
emocional, pérdida financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafios deberan ser consecuencia
de acciones que hayan transgredido la legislacion penal, realizadas por grupos armados organizados al margen de la
ley”.!"

En términos generales, la definicion de victima dentro del proceso de Justicia y Paz, supone la concurrencia de tres
elementos esenciales, a saber: (i) debe tratarse de una persona que individual o colectivamente ha sufrido un dano;
(i) el dano debe ser consecuencia directa de acciones que hubieren transgredido la legislacion penal; y (iii) las
conductas delictivas deben haber sido realizadas por miembros o grupos armados organizados al margen de la ley
(GAOML) que hagan parte de un proceso de reincorporacion a la vida civil, bien de manera individual, bien de
manera colectiva, y que se encuentren postulados por el gobierno nacional a los tramites y beneficios de la Ley de
Justicia y Paz.'"?

En aquellos delitos que entranan la generacion de dahos y perjuicios, las victimas son titulares de un derecho a la
reparacion integral que comprende, tal y como lo prescribe el articulo 8 de la Ley 975 de 2005, la adopcion de
medidas y garantias individuales relativas a la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y no repeticion
de las conductas punibles victimizantes.''®> Conforme al derecho internacional contemporineo, y como ya se ha
venido sosteniendo, dentro del proceso de Justicia y Paz la reparacion presenta, también, una dimension individual
y otra colectiva. Asi, desde su dimension individual abarca todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima,
mientras que en su dimension colectiva involucra medidas de satisfaccion de alcance general encaminadas a
restaurar, indemnizar o readaptar los derechos de las colectividades o comunidades directamente afectadas por las
violaciones ocurridas.'"*

Sin embargo, como se vio al estudiar el dano colectivo, una gran problematica que enfrenta en la actualidad la
concepcion de victimas planteada en la Ley 975 de 2005, es la falta de regulacion sobre qué se entiende por victima
colectiva. Es importante tener en cuenta en este punto, que la respuesta a esta pregunta no es meramente juridica,
sino que se inserta en lo politico:

“La primera decision que debe tomarse para la formulacion de un programa de reparacién administrativa
es establecer a quiénes considerara victimas el programa. Esta es, sin duda, una decision de alto contenido
politico, pues porta el mensaje de qué sufrimiento y cuales violaciones de los derechos humanos (entre un
espectro muy amplio de violaciones que tienen lugar durante la represion politica o la guerra) son mas
importantes para el Estado, de manera que merecen reparacion sin que medie una decisién judicial que

conmine al Estado a otorgarla”.'"®

Como bien sugiere la autora citada, la “definicion de qué comunidades, grupos o colectivos se consideraran como
victimas para efectos de un programa administrativo de reparacion puede beneficiarse de la consideracion de dos
elementos interrelacionados. De un lado, si en realidad se trata de un grupo con identidad colectiva o no, y de
otro, si el grupo como tal existia al momento de ocurrir la violacion que dio lugar a los danos colectivos que se
pretende reparar. La reflexion sobre estos elementos busca evitar que la reparacion colectiva sea una fuente de

I Articulo 5, Ley 975 de 2005.

112 Claudia Lopez (coordinadora), Dafio y reparacion judicial en el dmbito de la Ley de Justicia y Paz, Bogota, GTZ, 2010, pp. 24-25.
No sobra precisar que la comision de la conducta delictiva y el dafio eventual que la misma haya causado, debieron haber sido
realizadas durante y con ocasion de la pertenencia al GAOML de que se trate.

113 C§J, Sala Penal, auto del 8 de septiembre de 2008, radicado n°® 30360, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.

114 CSJ, Sala Penal, auto del 10 de abril de 2008, radicado n° 29472, M.P. Yesid Ramirez Bastidas.

115 Catalina Diaz, “La reparacion colectiva: problemas conceptuales en perspectiva comparada”, en: Catalina Diaz, Nelson
Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusion, ICT]
y Dejusticia, Bogota, 2009, p. 148.
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frustracion para las victimas, si se propone como un sustituto —supuestamente mas practico y barato— de la
reparacion individual”.'"® (Un ejemplo claro de la decision politica es, como se vera a continuacién, la definicion de
victima en el marco del conflicto armado que contiene la denominada Ley de Victimas y Restitucion de Tierras).

Por su parte, un avance en la definicion de victima colectiva en el marco de la Ley 975 de 2005 es la dada por la
Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion como recomendacion en el Programa Institucional de
Reparacion Colectiva al cual se hizo referencia anteriormente, elaborado por la entidad en referencia en virtud del
mandato consagrado para tal efecto en el articulo 49 de la Ley de Justicia y Paz.'"”

Asi, de acuerdo con el documento presentado por la CNRR, para efectos de dicho programa se deben entender
como sujetos de la reparacion colectiva: (i) los grupos y organizaciones sociales y politicos; (ii) las comunidades
determinadas a partir de un reconocimiento juridico, politico o social que se haga del colectivo, o en razén de la
cultura, la zona o el territorio en el que habitan, o un proposito comun; y (ii) los pueblos y comunidades indigenas,
ROM y negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras.''® Sin duda, la implementacién del Programa Institucional
de Reparacion Colectiva generard diversos retos en la practica; sin embargo, la elaboracion del mismo es un
notorio avance para la reparacion del dano colectivo en Colombia, que recoge la experiencia de la CNRR en esta
area, al tiempo que transforma, en cierta manera, la concepcion tradicional de quién es victima en el derecho
interno.

2.4. La victima en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras

Adicional a las anteriores disposiciones, el 10 de junio de 2011 el presidente Juan Manuel Santos sancioné la Ley
1448 de 2011, “Por la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del
conflicto armado interno y se dictan otras disposiciones”, también conocida como Ley de Victimas y Restitucion de
Tierras.

El objeto de dicha norma es “establecer un conjunto de medidas judiciales, administrativas, sociales y econoémicas,
individuales y colectivas, en beneficio de las victimas (...), dentro de un marco de justicia transicional, que
posibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacion con garantia de no
repeticion, de modo que se reconozca su condicion de victimas y se dignifique a través de la materializacién de sus

derechos constitucionales”.'"’

En cuanto a los destinatarios de la norma, el articulo 3° precisa que son victimas “aquellas personas que individual
o colectivamente hayan sufrido un dano por hechos ocurridos a partir del | de enero de 1985, como consecuencia
de infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y manifiestas a las normas
Internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado interno”. Asi mismo, dispone
que también se considerara como tales a,

“el conyuge, companero o compainera permanente, parejas del mismo sexo y familiar en primer grado de
consanguinidad, primero civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado muerte o estuviere
desaparecida. A falta de estas, lo seran los que se encuentren en el segundo grado de consanguinidad
ascendente.

116 Ibidem, p. 160.

117 El articulo 49 de la Ley 975 de 2005 consagra: “Articulo 49. Programas de reparacién colectiva. El Gobierno, siguiendo las
recomendaciones la Comision Nacional de Reconciliacion y Reparaciones, debera implementar un programa institucional de
reparacion colectiva que comprenda acciones directamente orientadas a recuperar la institucionalidad propia del Estado Social
de Derecho particularmente en las zonas mas afectadas por la violencia; a recuperar y promover los derechos de los
ciudadanos afectados por hechos de violencia, y a reconocer y dignificar a las victimas de la violencia”.

118 Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacién, Programa Institucional de Reparacion Colectiva, Resumen Ejecutivo, Bogota,
2011, p. 7.

119 Articulo | de la Ley 1448 de 201 I.

Area de Justicia Cuarto Informe



Observatorio Internacional DDR — Ley de Justicia y Paz

De la misma forma, se consideran victimas las personas que hayan sufrido un dafio al intervenir para asistir
a la victima en peligro o para prevenir la victimizacion.

La condicion de victima se adquiere con independencia de que se individualice, aprehenda, procese o
condene al autor de la conducta punible y de la relacion familiar que pueda existir entre el autor y la

victima”.'?

Se destaca que en el paragrafo 2° de este articulo se excluyd como victimas a los integrantes de grupos armados
organizados al margen de la ley, “salvo en los casos en los que los ninos, nifas o adolescentes hubieren sido
desvinculados del grupo armado organizado al margen de la ley siendo menores de edad”. Dicha exclusién podria
contrariar, aunque no de manera exclusiva, los principios mismos del derecho internacional humanitario, bajo el
entendido de que los integrantes de estas organizaciones podrian, también, sufrir el menoscabo de sus derechos,
especificamente en aquellos eventos en que se encuentren fuera de combate o no estén participando directamente
de las hostilidades.'”' Ademds, esta disposicion podria conllevar futuras discusiones cuando se estd ante personas
sometidas a reclutamiento infantil. Por ejemplo, jsiguen siendo victimas después de cumplir la mayoria de edad?,
{qué trato especial se les daria?

En igual sentido, se hace necesario mencionar que al momento de determinar la calidad de victima, si bien la norma
establece como criterio temporal el que se trate de hechos delictivos acaecidos “a partir del | de enero de 1985”,
el paragrafo 4° del referido articulo 3 establece que aquellas personas que hubieren sido victimas por hechos
ocurridos antes de esa fecha, tienen derecho a la verdad, a medidas de reparacién simbdlica y a que se le garantice
la no repeticién de las conductas victimizantes.'?

Por su parte, es importante hacer alusion al articulo 13 de la Ley 1448 de 2011, donde se establece explicitamente
el enfoque diferencial como un criterio especial a atender en las medidas de ayuda humanitaria, atencion, asistencia
y reparacion integral:

“Articulo 13. Enfoque diferencial. El principio de enfoque diferencial reconoce que hay poblaciones con
caracteristicas particulares en razén de su edad, género, orientacion sexual y situacion de discapacidad.
Por tal razén, las medidas de ayuda humanitaria, atencion, asistencia y reparacion integral que se
establecen en la presente ley, contaran con dicho enfoque.

El Estado ofrecera especiales garantias y medidas de proteccion a los grupos expuestos a mayor riesgo de
las violaciones contempladas en el articulo 30 de la presente Ley tales como mujeres, jovenes, ninos y
ninas, adultos mayores, personas en situacion de discapacidad, campesinos, lideres sociales, miembros de
organizaciones sindicales, defensores de Derechos Humanos y victimas de desplazamiento forzado.

Para el efecto, en la ejecucion y adopcion por parte del Gobierno Nacional de politicas de asistencia y
reparacion en desarrollo de la presente ley, deberan adoptarse criterios diferenciales que respondan a las
particularidades y grado de vulnerabilidad de cada uno de estos grupos poblacionales.

120 Articulo 3 de la Ley 1448 de 201 1.

121 lgual situacion sucede con el o la conyuge, compaiero o companera permanente, o los parientes de los miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley que no habran de ser consideradas como victimas indirectas por el dafio sufrido por
los miembros de dichos grupos. Articulo 3 de la Ley 1448 de 201 I.

122 Articulo 3 de la Ley 1448 de 201 1.
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Igualmente, el Estado realizara esfuerzos encaminados a que las medidas de atencion, asistencia y
reparacion contenidas en la presente ley, contribuyan a la eliminacion de los esquemas de discriminacion y

marginacién que pudieron ser la causa de los hechos victimizantes”.'”

En desarrollo del enfoque diferencial expuesto, la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras consagra, para citar un
caso, explicitamente en el articulo |14, la atencion preferencial para las mujeres en los tramites administrativos y
judiciales del proceso de restitucion.

No es pacifico y requerira trabajo de reglamentacion, la alusion que hace la ley a victimas “con ocasion del
conflicto armado interno”. Es un avance importante, pero requiere reglamentacion en funcion de una correcta
concepcion de lo que es la persecucion y prevencion de crimenes internacionales. Tanto mas, de victimas de
violaciones de derechos humanos y del DIH que constituyen hoy crimenes internacionales. Es el lenguaje mas
adecuado de interpretacion de la ley, asi como el primer paso para una acotacion del concepto, justo porque
puede crear discusiones practicas muy complejas en funcién de los autores de las violaciones: json los
narcotraficantes, por ejemplo, actores que generan victimas en escenarios de conflicto armado?, ;qué pasa con las
acciones de las denominadas Bacrim?, ;hasta donde la denominacion o el caracter de los actores, inciden en el
caracter de las victimas?, ;como se distingue adecuadamente la victima de un delito ordinario, por decirlo asi, de
una victima de un crimen internacional, en escenarios tan confusos y degradados como el colombiano? Son temas,
como se dice, que requieren reglamentacion fundamental y que se refieren a la médula de la ley. El paragrafo del
articulo 135 del Cédigo Penal colombiano y su remision a tratados internacionales, puede servir de referencia para
la reglamentacion de este punto complicado.

Por su parte, un logro excepcional de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, es lo que se podria llamar
despendlizar la discusion sobre reparacion y sobre el caricter mismo de la victima. Es decir, se ve hoy,
particularmente en el marco de la Ley de Justicia y Paz, una exigencia extrema y disfuncional al aparato judicial,
para dar cuenta de aspectos propios del derecho administrativo, del derecho civil, de los derechos humanos o,
incluso en algunos casos, ajenos al derecho mismo. Al juez penal se le ha exigido un protagonismo inusual en logica
transicional, que desvirtia su caracter y lo hace ingresar a terrenos peligrosos de activismo judicial desmedido.

Por eso la ley, al excluir del escenario judicial-penal el tema central de la reparacién, impulsa un tratamiento mucho
mas consistente y adecuado de una cuestion estructural como es la garantia efectiva de este derecho. Lo anterior
no obsta, por supuesto, para que el Estado y su aparato judicial, investiguen y sancionen los crimenes
internacionales. En este sentido, es un acierto también la referencia de la ley a la nocién de justicia transicional,
como la confluencia de diversas medidas y mecanismos, mas que la prevalencia del derecho penal como respuesta
(nica.'*

123 Para un estudio detallado de la garantia del derecho a la reparacion integral desde enfoques diferenciales, se sugiere
consultar los siguientes textos: Diana Esther Guzman, “Reparaciones para las mujeres victimas de la violencia en Colombia”, en:
Catalina Diaz, Nelson Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto,
pobreza y exclusion, ICT] y Dejusticia, Bogota, 2009, pp. 193-226; Carlos Lozano y Foro Interétnico Solidaridad Chocé,
“Violaciones y dafos colectivos en territorios étnicos en Chocé: claves de la desterritorializaciéon y propuestas para su
reparacion”, en: Catalina Diaz, Nelson Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en
contextos de conflicto, pobreza y exclusién, ICT] y DeJusticia, Bogota, 2009, pp. 523-578; y César Rodriguez Garavito y Yukyan
Lam, Etnorreparaciones: la justicia colectiva étnica y la reparacién a pueblos indigenas y comunidades afrodescendientes en Colombia,
Dejusticia, Bogota, 201 1.

124 Un tema central en esta cuestion, que requiere una minuciosa reflexion, son los articulos contenidos en la Ley 1448 de 201 |
tendientes a limitar la responsabilidad subsidiaria del Estado en el pago de las reparaciones, asi como la futura expedicion del
Plan Nacional de Financiacion para darle sostenibilidad a la ley en referencia, de acuerdo con el articulo 19 de la misma, al cual
se hizo referencia con anterioridad. En virtud del articulo 10 de la Ley 1448 de 2011, se dispone que las “condenas judiciales
que ordenen al Estado reparar econémicamente y de forma subsidiaria a una victima debido a la insolvencia, imposibilidad de
pago o falta de recursos o bienes del victimario condenado o del grupo armado organizado al margen de la ley al cual este
pertenecio, no implican reconocimiento ni podran presumirse o interpretarse como reconocimiento de la responsabilidad del
Estado o de sus agentes. En los procesos penales en los que sea condenado el victimario, si el Estado debe concurrir
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Un ejemplo de lo expuesto se da respecto del desplazamiento forzado: como se sefialé previamente, es un tipico
delito que supone, en una mayoria de casos, de victimas sin victimarios. Es decir, son hechos constitutivos del
delito, acciones de actores armados que producen toda suerte de crimenes y que como resultado final generan
desplazamientos. Para el derecho penal, hacer la conexién estricta entre los sujetos activos del delito y las victimas
es tarea ardua y a veces imposible.

Pero las victimas existen con independencia de la verificacion de sus victimarios. Es alli donde apunta la ley, por
ejemplo, en el inciso final del articulo 3. Es donde, ademas y de hecho, apunta hoy el derecho penal con férmulas
como autoria mediata en estructuras de poder, etc. Es decir, con férmulas mas acordes con la actuacion de la
macrocriminalidad. La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras operara, en muchos casos, en este contexto de
victimas sin victimarios; de alli la importancia de las verificaciones de facto del caracter de victima y todo el
andamiaje de reconocimiento de la victima sin trabas judiciales.

En logica transicional, es un acierto el segundo inciso del articulo 4 de la Ley 1448 de 2011, al hacer referencia a la
constitucion de ciudadania de las victimas, como telos general de la Ley. Hoy, a nivel internacional, en todos los
foros importantes sobre el tema, se insiste en este aspecto central de la dignificacion de la victima.'” Por tanto,
también a pesar de la discusion politica generada al tenor de lo dispuesto en la primera parte del paragrafo 2 del
articulo 3, sobre la restriccion del caracter de victimas a menores desmovilizados, es un gran logro de la ley, pues
da cuenta del fendmeno del reclutamiento ilegal de menores, hecho particularmente critico en Colombia.

Los menores reclutados, bien sea a través de reclutamiento forzoso o voluntario, son siempre victimas y el sistema
penal judicial apenas esta interiorizando este hecho fundamental que debe ser objeto de trabajo interinstitucional.
Es un tema que debe ser reglamentado coherentemente, ya que, ademas, el hecho del reclutamiento se produce en
las fronteras con otros crimenes de guerra como prostitucion forzada o esclavitud sexual (articulo 141 del Codigo
Penal) o con formas de la trata de personas, que no son crimenes internacionales, pero que tiene lugar en
escenarios de conflicto armado interno como el colombiano.

3. El derecho a la reparacion integral en el derecho internacional

Con el propésito de enriquecer la propuesta general del presente informe, con respecto a la necesidad de crear
un sistema general de reparacion integral, que integre muchos de los cambios que el derecho ordinario en materia
de reparaciones —tanto interno como internacional—, ha tenido con ocasién de contextos de violaciones masivas
de derechos humanos, a continuacién se mostrara como el derecho internacional ha variado en este sentido, asi
como algunos retos que actualmente se imponen al pretender reparar integralmente a las victimas en contextos
de macrocriminalidad donde ain persiste el conflicto armado, especificamente en el ambito de las reparaciones
ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos a Colombia.

3.1. Evolucion del derecho internacional en materia de reparacion: la reparacion mas alla de la
restitucion

subsidiariamente a indemnizar a la victima, el pago que este debera reconocer se limitara al monto establecido en el reglamento
correspondiente para la indemnizacion individual por via administrativa de que trata la presente ley en el articulo 132, sin
perjuicio de la obligacion en cabeza del victimario de reconocer la totalidad de la indemnizacion o reparacion decretada dentro
del proceso judicial”.

125 Ver, a manera de ejemplo, el texto de Paul Seils sobre el principio fundamental de la dinamica transicional, que es generar
ciudadania: abrir espacios de reconocimiento de las victimas como auténticas ciudadanas. Tanto mas importante es ello, cuanto
que las victimas son, en la mayoria de las ocasiones, sujetos abandonados por el derecho y el Estado: Paul Seils, “La restauracion
de la confianza civica mediante la justicia transicional”, en: Jessica Almqyvist y Carlos Espésito (coordinadores), Justicia transicional
en Iberoamérica, Centro de Estudios Constitucionales, Cuadernos y Debates No. 199, Madrid, 2009, pp. 21-40.
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En el derecho internacional se ha considerado insuficiente otorgar a las victimas Unicamente la indemnizacion de
los dafos causados contra las mismas, por lo que los derechos a la verdad y a la justicia han venido cobrando plena
vigencia. Ello ha supuesto que los recursos judiciales disefiados por los Estados estén orientados hacia un concepto
de reparacion integral que comprenda, ademas de una indemnizacion econémica, el acceso a la justicia para
conocer la verdad sobre lo ocurrido y para buscar, por vias institucionales, la sancion de los responsables.'?

Por su parte, en cuanto a los mecanismos disenados para garantizar la reparacion de las victimas, ain en materia
de indemnizacion econdémica, la tendencia ha sido hacia una reparacion integral. Esta tendencia hacia la reparacion
integral ha estado marcada por casos de graves violaciones de derechos humanos:

“En efecto, como lo relata de manera muy articulada Williams, en las Gltimas décadas el concepto de
reparacion sufrio una importante evolucién en el ambito del derecho internacional, pues pasé de un
enfoque eminentemente centrado en la restitucién a uno en el cual ésta constituye un componente mas
de la reparacion integral, que no necesariamente debe privilegiarse en todos los casos, al menos desde la
perspectiva de derechos humanos. Segiin Williams, la concepcién original de la reparacion en el derecho
internacional surgié en las disputas interestatales, que por lo general versaban sobre bienes susceptibles
de ser devueltos.

En esa medida, la restitucion constituia el componente esencial de la reparacion y se consideraba
jerarquicamente superior a cualquier otro componente, en especial a la compensacion. Sin embargo,
cuando la reparacion comenzé a utilizarse como mecanismo para enfrentar graves violaciones de los
derechos humanos, esta vision restrictiva de la reparacién como restitucion empezé a resultar limitada, ya
que por lo general tales violaciones no atentan Unica ni principalmente contra bienes patrimoniales y en
muchos casos los dafios causados por las mismas impiden o tornan inadecuada la devolucion de la victima

a la situacién anterior”.'”

En este sentido, tanto la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del Hombre como la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos, marcan el inicio de una tendencia en el derecho internacional por desarrollar
instrumentos que garanticen el derecho de todas las personas a una tutela judicial efectiva de sus derechos, lo que
comprende una indemnizacién justa y adecuada. Dentro de esta tendencia, por ejemplo, el 29 de noviembre de
1985, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Declaracion sobre los principios fundamentales de
justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, segln la cual las victimas “tendran derecho al acceso a los
mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dafio que hayan sufrido” y para ello es necesario que se
permita que sus opiniones y preocupaciones “sean presentadas y examinadas en etapas apropiadas de las
actuaciones, siempre que estén en juego sus intereses, sin perjuicio del acusado y de acuerdo con el sistema

nacional de justicia penal correspondiente”.'?®

La obligacion de reparar en el derecho internacional, por su parte, tiene origen en una norma consuetudinaria,
aceptada por la misma Corte Permanente de Justicia Internacional en varios de sus fallos, en virtud de la cual “la
violacion de un compromiso conlleva la obligacion de reparar; por tanto, la reparacion es el complemento
indispensable del incumplimiento de un contrato, por lo que no hay necesidad de que esta regla se encuentre

126 Organizacion de Naciones Unidas, Subcomision de prevencion de discriminaciones y proteccion de las minorias, La cuestién
de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos), Informe final elaborado y revisado por M.
Joinet en aplicacién de la decisién 1996/119 de la Subcomision.

127 Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffon, “Reparaciones transformadoras, justicia distributiva y profundizacion democratica”,
en: Catalina Diaz, Nelson Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de
conflicto, pobreza y exclusién, ICT] y DeJusticia, Bogota, 2009, p. 39, citando a: Rodhri Williams, “El derecho contemporaneo a la
restitucion de propiedades dentro del contexto de la justicia transicional”, en: Catalina Diaz (editora), Reparaciones para las
victimas de la violencia politica: estudios de caso y andlisis comparado, Serie Justicia Transicional, ICTJ, Bogota, 2008, pp. 389-502.

128 Organizacion de Naciones Unidas, Declaracién sobre los principios fundamentales de justicia para las victimas de delitos y del abuso
de poder, adoptada por la Asamblea General en su resolucién 40/34 del 29 de noviembre de 1985.
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establecida en el mismo contrato”.'” Mis adelante, la Corte Internacional de Justicia reconocio, igualmente, el
caracter consuetudinario de esta norma, sefialando que “se encuentra establecido en el derecho internacional
general, que un Estado responsable por un hecho internacionalmente ilicito tiene la obligacion de reparar de forma

plena los perjuicios causados por ese acto”.'®

La obligacion de los Estados de reparar los perjuicios causados por los hechos internacionalmente ilicitos, fue
recogida en el capitulo IV del informe de la Comision de Derecho Internacional sobre la labor realizada en su 53°
periodo de sesiones, presentado ante la Asamblea General de las Naciones Unidas, el cual contiene el Proyecto de
articulos sobre la responsabilidad del Estado por hechos internacionalmente ilicitos.”*' El proyecto en alusién, que
recoge normas consuetudinarias en materia de reparacion, establece que el “Estado responsable esta obligado a
reparar integramente el perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito”.®> A su vez, indica que el
“perjuicio comprende todo dano, tanto material como moral, causado por el hecho internacionalmente ilicito del
Estado”.'® Por su parte, en cuanto a las formas de reparacion, el articulo 34 de dicho proyecto indica que la
“reparacion integra del perjuicio causado por el hecho internacionalmente ilicito adoptara la forma de restitucion,

de indemnizacion y de satisfaccion, ya sea de manera Unica o combinada”.'**

En 1996, la Subcomision de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion de las Minorias de la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones Unidas, presenté el Informe Final sobre la cuestion de la impunidad de los
autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos), adoptado mediante Resolucién 1996/119,
donde se sefalé que el derecho de las victimas a obtener la reparacién de los dafios ocasionados por el delito
entrafaba tanto medidas individuales como generales y colectivas.'®

3.2. La reparacién de las victimas en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

En varias ocasiones, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha precisado su jurisprudencia en materia de
reparaciones, con ocasion de fallos contra Colombia. Asi, por ejemplo, en el caso 19 Comerciantes v. Colombia, la
Corte reitero la norma segun la cual es un principio de Derecho Internacional que toda violacion de una obligacion
internacional que hubiere producido un dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente.*® De igual forma, la
Corte indicé que, de dicho principio, se deriva que “al producirse un hecho ilicito imputable a un Estado surge de
inmediato la responsabilidad internacional de éste por la violacién de la norma internacional de que se trata, con el

consecuente deber de reparacién y de hacer cesar las consecuencias de la violacién”."?’

Por su parte, en cuanto a las modalidad de reparacion, la Corte indico que la “reparacion del daho ocasionado por
la infraccion de una obligacion internacional requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in

129 Corte Permanente de Justicia Internacional, Caso fdbrica de Chorsow, Alemania v. Polonia, sentencia del 26 de julio de 1927,
serie A, No. 9. Traduccion libre, p. 21.

130 Corte Internacional de Justicia, Caso concerniente a las actividades armadas en el territorio del Congo, Republica Democratica del
Congo v. Republica de Uganda, sentencia del 19 de diciembre de 2005, No. | 16. Traduccién libre, parr. 259.

131 Documentos Oficiales de la Asamblea General de las Naciones Unidas, quincuagésimo sexto periodo de sesiones,
Suplemento No. 10 y correcciones (A/56/10 y Corr.| y 2).

132 Comision de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, articulo 31.

133 Comision de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, articulo 31.

134 Comision de Derecho Internacional, Proyecto de articulos sobre la Responsabilidad del Estado por hechos
internacionalmente ilicitos, articulo 34.

135 Organizacion de las Naciones Unidas, Subcomision de prevencién de discriminaciones y proteccién de las minorias, La
cuestion de la impunidad de los autores de violaciones de los derechos humanos (civiles y politicos), Informe final elaborado y revisado
por M. Joinet en aplicacion de la decision 1996/119 de la Subcomision.

136 Corte IDH, caso “19 Comerciantes v. Colombia”, sentencia del 5 de julio de 2004, fondo, reparaciones y costas, parr. 219.
137 Ibidem, parr. 220.
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integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacion anterior. De no ser esto posible, (...) cabe al
tribunal internacional determinar una serie de medidas para, ademas de garantizar los derechos conculcados,
reparar las consecuencias que las infracciones produjeron, asi como establecer el pago de una indemnizacién como

compensacion por los dafios ocasionados”.'*®

De otro lado, en el caso de la Masacre de Mapiripan v. Colombia, la Corte Interamericana indicé que “la obligacion
de reparar, que se regula en todos los aspectos (alcance, naturaleza, modalidades y determinacion de los
beneficiarios) por el Derecho Internacional, no puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado
invocando disposiciones de su derecho interno”."*® De igual forma, sefalé que “las reparaciones consisten en las
medidas que tienden a hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto
dependen del dafo ocasionado en los planos material e inmaterial. Las reparaciones no pueden implicar ni

enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus sucesores”.'*

Estos criterios generales en materia de reparacion han sido reiterados, por lo demas, en posteriores sentencias de
la Corte Interamericana contra Colombia, como lo son aquellas proferidas con ocasion de los casos de la Masacre
de Pueblo Bello v. Colombia y de las Masacres de ltuango v. Colombia. Estas dos providencias, por su parte,
reiteran algunos lineamientos trazados por la Corte en cuanto a las medidas de reparacion, tanto del dafio material
como del inmaterial, asi como sobre otras formas de reparacion. Asi, por ejemplo, en el primero de los casos
citados, la Corte indicé que para determinar el daio material, la Corte debia fijar un monto indemnizatorio que
compensara las consecuencias patrimoniales de las violaciones declaradas en la sentencia. Para tal efecto, indico
que era necesario tomar como punto de referencia “las circunstancias del caso, la prueba ofrecida, su

jurisprudencia y los alegatos relevantes presentados por la Comision, los representantes y el Estado”."*'

En aquella ocasion la Corte indicod que, aun cuando el dafio material debia ser estimado “con base en elementos de
prueba que permitan acreditar un perjuicio cierto”, las circunstancias del caso objeto de conocimiento de la Corte
la imposibilitaban para “determinar los dafos materiales ocasionados a los familiares de las personas desaparecidas
y privadas de su vida”. Por tanto, la Corte indicd que fijaria en equidad las compensaciones por dano material por
concepto de pérdida de ingresos, “en atencion al contexto y las circunstancias del caso, tomando en consideracion
la expectativa de vida en Colombia en 1990 y que las actividades agricolas que realizaban la mayoria de las

personas desaparecidas y privadas de su vida contribuian a la subsistencia de sus familias”.'*

En el caso de las Masacres de Ituango v. Colombia, la Corte precisé su jurisprudencia en materia de reparaciones
por dano inmaterial, indicando:

“El dafno inmaterial puede comprender tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a las victimas,
como el menoscabo de valores muy significativos para las personas, asi como las alteraciones, de caracter
no pecuniario, en las condiciones de existencia de las victimas. No siendo posible asignar al dafo
inmaterial un preciso equivalente monetario, solo puede, para los fines de la reparacion integral a las
victimas, ser objeto de compensacion, y ello de dos maneras. En primer lugar, mediante el pago de una
cantidad de dinero que el Tribunal determine en aplicacién razonable del arbitrio judicial y en términos de
equidad. Y, en segundo lugar, mediante la realizacion de actos u obras de alcance o repercusion publicos,
tales como la transmision de un mensaje de reprobacion oficial a las violaciones de los derechos humanos
de que se trata y de compromiso con los esfuerzos tendientes a que no vuelvan a ocurrir, que tengan

138 [bidem, parr. 221.

139 Corte IDH, caso de la “Masacre de Mapiripan v. Colombia”, sentencia del 15 de septiembre de 2005, fondo, reparaciones y
costas, parr. 244.

140 |bidem, parr. 245.

141 Corte IDH, caso de la “Masacre de Pueblo Bello v. Colombia”, sentencia del 31 de enero de 2006, fondo, reparaciones y
costas, parr. 246.

142 |bidem, parr. 247 y 248.
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como efecto la recuperacién de la memoria de las victimas, el reconocimiento de su dignidad y el

consuelo de sus deudos”.'®

Asi, en cuanto al primer aspecto senalado por la Corte, la misma manifestd que “el dafio inmaterial infligido a las
victimas resulta evidente, pues es propio de la naturaleza humana que toda persona sometida a actos brutales en el
contexto del presente caso, experimente un profundo sufrimiento, angustia moral, terror e inseguridad, por lo que
este dafio no requiere pruebas”."** De igual forma, sefalé que, “sobre los familiares de las personas privadas de la
vida, el Tribunal ha presumido que los sufrimientos o muerte de una persona acarrean a sus hijas, hijos, conyuge,
companera o companero, madre, padre, y hermanas y hermanos un dano inmaterial, por lo cual no es necesario

demostrarlo”.'*

Ello, para luego indicar que, aun cuando la “jurisprudencia internacional ha establecido reiteradamente que la
sentencia constituye per se una forma de reparacion”, cuando la gravedad de los hechos, la situacion de impunidad
parcial, la intensidad del sufrimiento causado a las victimas, las alteraciones de sus condiciones de existencia y las
demas consecuencias de orden no material o no pecuniario producidas lo ameriten, la Corte debe ordenar el pago
de una compensacion por concepto de dafio inmaterial, conforme a la equidad.'*

Por su parte, la segunda forma de compensar el dano inmaterial, en el caso de las Masacres de ltuango v.
Colombia, hace relacion a medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion, dentro de las cuales se incluye la
obligacion del Estado de investigar los hechos del caso, identificar, juzgar y sancionar a los responsables, el
tratamiento adecuado a los familiares de las victimas, las garantias estatales de seguridad para los ex habitantes del
municipio de ltuango que decidan regresar y el establecimiento de una disculpa publica y reconocimiento de
responsabilidad internacional.'¥

A pesar de los avances en materia de la coherencia percibida en las medidas tendientes a la reparacion integral en
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, es importante senalar que existen “dificultades que subyacen a las
ordenes de reparacion, tales como los complicados procesos de negociacion con los representantes de las
victimas, la indeterminacion de algunas medidas y las dificultades internas de caracter legal e incluso constitucional,
las cuales no permiten cumplir las medidas de reparacion en los plazos y de la forma concreta establecida por el
Tribunal Internacional, pero lo mas importante: dificultades que no permiten la satisfaccion de las victimas de las
violaciones de derechos humanos de manera efectiva y pronta”.'*® (Al final de este documento, se hara referencia a
casos muy concretos fallados por la Corte Interamericana, que exigen un andlisis detallado con el objetivo de
contribuir a una discusion inaplazable sobre los alcances y limites de la reparacion en los érganos del Sistema
Interamericano).

143 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso de las “Masacres de Ituango v. Colombia”, sentencia del | de julio de
2006, excepciodn preliminar, fondo, reparaciones y costas, parr. 383.

144 [bidem, parr. 384.

145 |bidem, parr. 386.

146 [bidem, parr. 387.

147 Para una perspectiva de derecho comparado de medidas de reparacion a las victimas en contextos de justicia transicional, se
sugiere consultar los siguientes textos: Aura Patricia Bolivar Jaime, “El derecho a la reparacion integral y programas de
reparacion en perspectiva comparada”, en: Rodrigo Uprimny, Reparaciones en Colombia: andlisis y propuestas, Facultad de
Derecho, Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Nacional de Colombia, 2009, pag. 97. En igual sentido, puede verse: Aura
Patricia Bolivar Jaime, “Mecanismos de reparacion en perspectiva comparada”, en: Catalina Diaz, Nelson Camilo Sanchez y
Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusién, ICT] y Delusticia,
Bogota, 2009, pp. 71-143.

148 Juana Inés Acosta y Diana Bravo, “El cumplimiento de los fines de reparacion integral de las medidas ordenadas por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos”, en: International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, |3, Bogota, 2008,
p. 327.
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El Area ha observado que existe una tendencia por parte de los operadores juridicos nacionales, de hacer uso de
lo que se ha denominado estandares internacionales, en virtud de la cual se utiliza el derecho internacional como
modelo que debe inspirar el ordenamiento juridico interno.'*® Asi, especificamente en materia de reparaciones:

“De un lado, existe un énfasis en los estandares internacionales que promueven la realizacién de los
derechos de las victimas y la construccion de paz. (...) Este enfoque dominante es positivo pues los
estandares internacionales han jugado un papel importante en el empoderamiento de las victimas en el
ambito local y es indudable que las victimas merecen ser reparadas. Pero este enfoque también tiene
importantes limitaciones. Asi, el principio de reparacién integral genera paradojas y dilemas dificiles en
sociedades que intentan saldar cuentas frente a violaciones graves y masivas a los derechos humanos,
ocurridas en regimenes autoritarios o durante conflictos armados. Estas sociedades enfrentan también
usualmente profundas desigualdades sociales y econémicas y una pobreza extrema muy extendida. (...)

Por su parte, el énfasis en los estandares internacionales puede también conducir a resultados paradéjicos
pues esos estandares se fundan en principio en los derechos de las victimas pero no siempre toman en
consideracion sus realidades, expectativas y menos aun los aportes que estas pueden realizar, ya que el
enfoque dominante de justicia transicional suele defender un proceso de ‘arriba abajo’, segun el cual el
problema es aplicar localmente estandares desarrollados internacionalmente, con lo cual las voces locales

suelen quedar en el silencio”.'®

De esta forma, es posible afirmar que esos estandares internacionales, muchas veces utilizados sin
cuestionamientos por parte de los operadores internos, tienen problemas que le son propios, lo que amerita
analisis y debate con el objetivo de evitar trasplantar al derecho interno medidas de derecho internacional que
podrian no ser las mas apropiadas para el contexto de justicia transicional que esta viviendo Colombia. Asi, hay
quienes afirman “que los estandares tienden a cerrar la puerta a algunas formulas susceptibles de ser adoptadas
para la transicion”.'”' Como se ha indicado, en la tercera seccién del presente informe, el Area analizara con
mayor profundidad algunos problemas que ha generado el cumplimiento de las medidas de la Corte Interamericana
tendientes a la reparacion de las victimas.

Ill. Hacia una coherencia entre los diferentes mecanismos de reparacién integral

Un aspecto fundamental de cara a la posible sistematizacién de la forma de ejercer el derecho a la reparacién
integral de las victimas en el contexto de justicia transicional colombiano, es la necesidad de dar una coherencia
interna a los diferentes mecanismos existentes en el ordenamiento juridico con el fin de garantizar el derecho en
alusion. Ello, pues en la practica no existe claridad sobre las diferentes acciones que podrian interponer las victimas
para ejercer su derecho a la reparacion; a su vez, no se sabe a ciencia cierta los costos que podria implicar incoar
dichas acciones o el tiempo que su resolucién requeriria.

149 Para una explicaciéon mas profunda del uso dado por los operadores juridicos colombianos a los estandares internacionales
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el contexto de la Ley 975 de 2005, se sugiere consultar: Manuel
Fernando Quinche Ramirez, Los estdndares de la Corte Interamericana y la Ley de Justicia y Paz, Coleccion Textos de Jurisprudencia,
Universidad del Rosario, Bogota, 2009.

150 Rodrigo Uprimny y Diana Esther Guzman, “En blsqueda de un concepto transformador y participativo para las reparaciones
en contextos transicionales”, en: International Law, Revista Colombiana de Derecho Internacional, |7, Bogota, 2010, pp. 234-
237.

151 Ibidem, p. 263. En anteriores ocasiones, el director del Area de Justicia ha sido critico del uso que se le ha dado en
Colombia a la nocién de estandares internacionales, en el sentido de que éstos han sido utilizados “de manera
descontextualizada, sin fundamento y sin contenidos reales”. Para mayor informacion sobre esta postura y el uso dado en
Colombia a los estandares internacionales, especificamente dentro del contexto de la persecucion penal de crimenes
internacionales, se sugiere consultar el siguiente libro: Alejandro Aponte, Persecucién penal de crimenes internacionales: dialogo
abierto entre la tradicién nacional y el desarrollo internacional, Fundacion Konrad Adenauer, Bogota, 2010.
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De igual forma, muchos de estos mecanismos tienen dificultades que les son propias y han impedido que funcionen
de manera efectiva, frustrando asi muchas de las expectativas en materia de reparacion de las victimas. Esta
cuestion, por su parte, tiene como teldon de fondo el hecho de la persistencia del conflicto armado colombiano,
que convierte en paraddjica e ilusoria a la reparacion integral al impedir que se den garantias efectivas de no
repeticion de los hechos victimizantes.

Por tanto, en esta seccién el Area de Justicia estudia diferentes dificultades que se han percibido en la ejecucion
practica de diferentes mecanismos destinados a garantizar el derecho a la reparacién de las victimas, tanto en el
ambito de la Ley 975 de 2005, como en el contexto mas general de justica transicional colombiano.

1. Desarrollo legal del deber de reparar y el derecho a la reparacion integral en el sistema de
Justicia y Paz

La consagracion de la reparacion en el marco de la Ley 975, ademas de suponer un derecho de las victimas,
conlleva una obligacion para aquellos sujetos beneficiarios de las disposiciones legales contempladas en dicha
norma, en el sentido de que les asiste el deber de reparar a las victimas de sus acciones. Por esta razén, el articulo
42 consagra:

“Articulo 42. Deber general de reparar. Los miembros de los grupos armados que resulten beneficiados
con las disposiciones previstas en esta ley tienen el deber de reparar a las victimas de aquellas conductas
punibles por las que fueren condenados mediante sentencia judicial.

Igualmente, cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo pero se compruebe el dafio y el nexo
causal con las actividades del Grupo Armado llegal Beneficiario por las disposiciones de la presente ley, el
Tribunal directamente o por remisién de la Unidad de Fiscalia, ordenara la reparacién a cargo del Fondo

de Reparacién”.'

De igual manera, el Decreto n° 3391 del 29 de septiembre de 2006, contempla la responsabilidad de reparar a las
victimas en el siguiente sentido:

“Articulo 15. De la responsabilidad de reparar a las victimas. Son titulares de la obligacion de reparacion a
las victimas, los desmovilizados que sean declarados penalmente responsables mediante sentencia judicial
de las conductas punibles cometidas durante y con ocasion de su pertenencia al grupo armado organizado
al margen de la ley, entendiendo por tal el bloque o frente respectivo, las cuales hayan causado un dafo
real, concreto y especifico a las mismas.

Subsidiariamente, y en virtud del principio de solidaridad, quienes judicialmente hayan sido calificados
como integrantes del bloque o frente al que se impute causalmente el hecho constitutivo del dafo,
responden civilmente por los dafos ocasionados a las victimas por otros miembros del mismo. Para que
surja la responsabilidad solidaria, sera necesario que se establezca el dano real, concreto y especifico; la
relacién de causalidad con la actividad del grupo armado y se haya definido judicialmente la pertenencia de
los desmovilizados al bloque o frente correspondiente, aunque no medie la determinacion de
responsabilidad penal individual”.'*?

En este punto es importante senalar que otro aspecto que ha contado con grandes transformaciones con ocasién
de la garantia del derecho a la reparacion, especificamente en el marco de la Ley 975 de 2005, ha sido el papel
subsidiario del Estado como garante de las reparaciones, precisamente por el contexto expuesto con anterioridad,
de la existencia de miles de victimas sin victimarios visibles: “el Estado también esta obligado a reparar los dahos

152 Articulo 42 de la Ley 975 de 2005.
153 Articulo |5 del Decreto n° 3391 del 29 de septiembre de 2006.
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sufridos por las victimas de la accion de los grupos armados organizados al margen de la ley. Sin embargo, en este

caso (...) se trata de una obligacién subsidiaria, cuya razén de ser es lograr la plena satisfaccién de las victimas”.'**

Como senalan algunos estudios, “la intervencion estatal subsidiaria puede suscitarla la ocurrencia de, basicamente,
uno de dos supuestos: primero, que no sea posible obtener la reparacion total de los danos, directamente del
autor (o participe) de los mismos, ni solidariamente de los demas miembros del grupo armado ilegal, o, segundo,
que no hubiera sido posible individualizar al sujeto activo del delito (los llamados dafios andénimos). En ambos casos
conviene recordar, sin embargo, que la comprobacién tanto del daho como de la condicién de victima por parte
de quien pretende su reparacion en los términos de la LJP, constituye presupuesto indispensable de la

indemnizacion”.'*®

El establecimiento de las medidas necesarias y pertinentes para la reparacion integral de las victimas es, por
mandato legal, competencia del Tribunal Superior de Distrito Judicial, quien debera ordenar las medidas
correspondientes al proferir sentencia."*® En el caso de la Ley 975 de 2005, las mismas se componen, entre otros,
de los siguientes actos: la entrega al Estado de bienes para la reparacion de las victimas, la declaracion publica que
restablezca la dignidad de la victima y de las personas vinculadas con ella, el reconocimiento publico de haber
causado dafos a las victimas, la declaracion publica de arrepentimiento, la solicitud de perdén dirigida a las victimas
y la promesa de no repetir tales conductas punibles, la colaboracion eficaz para la localizacion de personas
secuestradas o desaparecidas, la localizacion de los cadaveres de las victimas y la bisqueda de los desaparecidos y
de los restos de personas muertas, asi como la ayuda para identificarlos y volverlos a inhumar, segin las
tradiciones familiares y comunitarias.'’

Ahora bien, el articulo 8 de la Ley 975 de 2005 consagra el derecho a la reparacion integral de las victimas,
indicando para tal efecto que el mismo “comprende las acciones que propendan por la restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion; y las garantias de no repeticion de las conductas”. Asi, segln dispone el articulo que se
comenta, restitucion es la realizacion de las acciones que propendan por regresar a la victima a la situacion
anterior a la comision del delito, la indemnizacion consiste en compensar los perjuicios causados por el delito, la
rehabilitacion es la realizacion de acciones tendientes a la recuperacion de las victimas que sufren traumas fisicos y
sicologicos como consecuencia del delito y la satisfaccion o compensacion moral consiste en realizar las acciones
tendientes a restablecer la dignidad de la victima y difundir la verdad sobre lo sucedido, mientras las garantias de
no repeticion comprenden, entre otras, la desmovilizacion y el desmantelamiento de los grupos armados al margen
de la ley.

2. Sobre la algida discusién alrededor de la restitucion de los bienes en Justicia y Paz

Un aspecto particularmente problematico respecto de la efectividad del derecho a la reparacion en Justicia y Paz,
ha sido la restitucion de bienes. Sobre este punto, el articulo 46 de la Ley 975 dispone que ésta implica “la
realizacion de los actos que propendan por la devolucion a la victima a la situacion anterior a la violacion de sus
derechos”. Por tanto, incluye, entre otras, “el restablecimiento de la libertad, el retorno a su lugar de residencia y
la devolucion de sus propiedades”. Asi las cosas, en la decision judicial se deberan incluir todas las medidas
necesarias para que la victima o victimas que comparecen al proceso, vuelvan a tener las condiciones que antes
tenian, para lo que deberé garantizarse que sus bienes le seran devueltos tal como lo ordena la ley.'*®

No obstante, el caso especifico de restitucion de bienes inmuebles en Justicia y Paz, y mas aln, la determinacién de
la instancia judicial y la autoridad competente para decretar dicha medida, asi como la de cancelacion de titulos
obtenidos fraudulentamente han sido aspectos objeto de arduos debates. Por tanto, en un intento por dar

154 Alvaro Vargas, et al.: Manual de procedimiento para Ley de Justicia y paz, GTZ, Bogota, 2009, p. 294.

155 |bidem, p. 294 y ss.

156 Articulo 43, Ley 975 de 2005. En igual sentido, puede verse el articulo 24 de la Ley 975 de 2005.

157 Articulo 44, Ley 975 de 2005.

158 Claudia Lopez (coordinadora), Dafio y reparacion judicial en el ambito de la Ley de Justicia y Paz, Bogota, GTZ, 2010, p. 50.
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claridad a la discusion, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, luego de proferir varias decisiones sobre esta
cuestion, ha indicado que,

“lo justo en estos casos es que desde el inicio del proceso, por el Magistrado con Funciones de Control
de Garantias, se ordene la restitucion, en un tramite incidental en el que se respeten o se sopesen los
derechos de terceros de buena fe, se acredite que el desmovilizado confesé en su version libre el
desplazamiento y se acredite la apropiacion espuria por medio de titulos fraudulentos de los bienes de los
desplazados.

La justicia transicional no puede ser indiferente a la tragedia humanitaria que vive nuestro pais de cuenta
de los millones de desplazados que deambulan con rumbo a ninguna parte por los cinturones de miseria y
mendigan en los semaforos de las grandes ciudades, invisibles de cuenta de la técnica y la inflexibilidad
juridica.

Y la forma en que la administracion de justicia se puede vincular con la superacion, o por lo menos con la
mitigacion de este drama, es facilitando la restitucion de tierras en la fase temprana del proceso
transicional”.'”’

Asi mismo, en el auto citado, la Sala Penal destacé que el articulo || de la Ley 906 de 2004, dispone que la
reparacion debe ser oportuna, al sefalar que las victimas tienen derecho: “A una pronta e integral reparacion de
los danos sufridos, a cargo del autor o participe del injusto o de los terceros llamados a responder en los términos
de este codigo”.'® Lo anterior, con el objeto de llamar la atencién en el sentido de que las medidas de restitucion
y, en especifico, las correspondientes a bienes inmuebles y a la cancelacion de titulos obtenidos fraudulentamente,
no deben esperar hasta la Ultima instancia del proceso penal especial de Justicia y Paz, pues ya la Sala Penal se habia
pronunciado respecto de la necesidad y pertinencia de adoptar dichas medidas desde la fase temprana del

proceso.'®'

La restitucion de los bienes es uno de los temas transversales al conflicto armado colombiano, de lo cual
dependera la reparacion integral de miles de desplazados, asi como las garantias de no repeticion de los hechos
victimizantes. Sin embargo, los contextos dentro de los cuales opera la restitucién son cadticos y complejos en la
practica: por ejemplo, un mismo bien puede ser objeto de disputa entre varias personas. Por tanto, podria llegar a
ser problematica en la dinamica cotidiana, como en efecto lo es, la siguiente solucién propuesta por la Corte
Suprema de Justicia cuando se pretende una restitucion de bienes en caso de que existan terceros de buena fe:

“en el marco del sistema acusatorio, cuando ello sea procedente, la Fiscalia esta plenamente autorizada
para adoptar las medidas tendientes a que las cosas vuelvan al estado anterior al delito, lo que traducido al

159 CSJ, Sala Penal, auto del |5 de septiembre de 2010, radicado n° 34740, M.P. José Leonidas Bustos Ramirez. Mediante esta
decision, la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia decidié recurso de apelacion interpuesto por el fiscal 48 de la Unidad de
Justicia y Paz y los representantes judiciales de victimas, contra una decisién adoptada por un magistrado con funcién de control
de garantias de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin, por medio de la cual consideré improcedente la
solicitud de cancelacion de titulos fraudulentos.

160 |bidem.

I61 Ademas de la decision del 15 de septiembre de 2010 —radicado n® 34740—, puede verse el auto del 30 de marzo de 2011,
con ponencia del magistrado Fernando Alberto Castro Caballero, por medio del cual la Sala Penal decidié un recurso de
apelacion interpuesto por la fiscal 17 de la Unidad de Justicia y Paz, una abogada representante de las victimas y un apoderado
judicial de la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion contra la providencia de un magistrado con funcién de control
de garantias de la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de Medellin, de |5 de junio de 2010, a través de la cual declaré su
incompetencia para disponer la cancelacion de unos titulos inmobiliarios y en su lugar decreté la suspension del poder
dispositivo sobre unos bienes. En igual sentido, la decisién de segunda instancia del pasado 27 de abril —radicado n° 34547— de
la Sala Penal de la Corte, con ponencia de la magistrada Maria del Rosario Gonzalez de Lemos, mediante la cual resolvié el
recurso de apelacion interpuesto contra la sentencia parcial proferida por la Sala de Justicia y Paz del Tribunal Superior de
Bogota el 29 de junio de 2010 contra los postulados Edwar Cobos Téllez y Uber Enrique Banquez Martinez.

Area de Justicia Cuarto Informe



Observatorio Internacional DDR — Ley de Justicia y Paz

contexto de justicia transicional, aplicable por la figura de complementariedad prevista en el articulo 62 de
la Ley 975, implicaria que cuenta con la facultad de ordenar medidas de restitucion en favor de las
victimas, dentro de las cuales se pueden considerar, obviamente, los actos de devolucién de predios
usurpados por los miembros de los grupos armados al margen de la ley.

No obstante, restaria por determinar, y ello en atencion al antecedente jurisprudencial traido a colacion,
cuando puede la Fiscalia proceder motu proprio en tal sentido y cuando los intervinientes facultados deben
solicitar al Magistrado de control de garantias la restitucion.

Respecto de la primera autoridad si, y solo si, cuando la restitucién es indiscutible y no comporta eventual
vulneracion de terceros de buena fe. Frente al segundo en el supuesto contrario, esto es, cuando el acto
restitutivo no tiene la misma claridad o involucra los derechos que puedan tener terceros de buena fe
sobre los bienes, en cuyo caso, como lo precisé la Sala, se debera dar paso al tramite incidental ‘en el que
se respeten o se sopesen los derechos de terceros de buena fe, se acredite que el desmovilizado confesé en su
version libre el desplazamiento y se acredite la apropiacién espuria por medio de titulos fraudulentos de los bienes

de los desplazado”.'®*

El problema de la decisién de la Corte Suprema radica, sustancialmente, en cémo se determina la buena fe en el
contexto del conflicto armado colombiano, asi como en el caracter de la restitucion como derecho fundamental.
Asi, por ejemplo, algunas opiniones se inclinan por considerar que el problema de la restitucion de bienes en
Justicia y Paz y la afectacion de terceros se debe abordar desde la relacion asimétrica existente entre el derecho
fundamental de la victima a la restitucion y el derecho ordinario del tercero que no tiene caracter fundamental, sin
perjuicio de que el tercero sea convocado al proceso.'® No obstante, la presuncién de buena fe tiene un matiz
particular en el contexto del conflicto armado colombiano, toda vez que el titulo legitimo del tercero puede ser
afectado por las condiciones del conflicto,

“porque si hay elementos que permiten afirmar que es de conocimiento publico la circunstancia del
conflicto, y se han afectado a las personas que habitaban en las zonas de presencia de los grupos armados
produciendo su desplazamiento, las condiciones de esos bienes (...) no son normales, y en esa logica el
juez tiene que apreciar los derechos del tercero con una optica en la que se parte de los supuestos: i)
Que se conoce la existencia del conflicto; ii) Que se conocen los efectos que un conflicto armado genera
en la tenencia de la tierra, y en el ejercicio de los derechos de las personas, y iii) Que eventualmente se
puede llegar a conocer, por via de medios de comunicacion publica, que ese conflicto ha generado un
desplazamiento por lo que las personas han tenido que dejar sus bienes, y dejar de ejercer los derechos

sobre esos bienes”.'**

De igual forma, se pueden presentar casos en los cuales, como se senalé en anteriores apartes del presente
documento y se reconoce en el mismo articulo 78 de la Ley 1448 de 2011, varias victimas podrian disputar el
mismo bien, evento en el cual los derechos de ambas serian considerados como fundamentales y la presuncion de
buena fe se daria para las dos, por lo que no operaria la inversion de la carga de la prueba del despojo.

162 CSJ, Sala de Casacion Penal, sentencia del 27 de abril de 2011, radicado n°® 34547, M.P. Maria del Rosario Gonzilez de
Lemos.

163 Juan Manuel Charry, “Restitucion de bienes por via judicial”, en: Conversatorios de Justicia y Paz, compilacion de memorias,
MAPP-OEA, GIZ y CNRR, Bogota, 201 |, pp. | 10-116. De igual forma, hay quienes consideran que el “tema de los terceros es
el nudo de la restitucion, junto con el testaferrato y la ocultacion de los bienes por parte de los perpetradores, por esto el
enfoque de este tema no puede ser tan proteccionista, pues la experiencia dada por el analisis de casos de despojo demuestra
que la buena fe del tercero es muy cuestionable, cuando se estd hablando de negocios juridicos en zonas en momentos de
conflictos de conocimiento publico”. Paola Cadavid, “Restitucion de bienes por via judicial”, en: Conversatorios de Justicia y Paz,
compilaciéon de memorias, MAPP-OEA, GIZ y CNRR, Bogota, 201 I, p. 165.

164 Juan Manuel Charry, “Restitucion de bienes por via judicial”’, en: Conversatorios de Justicia y Paz, compilacion de memorias,
MAPP-OEA, GIZ y CNRR, Bogota, 2011, p. | 14.
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Es importante poner de presente que el debate alrededor de la nocion de buena fe de los terceros en la
restitucion de tierras no es el Unico aspecto objeto de discusion dentro de esta medida de reparacion. Ello, pues
“ningin procedimiento ordinario es eficaz para el problema de la restitucion, hay grandes problemas de ineficacia
tanto en las normas del derecho civil ordinario, el derecho policivo, como el derecho administrativo, en realidad el
pais y nuestro sistema juridico no estaban preparados para dar una solucién a la problematica de la dimensién que
tiene el despojo de tierras en Colombia”.'® Precisamente por esta cuestion se ha evidenciado la transformacion
interdisciplinaria de las normas ordinarias en materia de derecho penal, civil, administrativo e internacional, entre
otras ramas del derecho, en la ldgica transicional.

En este sentido, urge una regulacién integral, dentro del sistema general de reparacion integral que se ha
propuesto en este escrito, sobre la restitucion de tierras en Colombia. El Programa de Restitucion de Bienes que
ha propuesto la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion, al cual se hizo referencia anteriormente, es un
notorio e importante avance en este sentido. Sin embargo, debe estar acompanado, como se ha senalado, de una
coherencia interna y externa de las diferentes medidas tendientes a la reparacion integral, con miras de que la
restitucion sea eficiente y se den garantias reales de no repeticion.'® En cualquier caso, es de resaltar que el 23 de
agosto de 2011 la fiscal general entregd titulos de propiedad sobre un total de 105 hectareas a tres familias en
Antioquia, que fueron despojadas de sus tierras en la region de Urabd, por miembros de las autodefensas. La
restitucion fue ordenada por un magistrado de control de garantias del Tribunal Superior de Medellin, por peticion
de la fiscalia 17 de la Unidad Nacional para la Justicia y la Paz.'*’

3. El incidente de reparacion integral regulado en la Ley 975 de 2005

De acuerdo con lo previsto en el articulo 23 de la Ley 975 de 2005, en la misma audiencia en la que la Sala de
Justicia y Paz del Tribunal Superior de Distrito Judicial correspondiente, declare la legalidad de la aceptacion de los
cargos por parte del procesado, el magistrado ponente debe abrir inmediatamente el incidente de reparacion

integral, previa solicitud “de la victima, o del fiscal del caso, o del Ministerio Publico a instancia de ella”.'s®

El incidente de reparacion integral se tramita y resuelve entre la audiencia de verificacion de aceptacion de cargos y
la audiencia de sentencia e individualizacion de la pena, entre otras razones, por lo dispuesto en el articulo 24 de la
Ley 975, en virtud del cual:

“De acuerdo con los criterios establecidos en la ley, en la sentencia condenatoria se fijaran la pena
principal y las accesorias. Adicionalmente se incluiran la pena alternativa prevista en la presente ley, los
compromisos de comportamiento por el término que disponga el Tribunal, las obligaciones de reparacion
moral y econémica a las victimas y la extincion del dominio de los bienes que se destinaran a la
reparacion. La Sala correspondiente se ocupara de evaluar el cumplimiento de los requisitos previstos en

esta ley para acceder a la pena alternativa”.'®’

En igual sentido, el articulo 17 del Decreto n® 3391 del 29 de septiembre de 2006 senala:

165 Jhenifer Mojica, “Restitucion de bienes por via judicial”, en: Conversatorios de Justicia y Paz, compilacion de memorias, MAPP-
OEA, GIZ y CNRR, Bogotd, 2011, p. 167.

166 Una propuesta interesante para crear mecanismos de restitucion de tierras en Colombia, desde una perspectiva de
reparacion transformadora, se encuentra en: Nelson Camilo Sanchez y Rodrigo Uprimny, “Propuestas para una restitucion de
tierras transformadora”, en: Catalina Diaz (editora académica), Tareas pendientes: propuestas para la formulacion de politicas
publicas de reparacion en Colombia, ICT], Bogota, 2010, pp. 193-268.

167 Fiscalia General de la Nacion, Fiscal general realizé primera restitucién de predios por Justicia y Paz, 26 de agosto de 2011, en:
http://fgn.fiscalia.gov.co:8080/Fiscalia/contenido/controlador/controladorlopc=12&accion=1 | &oper=4&id=13 14386 144933&tipo
=publicada

168 Articulo 23 de la Ley 975 de 2005.

169 Articulo 4 de la Ley 975 de 2005.
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“Articulo 17. Determinacion judicial de la reparacion. La Sala competente del Tribunal Superior de
Distrito judicial correspondiente determinara en concreto, dentro de la sentencia condenatoria
respectiva, la reparacion que sea del caso a cargo de los responsables, sefalando las acciones mediante las
cuales se debera materializar.

Para efectos de establecer las obligaciones en que consistira la reparacion, ademas de los danos causados
que aparezcan acreditados y de la forma de reparacién que se pretende, la autoridad judicial competente
tendrd en cuenta los criterios formulados por la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion, las
circunstancias del caso concreto alusivas al niUmero de victimas, las eventuales obligaciones pecuniarias,
capacidad econdémica del bloque o frente y de los desmovilizados penalmente responsables y demas

aspectos que resulten relevantes para el contexto”.'”°

Como ha resaltado el Area de Justicia en informes anteriores, es en el incidente de reparacion integral donde han
aflorado muchas de las discusiones y retos en materia de reparacién, dentro del proceso de Justicia y Paz.'”' Asi,
por ejemplo, en los incidentes se ponen de presente “varias dificultades que surgen en los casos concretos con
relacion a la reparacion de las victimas: jcual debe ser el alcance de dicha obligacion?, ;cual debe ser la
consecuencia cuando los dafos a reparar exceden por mucho la capacidad econémica del postulado?, jel sistema
de Justicia y Paz esta en capacidad de promover una verdadera reparacién integral a la totalidad de victimas que se
presenten a los procesos penales! Estos interrogantes evidencian los limites y alcances del proceso penal de
Justicia y Paz frente a la recomposicion de tejido social y la construccion de la paz”.

De igual forma, en los incidentes de reparacion que a la fecha se han desarrollado en Justicia y Paz se ha advertido
“la falta de bienes y recursos para financiar la reparacion. Incluso, (...) estos interrogantes han dado lugar a que se
planteen varias alternativas, entre ellas, la responsabilidad solidaria entre los miembros de los grupos armados
ilegales, la responsabilidad subsidiaria del Estado y la responsabilidad de personas naturales o juridicas, que sin bien

no hicieron parte de estas organizaciones, si se beneficiaron de ellas o las apoyaron”.'”?

A su vez, se han percibido dificultades especificas con respecto a la etapa de conciliacién prevista para el tramite
del incidente, lo que, como ha sefialado el Area de Justicia, lleva “a preguntarse si es realmente posible la
conciliacion en el incidente de reparacion integral, si este acercamiento entre victimas y postulados desborda la
dinamica judicial y si, desde el principio del incidente, existen obstaculos insalvables que en términos de reparacion
le restan a esta etapa procesal la posibilidad de generar algliin efecto concreto y loable. Se trata de temas arduos
que, en una etapa procesal final, ilustran todas las dificultades que atraviesa el proceso; pero el incidente revela,
también, el enorme esfuerzo del sistema judicial para darle contenido a dicho proceso y a las exigencias de las
victimas”.'”® Por tanto, hay quienes consideran que,

“haberle asignado al aparato judicial de Justicia y Paz la reparacion integral de las victimas a sabiendas de
que se trata de cientos de miles de personas, esta teniendo serias consecuencias tanto en la persecucion
penal de los crimenes como en la satisfaccion del derecho a la reparacion en el escenario judicial. Existen
al menos dos tensiones que estan condicionando la persecucidon y la reparacion judiciales, debidas al
arreglo institucional que le asigna a los procesos penales especiales la reparacion de las victimas y que
vincula la satisfaccion del derecho a la reparacion con la responsabilidad penal individual del perpetrador.
La primera tensién se da entre garantizar una reparacion pronta para las victimas y desarrollar una
investigacidon comprehensiva que permita dar cuenta de crimenes de sistema. La segunda tensién se da
entre satisfacer el derecho a la reparacion de acuerdo con los estandares judiciales (incluso domésticos) y

170 Articulo |17 del Decreto n° 3391 de 2006.

171 Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia), El proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un
proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n® 2, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz,
ClTpax, Madrid-Bogota, 2011, pp. 199-211.

172 |bidem, p. 203-204.

173 Ibidem, p. 212.
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garantizar que pueda haber reparacion para las cientos de miles de victimas que han acudido a los

procesos judiciales de justicia y paz (230.000 a la fecha)”.'”*

Precisamente son éstos los debates que ameritan una regulacion clara y coherente, que limite el margen de
actuacion judicial y responda, de la forma mas integral posible, los diferentes retos que la reparacion de violaciones
masivas a derechos humanos le impone al proceso de Justicia y Paz.

Los debates expuestos, por su parte, también han generado una polémica discusion con respecto a las
competencias que tiene la sala de conocimiento en Justicia y Paz con respecto a las reparaciones. Asi, por ejemplo,
en la sentencia de segunda instancia, proferida por la Corte Suprema de Justicia, dentro del proceso parcial contra
Edwar Cobos Téllez, alias “Diego Vecino”, y Uber Enrique Banquez Martinez, alias “Juancho Dique”, la Corte
Suprema de Justicia se refirid explicitamente a esta situacion, manifestando no desconocer que con la reparacion
judicial a las victimas contemplada en la Ley 975 de 2005, la sala de conocimiento esta revestida de facultades para
ordenar en la sentencia las medidas necesarias y correspondientes de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y no repeticion, asi como las medidas de reparacion colectiva para las victimas de las conductas
punibles de que se trate. Dicha competencia se encuentra legalmente establecida, entre otros, en los articulos 8,
43 y 45 de la Ley 975 de 2005, asi como en los articulos 15y 17 del Decreto n® 3391 de 2006.

No obstante lo anterior, la Sala Penal indicé que la adopcién de tales medidas puede comprometer en su
materializacion a entidades estatales, por lo que surge el interrogante de si la autoridad judicial dentro del proceso
de Justicia y Paz puede “ordenar” a estas entidades su ejecucion, tal como se dispuso en la sentencia de primera
instancia impugnada. Ante esta pregunta, la Sala senalé que la respuesta es negativa, toda vez que “tal proceder
resquebraja el postulado de separaciéon de poderes consagrado en el articulo 113 de la Constitucion Politica,
fundante y estructural del Estado Democratico de Derecho al que adscribe la misma Carta Fundamental en su
articulo primero, por lo que no puede el juez, bajo ninguna circunstancia, arrogarse funciones que

constitucionalmente no le son deferidas”.'”®

En ese sentido, estimé que la manera de conciliar el principio de separacion de poderes con el deber de garantizar
los derechos de las victimas y las facultades de las autoridades judiciales dentro del régimen transicional de Justicia
y Paz, cuando las medidas de reparacion de que se trate involucren a entidades del Estado es “exhortarlas para su
cumplimiento”.'® Por tanto, la Sala procedié a aclarar que en el caso del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos, por ejemplo, que sirvié de fundamento a la Sala de Justicia y Paz para ordenar la adopcién de tales
medidas, se trata de fallos de responsabilidad en el marco de la jurisdiccion contemplada por la Convencién
Interamericana de Derechos Humanos, suscrita y ratificada por el Estado colombiano, por lo que resulta
connatural a esta instancia, el que contenga este tipo de 6rdenes y mandatos, todos los cuales se suscriben en
virtud de la competencia contenciosa de la Corte Interamericana, otorgada por el mismo Estado, por lo que sus
fallos surten efectos vinculantes para los Estados parte en litigio.'”

Asi las cosas, la Corte estimo conveniente y necesario modificar el numeral séptimo de la parte resolutiva del fallo
impugnado, en el sentido de que todas aquellas medidas de rehabilitacion, satisfaccion, no repeticion y colectivas
por medio de las cuales se impartian érdenes a las diversas autoridades estatales se debian entender como
exhortaciones para su cumplimiento, excepcion hecha de las medidas de satisfaccion de caracter simbolico y de no

174 Catalina Diaz y Camilo Ernesto Bernal, “El disefio institucional de reparaciones en la Ley de Justicia y Paz: una evaluacion
preliminar”, en: Catalina Diaz, Nelson Camilo Sinchez y Rodrigo Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en
contextos de conflicto, pobreza y exclusion, ICT] y Dejusticia, Bogota, 2009, p. 616.

175 Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacién Penal, radicado n° 34547 del 27 de abril de 2011, M.P. Maria del Rosario
Gonzilez de Lemos.

176 |bidem.

177 Ibidem.
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repeticion, para las cuales el Tribunal ostenta expresa facultad, de conformidad con el articulo 48, numerales 4, 6 y
8 de la Ley 975 de 2005.'7®

Tal potestad, sin embargo, y asi lo entendio la Sala, no es dbice para que las autoridades judiciales en el contexto
transicional establezcan medidas a cargo de las diversas autoridades estatales, necesarias para cumplir con el
presupuesto de reparacion integral de las victimas de violaciones masivas y sistematicas de derechos humanos, por
el accionar de los grupos armados organizados al margen de la ley, para lo cual podra requerir informes periodicos
a tales entidades orientadas a supervisar su ejecucion.'”’

En ese mismo orden de ideas, la Sala Penal revocé lo pertinente a los plazos establecidos por el Tribunal para el
cumplimiento de las obras publicas ordenadas en el fallo, pero insté a las entidades correspondientes para que
lleven a cabo su ejecucion en un plazo razonable, pues indicé que sélo asi se tendran por satisfechas las garantias
de restitucion, rehabilitacion, satisfaccion y de no repeticion dirigidas a mitigar el daho ocasionado con las
infracciones.'®

En igual sentido, la Sala de Casacion Penal revocéd parcialmente el numeral séptimo de la parte resolutiva de la
sentencia impugnada, en cuanto otorgd un término de seis meses al Fondo de Reparacion a las Victimas para el
pago de las indemnizaciones. Ello, puesto que, aun cuando indicé que entendia la preocupacion de las victimas por
procurar que el pago de las indemnizaciones se hiciere en el menor tiempo posible, no compartia la postura
contenida en el fallo de primera instancia “en el sentido de imponer un plazo de seis (6) meses al Fondo de
Reparacion a las Victimas para que a partir de la ejecutoria del fallo efectle el pago en favor de las victimas, ni la
pretension del recurrente orientada a su reduccién”. Lo anterior, toda vez que “en el régimen transicional de
justicia y paz el pago de las indemnizaciones econdmicas a las victimas, una vez proferido y ejecutoriado el fallo, no
depende de los postulados, pues los bienes ofrecidos para tal efecto ingresan a la cuenta del Fondo de Reparacion
a las Victimas, como lo indica el inciso segundo del articulo 44 de la Ley 975 de 2005”.'®!

No obstante, la Corte Suprema reconocié que si surge, con el fallo debidamente ejecutoriado, la obligacion pura y
simple para dicha entidad de entregar, en el menor tiempo posible, las indemnizaciones decretadas a las victimas.'®

Sin duda, la discusion que la Corte Suprema pone de manifiesto sobre la competencia de la sala de Justicia y Paz,
no es un mero debate formal de competencias. Por el contrario, es una verdadera discusion de fondo, sobre qué
medidas puede ordenar la sala de conocimiento para dar garantia real al derecho a la reparacion de las victimas.
Asi, aun cuando se entiende la posicion de la Sala de Casacion Penal, en el sentido de dar primacia a las
competencias formales otorgadas por la Ley 975 de 2005 a la Sala de Justicia y Paz, es importante considerar que
los mismos tribunales internacionales en algunas ocasiones si han planteado la posibilidad de que ciertos 6rganos
de derecho internacional asuman potestades implicitas a sus competencias, que no estan necesariamente
establecidas en una convencion de forma expresa, con el fin de dar pleno cumplimiento a las funciones para las
cuales fueron creadas.

Asi, por ejemplo, a través de un concepto denominado teoria de las competencias implicitas, se establece que los
organos internacionales no sélo poseen las competencias expresamente previstas en su tratado constitutivo
(competencias expresas), sino también aquellas que resulten necesarias para el ejercicio de sus funciones y la
realizacion de sus propositos (competencias implicitas). De otro lado, esta teoria se fundamenta en la

178 |bidem.
179 |bidem.
180 [bidem.
181 [bidem.
182 [bidem.
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jurisprudencia y la doctrina internacional puesto que, por ejemplo, tribunales como la Corte Internacional de
Justicia han admitido la aplicacién de esta teoria en los tratados constitutivos de ciertos érganos internacionales.'®

Como se ve, el debate sobre las competencias que tiene la Sala de Justicia y Paz no es neutro, por lo que es
importante considerar los alcances de la sentencia de casacion, en el sentido de revocar plazos y érdenes decididas
por la Sala con el fin de dar efectividad al derecho a la reparacion. Asi, urge encontrar la justa medida entre
aquellas decisiones que pueda llegar a tomar la Sala de Justicia y Paz sin exceder sus competencias, pero de forma
tal que se garantice un efectivo cumplimiento a futuro de sus decisiones, lo cual pocas veces se lograria sin definir
plazos y dar instrucciones concretas a determinadas instituciones. Todos estos aspectos son cuestiones que
ameritan una regulacion urgente, con el objetivo de dar una implementacion real en la practica, al derecho a la
reparacion integral de las victimas.

Por otra parte, la Ley 975 de 2005, también consagra la posibilidad de que las victimas sean reparadas a través del
tramite del incidente de reparacion, en caso de que no se hubiere “logrado individualizar al sujeto activo pero se
compruebe el dano y el nexo causal con las actividades del Grupo Armado llegal Beneficiario por las disposiciones”
de la Ley de Justicia y Paz. Para tal efecto, el Tribunal directamente o por remision de la Unidad de Fiscalia, debera
ordenar la reparacién a cargo del Fondo de Reparacion.'®™ De esta forma, la aplicacién “del concepto de
reparacion en el marco del proceso de Justicia y Paz, se deriva de dos escenarios principales: i) El incidente de
reparacion integral por la via ordinaria, del cual se tienen muy pocos casos (...). ii) El mecanismo previsto en la Ley
975 de 2005, Articulo 42.2, el cual esta dirigido a garantizar la reparacion integral de aquellas victimas cuya
situacion y pretensiones se basan en hechos muy dificiles de reconstruir, especialmente por la imposibilidad de

identificar al victimario”.'®

No obstante, la implementacion de este mecanismo tampoco ha estado exenta de dificultades en la practica. Ello,
puesto que, aun cuando “existen presupuestos normativos en la Ley 975 de 2005 y en el Decreto 3391 de 2006
que permitirian hacer efectivo el derecho a la reparacién de las victimas por via del articulo 42, las incongruencias
en las decisiones judiciales, que establecen como requisito principal para acceder al incidente de reparacion la
declaratoria de responsabilidad del victimario, dificultan la efectividad de este mecanismo legalmente

establecido”.'®

4. La reparacion individual por via administrativa

De otro lado, a través del Decreto n°® 1290 de 2008, el gobierno dispuso crear un programa de reparacion
individual por via administrativa para las victimas de los grupos armados organizados al margen de la ley, con el
objeto de “conceder un conjunto de medidas de reparaciones individuales a favor de las personas que con
anterioridad a la expedicion del presente decreto hubieren sufrido violacion en sus derechos fundamentales por
accion de los grupos armados organizados al margen de la ley a los que se refiere el inciso 2 del articulo | de la
Ley 975 de 2005”.'¥

183 Juan Carlos Ochoa Sanchez: “Los 6rganos interamericanos de derechos humanos frente a las violaciones del derecho internacional
humanitario, un andlisis critico de como opera el derecho de los derechos humanos”, Tesis para optar al titulo de abogado, Pontificia
Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, 2001, p. 119 y ss. A modo de ejemplo, en la Opinién Consultiva
de la Corte Internacional de Justicia que tiene por titulo “Reparation of injuries suffered in service of the United Nations,
Advisory Opinion: IC] Reports 1949”, la Corte Internacional de Justicia puso de manifiesto que: “Seglin el derecho
internacional, la organizacién debe ser considerada como poseyendo estos poderes que, a pesar de que no estan expresamente
enunciados en la Carta, son conferidos a la Organizacién como consecuencia necesaria, en tanto que esenciales para el ejercicio
de las funciones de ésta”.

184Articulo 42 de la Ley 975 de 2005.

185 “Mecanismos judiciales alternos de reparacion a las victimas”, en: Conversatorios de Justicia y Paz, compilacion de memorias,
MAPP-OEA, GIZ y CNRR, Bogota, 201 1, p. 41.

186 |bidem, p. 55.

187 Articulo | del Decreto n° 1290 de 2008.
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Este mecanismo pretende que el Estado repare de manera anticipada a las victimas de los grupos armados
organizados al margen de la ley, en ejercicio del principio de solidaridad, y en atencion a los parametros de orden
internacional, que senalan que la reparacion debe ser suficiente, efectiva, rapida y proporcional a la gravedad de las
violaciones y a la entidad del daio sufrido. El reconocimiento de las medidas de reparacién a las que se refiere
dicho programa no exige a la victima acudir previamente a la via judicial, asi como tampoco agota las posibilidades
de ser beneficiario de otros programas que completen el proceso de reparacion integral a las victimas.

En su articulo 2, el decreto define el concepto de reparacion individual administrativa como “el conjunto de
medidas de reparacion que el Estado reconozca a las victimas de violaciones de sus derechos fundamentales, por
hechos atribuibles a los grupos armados organizados al margen de la ley; sin perjuicio de la responsabilidad de los

victimarios y de la responsabilidad subsidiaria o residual del Estado”.'®®

Asi las cosas, las disposiciones de dicho decreto se dirigen a la satisfaccion de los derechos de las victimas directas
o indirectas que hubieren sufrido un dano como consecuencia de la violacion de sus derechos fundamentales por
accion de los grupos armados organizados al margen de la ley, para lo que, en su articulo 4°, dispone que “el
Comité de Reparaciones Administrativas reconocera y ordenara la ejecucién, en cada caso particular, de las
siguientes medidas de reparacion, que seran de obligatorio cumplimiento por parte de los diferentes organismos
del Estado: a) Indemnizacién solidaria, b) Restitucion, e) Rehabilitacion, d) Medidas de satisfaccion, e) Garantias de

no repeticién de las conductas delictivas”.'®’

Este mecanismo de reparacion, implica menos costos para las victimas que aquellos que presenta la reparacion a
través del incidente de reparacién judicial.'”® Sin embargo, para el caso de violaciones masivas de derechos
humanos como las que se han producido en el contexto colombiano, parece mas adecuado crear un sistema
armonico que integre un programa administrativo de reparacién individual y colectiva, con medidas no judiciales
para satisfacer el derecho a la verdad y medidas judiciales encaminadas a garantizar el derecho a la justicia de las
victimas.'”'

La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras avanza en este sentido, al ordenar, en su articulo 132, la
reglamentacion del “tramite, procedimiento, mecanismos, montos y demas lineamientos para otorgar la
indemnizacion individual por la via administrativa a las victimas”. Este reglamento, por su parte, “debera
determinar, mediante el establecimiento de criterios y objetivos y tablas de valoracion, los rangos de montos que
seran entregados a las victimas como indemnizacion administrativa dependiendo del hecho victimizante, asi como
el procedimiento y los lineamientos necesarios para garantizar que la indemnizacion contribuya a superar el estado
de vulnerabilidad en que se encuentra la victima y su nucleo familiar. De igual forma, debera determinar la manera

en que se deben articular las indemnizaciones otorgadas a las victimas antes de la expedicién de la presente ley”.'”

5. La reparacion integral en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras

188 Articulo 2 del Decreto n° 1290 de 2008.

189 Articulo 4 del Decreto n° 1290 de 2008.

190 En este sentido, se ha sefialado que “resulta de poco incentivo para las victimas someterse a las cargas probatorias del
incidente de reparacion, obteniendo como resultado montos equiparables a las reparaciones administrativas, en relacion con el
desgaste menor que implica este Ultimo tramite”. Catalina Diaz y Camilo Ernesto Bernal, “El disefio institucional de
reparaciones en la Ley de Justicia y Paz: una evaluacion preliminar”, en: Catalina Diaz, Nelson Camilo Sanchez y Rodrigo
Uprimny (editores), Reparar en Colombia: los dilemas en contextos de conflicto, pobreza y exclusién, ICT] y Dejusticia, Bogota, 2009,
p. 620.

191 Una propuesta interesante para la creaciéon de un programa administrativo de reparacion colectiva en Colombia se
encuentra en el siguiente documento: Catalina Diaz, “Elementos para un programa administrativo de reparaciones colectivas en
Colombia”, en: Catalina Diaz (editora académica), Tareas pendientes: propuestas para la formulacion de politicas publicas de
reparacion en Colombia, ICT), Bogota, 2010, pp. 269-317.

192 Articulo 132 de la Ley 1448 de 201 1.
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El Titulo IV de la Ley 1448 de 2001, correspondiente a la reparacion de las victimas, consagra en su articulo 69 las
medidas de reparacion que habran de contemplarse en dicha norma, haciendo especial mencién a las medidas
contempladas en el anteriormente referido articulo 25.'”* En dicho capitulo se consagran, ademas, las disposiciones
generales de restitucion, tanto de tierras como de vivienda, y se indica que la restitucion es “la realizacion de
medidas para el restablecimiento de la situacion anterior a las violaciones contempladas en el articulo 3 de la

presente Ley”.'*

En cuanto al asunto especifico de la restitucion de tierras, el articulo 75 establece quiénes son titulares del derecho
a la restitucion, indicando que pueden serlo “las personas que fueran propietarias o poseedoras de predios, o
explotadoras de baldios cuya propiedad se pretenda adquirir por adjudicacion, que hayan sido despojadas de estas
o que se hayan visto obligadas a abandonarlas como consecuencia directa e indirecta de los hechos que configuren
las violaciones de que trata el articulo 3° de la presente Ley, entre el |1° de enero de 1991 y el término de vigencia
de la Ley, pueden solicitar la restitucion juridica y material de las tierras despojadas o abandonadas forzadamente,

en los términos establecidos en este capitulo”.'”

Es importante adelantar que, tal como ha ocurrido en la implementacion de la Ley de Justicia y Paz, la aplicacion de
las medidas de restitucion contempladas en la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, deben estar acompanadas
de garantias de seguridad para las victimas, con el propésito de que no vuelvan a ocurrir hechos victimizantes. En
este sentido, el articulo 70 de la Ley 1448 de 201 | dispone que el “Estado colombiano, a través del Plan Nacional
para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, debera adoptar un programa integral dentro del cual se
incluya el retorno de la victima a su lugar de residencia o la reubicacién y la restitucion de sus bienes inmuebles”.

Por su parte, como se indicd con anterioridad, el articulo 76 contempla la creacién del Registro de Tierras
Despojadas y Abandonas Forzosamente, como instrumento para la restitucion de tierras, en el que se inscribiran
“también las personas que fueron despojadas de sus tierras u obligadas a abandonarlas y su relacién juridica con
estas, determinando con precision los predios objeto de despojo, en forma preferente mediante

georreferenciacién, asi como el periodo durante el cual se ejercio6 influencia armada en relacién con el predio”.'”

En cuanto a la competencia para conocer de los procesos de restitucion, y tras disponerse en el articulo 119 que
“el Consejo Superior de la Judicatura, creard los cargos de Magistrados de los Tribunales Superiores y Jueces
Civiles del Circuito, especializados en restitucion de tierras”, asi como los demas que se vayan requiriendo para el
cumplimiento de esta Ley, el articulo 79 establece:

“Los Magistrados de los Tribunales Superiores de Distrito Judicial Sala Civil, especializados en restitucion
de tierras, decidirdn en unica instancia los procesos de restitucion de tierras, y los procesos de
formalizacion de titulos de despojados y de quienes abandonaron en forma forzosa sus predios, en
aquellos casos en que se reconozcan opositores dentro del proceso. Asi mismo, conoceran de las
consultas de las sentencias dictadas por los Jueces Civiles del Circuito, especializados en restitucion de
tierras.

Los Jueces Civiles del Circuito, especializados en restitucion de tierras, conoceran y decidiran en unica
instancia los procesos de restitucion de tierras y los procesos de formalizacion de titulos de despojados y

193 E| articulo 25 de la Ley 1448 de 2011 dispone, entre otros: “Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera
adecuada, diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido como consecuencia de las violaciones de que
trata el articulo 3o de la presente Ley. La reparacion comprende las medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion,
satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbolica. Cada una de estas
medidas sera implementada a favor de la victima dependiendo de la vulneracion en sus derechos y las caracteristicas del hecho
victimizante”.

194 Articulo 71 de la Ley 1448 de 201 I.

195 Articulo 75 de la Ley 1448 de 201 1.

19 Articulo 76 de la Ley 1448 de 201 I.
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de quienes abandonaron en forma forzosa sus predios, en aquellos casos en que no se reconozcan
opositores dentro del proceso.

En los procesos en que se reconozca personeria a opositores, los Jueces Civiles del Circuito,
especializados en restitucion de tierras, tramitaran el proceso hasta antes del fallo y lo remitiran para lo
de su competencia al Tribunal Superior de Distrito Judicial”.'”

Asi mismo, y para tales efectos, se destaca la creacion de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de
Restitucion de Tierras Despojadas por el término de diez (10) anos, como una entidad especializada de caracter
temporal, adscrita al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, con autonomia administrativa, personeria
juridica y patrimonio independiente, con el objeto fundamental de servir de 6rgano administrativo del gobierno
nacional para la restitucion de tierras de los despojados a que se refiere la presente ley.'”® La creacién de esta
unidad, asi como la creacién del Sistema Nacional de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas, al cual se hizo
alusion con anterioridad, puede ser una forma apropiada de propender por la colaboracion interinstitucional y la
colaboracién armonica entre diferentes entidades estatales, con el propdsito de realizar los fines de la Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras, tal como lo dispone su articulo 26 con respecto a la colaboracion armoénica
entre las mismas.

Como se ve, son muchas las novedades que en materia de reparacién a las victimas se contienen en esta nueva Ley
de Victimas y Restitucion de Tierras, tnica en Colombia. Sin embargo, la aplicacion de estas medidas novedosas
debera estar acompanada de cooperacion interinstitucional, gran voluntad politica y garantias de seguridad a la
poblacién, con el objetivo de que las mismas tengan verdaderos efectos reparadores y no sean, simplemente,
buena voluntad plasmada en papel.

De igual forma, a pesar de los avances en materia de creacion de mecanismos para dar efectividad al derecho de
reparacion de las victimas con la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras —especialmente con el establecimiento
del enfoque transformador de la reparacién referido en anteriores apartes—, persiste la falta de coherencia tanto
interna como externa entre la Ley y los demas mecanismos de reparacion contenidos en el ordenamiento juridico
colombiano, por lo que no hay claridad sobre qué ruta de reparacion podria ser la mas adecuada en los casos
concretos, creando gran confusién para las victimas, lo que se podria traducir en mayores costos y decepcion de
las expectativas para las victimas. Por tanto, urge la creacién de un sistema general de reparacion integral en el
contexto de justicia transicional colombiano.

IV. Reflexién en torno a aspectos especialmente criticos relacionados con la reparacion

A lo largo del presente texto, se han resenado aspectos criticos que han acompanado el desarrollo normativo y
jurisprudencial relacionado con la reparacion, al mismo tiempo que se han analizado aspectos puntuales respecto
de diversos retos que presenta la garantia de este derecho en el contexto de justicia transicional colombiano. En el
presente acapite, se adelantara una reflexion que da cuenta de aspectos muy particulares que tienen incidencia en
una politica general de reparacion. Asi, como se ha visto, el texto estd escrito en clave sistematica, es decir,
recabando en la importancia de dar paso a un sistema coherente de reparacion, en el cual las distintas vias tengan
un nucleo comln y no se cause dispersion en su uso. Pero también, un sistema requiere sentido de realidad: que
no se haga retorica con los posibles alcances de la reparacion.

En este sentido, se requiere claridad, orden y una regulacion integral en el manejo de fuentes y en la
argumentacion en funcién de la reparacion como telos en un sistema de justicia transicional. Las siguientes

197 Articulo 79 de la Ley 1448 de 201 |. Esta disposicion ha generado numerosas polémicas, toda vez dispone la decisién de los
procesos en Unica instancia, lo que puede ser contraproducente para las victimas. Ello, a pesar de que el articulo 92 de la Ley
1448 de 201 | dispone la posibilidad de interponer el recurso de revision.

198 Articulos 103 y 104 de la Ley 1448 de 201 1.
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reflexiones apuntan en esta direccién, reconociéndose, por supuesto, que son temas arduos y que requieren un
debate serio y depurado, que apenas esta teniendo lugar en el pais.

l. Una coincidencia perversa: las victimas y los entornos mas vulnerables

Hay esfuerzos muy interesantes que se han hecho en funcion de nuevos conceptos de reparacion que puedan
apoyar empresas de reparacion mas consistentes. Se ha destacado en el presente documento, por ejemplo, de
manera especial, los esfuerzos implementados por investigadores de Dejusticia que, a partir sobre todo de la
nocion de “reparacion transformada”, tal como se ha reconstruido, han avanzado en ofrecer claridad al tema de la
reparacion y a su especificidad en el caso colombiano.

El Area de Justicia del Observatorio, también ha hecho relacion en sus informes, desde hace un tiempo
considerable, al punto de partida similar de los esfuerzos mencionados, que es el hecho fundamental de que, en
una gran mayoria de casos, las victimas de los delitos coinciden con ser las personas mas humildes y desprotegidas
de un Estado ausente o cadtico. Se trata de sujetos de derechos a los cuales por tradicion se les han negado los
mismos y que ven su situacién alin mas agravada por los crimenes de los cuales son victimas.'”

Ello explica, de alguna manera, la extension de la actuacion y el protagonismo exacerbado de la sala de
conocimiento de Justicia y Paz, por ejemplo en el caso emblematico de Mampujan, cuando los magistrados, que a
pesar de ser magistrados en un tribunal penal, extendieron su trabajo y se convirtieron en una especie de jueces
penales, administrativos o civiles: todo al mismo tiempo. Hubo momentos en los cuales la sala de conocimiento
parecia mas la Corte Constitucional en pleno en una audiencia de seguimiento de temas de desplazamiento
forzado, para citar este caso. Se trataria, en principio, de situaciones en las cuales el derecho penal invade todos
los ambitos del derecho y se introduce en el ambito de las politicas pUblicas.’®

Tal como se sefialé anteriormente, desde un primer momento el Area de Justicia del Observatorio cuestioné esta
situacion, no con sentido critico necesariamente, pero indicando que desde la nocidon de reparacion, se estaba
traspasando las fronteras de los ambitos de politicas publicas. Las preguntas que nos hicimos desde el principio,
fueron, por ejemplo: ;puede un juez penal, incluso en clave transicional, llamar a una especie de rendicion de
cuentas a un alcalde elegido popularmente y que no tuvo nada que ver con una masacre o hechos ocurridos diez o
mas anos antes?, jpuede y debe la sala de conocimiento exigir cuentas a alcaldes o gobernadores, e indagar en el
presupuesto de un municipio donde ocurrié una masacre, para constatar si existen los recursos que son
necesarios para ‘“reparar” a victimas de desplazamiento forzado! Estas preguntas se hicieron todavia mas
complejas, cuando se constatd que las victimas, en sede de reparacion, solicitan toda clase de cuestiones atinentes
a la administracion publica: construccion de carreteras y escuelas, mejoras en viviendas, etc.

Pero estos hechos, que han sido ademas cuestionados y criticados en diversos foros y debates, también se
explican, de alguna forma, por la coincidencia terrible que ha sido enunciada, es decir, por el hecho de que gran
parte de los lugares donde se cometieron los crimenes son, al mismo tiempo, los lugares en los cuales el dolor de
ser victima se suma al dolor inveterado de ser los mas pobres y olvidados (lo que no justifica, por supuesto,
algunas actuaciones de ciertos apoderados de victimas que adelantan toda clase de pretensiones, a despecho de

199 Ver, al respecto: Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, Tercer informe, Parte | - El proceso penal de Justicia
y Paz desde la prdctica cotidiana: sintesis y diagrama de flujo, ClTpax, Madrid-Bogotd, septiembre de 2010, en:
http://www.toledopax.org/uploads/Tercer_Informe_ClTpax_Observatorio DDR_Ley Justicia_Paz_septiembre_2010.pdf.
También se encuentran referencias en la introduccién de reciente monografico comprehensivo del proceso de Justicia y Paz,
Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia), El proceso penal especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un
proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n® 2, Observatorio Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz,
ClITpax, Madrid-Bogota, 2011, p. 12.

200 Para més informacion sobre esta situacion, ver: Alejandro Aponte Cardona (director del Area de Justicia), El proceso penal
especial de Justicia y Paz: Alcances y limites de un proceso penal concebido en clave transicional, Monografico n® 2, Observatorio
Internacional de DDR y Ley de Justicia y Paz, CITpax, Madrid-Bogota, 201 I, pp. 199-211.
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cualquier realidad o posibilidad, generando falsas expectativas y toda clase de problemas para el proceso penal). Es
un hecho que, justo por las posibles decepciones frente a las dimensiones de la reparacion, debe no obstante,
regularse, acotarse: no se puede hacer retorica con la reparacion, prometiendo, desde el derecho penal, acciones
estatales que estan sujetas a las mas diversas decisiones o circunstancias, todas ajenas a los jueces penales.”'

2. La posible criminalizacién de la reparacién: reclutamiento ilegal y trata de personas como
ejemplos

El Area de Justicia ha insistido de manera permanente en los limites del juez penal frente a las demandas de las
victimas y de sus apoderados muy particularmente, que exceden los limites propios de la reparacion y se insertan
en temas complejos de politicas publicas. Pero justo por este hecho fundamental, adquieren sentido esfuerzos que,
desde la reparacion, tienen en cuenta la coincidencia que se manifiesta. Estos esfuerzos deben respetar siempre, y
en todo caso, los limites del derecho penal.

Al mismo tiempo, el derecho penal debe colocarse limites a si mismo, cuando, como sucede en tantos casos,
aquellas personas que son victimas de delitos atroces pueden convertirse, por fuerza de las circunstancias, en
potenciales sujetos activos de otros delitos. En otras palabras, asi como se deben preservar los limites —en sede
penal—, entre el ambito de reparacion y las decisiones de politicas publicas, tanto mas se deben preservar los
limites ante la criminalizacion de aquellas personas que, si bien pueden eventualmente cometer delitos son, ante
todo, victimas de delitos atroces. Lo que no quiere decir, por supuesto, que tras la condicion de victimas se tejan
excusas para la comisién de conductas delictivas.”®

Lo que se subraya es el hecho de que la condicion de pobreza, al lado de la condicién misma de ser victima de
delitos como el desplazamiento forzado, por ejemplo, coloca a las victimas en circunstancias extremas que
potencializan la opcion de comision de crimenes: en su proteccion pueden contribuir o coincidir, en logica
transicional y teniéndose en cuenta la idea de “reparacion transformadora desde abajo”, acciones de reparacion y
acciones de politicas publicas. Es incluso mas coherente y mas exigente para el derecho penal esta autorestriccion
de no castigar a quienes son ante todo victimas, que promesas retoricas sobre reparaciones que no pasan por
decisiones de jueces penales.

Incluso temas limites, como es el caso de la coincidencia, en el ambito del reclutamiento ilegal de menores, para
citar un ejemplo, entre el haber sido victimas del reclutamiento con el ser verdugos y haber cometido crimenes,
deben ser trabajados evitando la criminalizacion de la politica social frente a ellos o, puede sugerirse esta idea,
evitando criminalizar acciones de reparacion frente a ellos. Es decir, en el contexto de politicas propias de DDR, se
debe actuar teniendo en cuenta, ante todo, que se trata de victimas, asi hayan cometido crimenes. Al mismo
tiempo, por supuesto, se debe trabajar en la reconstruccién de tejido social en los lugares donde se cometieron
los crimenes; igualmente, se debe actuar en funcion de la reparacion de las victimas que los jovenes reclutados
generaron. Son acciones que se deben armonizar, de modo que las acciones de DDR se compatibilicen con
acciones de reparacion de las victimas. Es un aporte concreto a la reconstruccion de tejido social, a la creacion de
ciudadania.

De esta forma, asi como en acciones proactivas, se deben respetar fronteras entre la reparacién y las tareas que
en todo caso le corresponden al Estado, o establecer puentes entre las dos acciones, teniendo en cuenta siempre a

201 A pesar de lo expuesto, es importante aclarar que los jueces penales de Justicia y Paz, han hecho con este procedimiento
ampliado, una gran labor pedagdgica, instando a las autoridades para que adelanten acciones propias de politicas publicas, justo
en territorios donde se confunden las victimas con sujetos que se encuentran en situacion de especial vulnerabilidad para poder
ejercer sus derechos.

202 Para un analisis detallado de la confusién de las politicas publicas, en el contexto de crimenes internacionales, como es el
caso del reclutamiento ilegal de menores, se permite la remision al texto de Alejandro Aponte, Persecucion penal de crimenes
internacionales: didlogo abierto entre la tradicion nacional y el desarrollo internacional, Pontificia Universidad Javeriana, Fundacion
Konrad-Adenauer, Bogota, 2010, especialmente, pp. 165y ss.
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las victimas y a la realidad del pais, esta misma realidad debe ser fundamental al preservar los limites del derecho
penal: en Ultima instancia, asi como se debe evitar de manera general la criminalizacion de las politicas publicas, se
debe evitar la criminalizacion de las acciones de reparacion. Es decir, donde se debe actuar reparando a las victimas
mas débiles porque pueden convertirse en sujetos activos de delitos, no se puede, al contrario, esperar para actuar
a través del castigo cuando se han cometido delitos.

Se trata de variables que se deben tener en cuenta para procesos de construccion de acciones de reparacion, en la
logica del actuar “desde abajo”, en funcion de las victimas. Tanto mas, como es el caso del reclutamiento ilegal,
cuando en los mismos territorios donde residen o han residido las victimas y que son territorios deprimidos o
abandonados por el Estado, suelen coincidir victimas y victimarios. Es decir, los dos vienen de los mismos
escenarios: en estos escenarios deben coincidir acciones de politicas publicas, acciones de reparacion y el derecho
penal con sus limites y autorrestricciones. Es un hecho que se constata como terrible y que agrava mas adn la
coincidencia que se estudia: en muchas ocasiones, victimas y victimarios provienen de los mismos lugares
deprimidos y abandonados.

El caso de la trata de personas en escenarios de conflicto armado es, al igual que el caso del reclutamiento, un caso
especialmente conflictivo: los grupos armados ilegales esclavizan a personas que son objeto de todo tipo de
vejamientos, tras haberlas arrancado de sus entornos sociales y culturales; éstas pueden ser, a su vez, sujetos
activos de conductas delictivas. Y, no obstante, tienen que ser consideradas por el derecho penal y por el derecho
en general, ante todo como victimas: si se las sanciona por la comisién de conductas delictivas, abstrayendo el
hecho de ser victimas de la trata de personas, se produce un efecto perverso que es la doble victimizacion; ademas
de producirse, desde luego, la criminalizacién de la politica social y la prevalencia de la politica criminal sobre
acciones de politica social.”® Esta consideracién es particularmente importante en aquellos casos en los cuales,
como de hecho ocurre, las victimas de la trata de personas son obligadas a cometer crimenes, para citar algunos
casos, relacionados con el narcotrafico o con la falsificacion de documentos.

3. El efecto contraproducente de pensar la reparacion en légica penal y criminalizante

Ahora bien, no obstante lo dicho, pensar en la reparacion en légica criminalizante, es también otra forma de
criminalizar la reparacion. Esta no se da tan sélo, como se ha advertido, por el hecho de que en vez de reparar se
castigue a quienes pueden ser sujetos activos de delitos, sino que también tiene lugar cuando se exacerba el
derecho penal a nombre de la reparacion. Es decir, cuando la respuesta penal exacerbada, sin atenerse a ninglin
principio, forzada a expandirse sin ninglin limite, a nombre de la justicia como absoluto y de la victima como
absoluto, se confunde con la reparacion; cuando la reparacion se convierte en una forma absoluta de justicia
valorativa. Asi no habria equilibrios en la triada verdad, justicia y reparacion, sino que, en nombre de la justicia
vindicativa, se absorbe la reparacion, se criminaliza la misma y, como consecuencia perversa, ni se sanciona ni se
repara; es decir, se traiciona a las victimas.

Al respecto, la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras es un esfuerzo muy interesante para desdramatizar, desde
el punto de vista penal, el tema de la reparacion: el Estado asume directamente la reparacion y ésta no depende de
la actividad de la justicia penal. Esto es tanto mas importante, cuanto que en delitos como el desplazamiento
forzado, tal como el Area de Justicia lo ha recalcado, existen miles de victimas sin que se conozcan sujetos activos
de las conductas. Ligar aqui sancién penal con reparacion, es dejar a las victimas sin reparacion. Lo que no quiere
decir, por supuesto, que no se avance con los procesos penales, arduos en si mismos y que exigen, por ejemplo, la
aplicacion de figuras dogmaticas como el dolo eventual y la autoria mediata en estructuras o aparatos de poder.
Pero lo que se debe evitar es restringir la reparacion a los procesos penales; hay que darle consistencia a la triada
verdad, justicia y reparacion, buscando los equilibrios necesarios.

4. Conflicto armado interno y sentido de realidad

203 Para ahondar en el caso de la trata de personas como delito ligado a crimenes internacionales y los efectos devastadores que
causa en escenarios de conflicto armado, ver el texto inmediatamente citado de Alejandro Aponte, especialmente pp. 204 y ss.
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El punto de partida de esta reflexion, es tener en cuenta siempre el principio de realidad, las posibilidades reales de
los diversos ambitos normativos y de las propias instituciones en procesos de reparaciéon. En esta direccion, otro
hecho fundamental que se debe tener presente y que de hecho constituye la base de nuestra reflexién, es la
existencia y permanencia del conflicto armado interno. En todo caso, de la permanencia de una violencia social y
politica degradada, con nuevos actores como las denominadas bandas emergentes que generan nuevas victimas,
incluso en territorios ya de hecho agobiados por una violencia endémica. Al mismo tiempo, la permanencia del
narcotrafico, hecho que demuestra, de otra parte, la guerra perdida contra las drogas, asi como el impacto cada
vez mayor de este fracaso sobre la vida de personas inocentes.

Asi, a la coincidencia fundamental que se ha resefado, se afnade el hecho de que el conflicto armado agrava adn
mas la situacion en la que miles de victimas de graves delitos —como son en especial los crimenes internacionales—,
al mismo tiempo que son personas especialmente vulnerables por su contexto de pobreza y de abandono, lo son
aln mas por la permanencia del conflicto armado, cada vez mas degradado, despolitizado y con impacto directo
sobre la poblacion civil. Es alli donde Colombia debe generar su propia metodologia y técnica para la reparacion; es
alli, para hablar un lenguaje cada vez mas utilizado, donde el pais debe generar sus propios estdndares; es alli, por
supuesto, donde aquella propuesta interesante de construir sistemas de reparacion “desde abajo” adquiere un
sentido mas renovado y realista. Lo que se debe evitar son disfunciones: reparar como si se estuviera en una
situacion de postconflicto o de paz lograda, cuando se esta en medio del mismo. Hay que tener siempre en cuenta
las restricciones que ello impone.

5. La necesaria autorrestriccion del Sistema Interamericano en funcion del principio de
realidad

En otro aparte del texto, se ha hecho referencia al Sistema Interamericano y a sus aportes interesantes y
fundamentales en la discusion que hemos planteado en materia de la garantia del derecho a la reparacion integral.
En las siguientes lineas, por su parte, se hara referencia puntual a hechos y decisiones que en ocasiones pueden
causar efectos contraproducentes respecto de los alcances de la reparacion. Basta aqui hacer alusion a ciertos
ejemplos de decisiones que revelan los problemas de la reparacion, cuando ésta se estrella, literalmente, con
realidades complejas.

Por ejemplo, a la fecha de cierre de este informe, finales de agosto de 2011, el Estado colombiano no ha podido
dar cumplimiento a una de las medidas de reparacion ordenada por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, en la sentencia relacionada con el caso de la masacre de Pueblo Bello. El dinero existe, de hecho el
Estado colombiano tiene un rubro destinado especificamente para el cumplimiento de sentencias; de igual forma,
existe la voluntad de las instituciones que deben desarrollar las medidas impuestas, pero el problema,
fundamentalmente, ha surgido respecto de la decision de la Corte con respecto a la construccion de un
monumento en memoria de las victimas de una masacre terrible que tuvo lugar en el municipio.”*

Se hace alusion entonces a la figura de la reparacion simbélica, cuyas bondades no se cuestionan; de hecho, en el
mundo entero se ha utilizado y permite avanzar respecto de la mera reparacién econdémica y se inserta
directamente en la constelacion de la memoria. No obstante, el monumento, que podria tener un costo muy
elevado, de acuerdo con el caso concreto, debe ser colocado en un pequefio poblado que carece de los minimos
servicios, como es el caso, por ejemplo, de un adecuado sistema de acueducto, al mismo tiempo que carece de
toda suerte de necesidades basicas. Se presenta aqui la tension entre acciones de reparacion obligatorias y las

204 Corte IDH, caso de la “Masacre de Pueblo Bello v. Colombia”, sentencia del 31 de enero de 2006, fondo, reparaciones y
costas. Establece el parrafo correspondiente: “278. El Estado debera construir un monumento apropiado y digno para recordar
los hechos de la masacre de Pueblo Bello, como medida para prevenir que hechos tan graves ocurran en el futuro. Dicho
monumento deberd ser instalado en un lugar publico apropiado en Pueblo Bello, dentro del afio siguiente a la notificacion de la
presente Sentencia”.
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circunstancias concretas de una poblacion. Es un ejemplo concreto de la coincidencia desafortunada que se ha
comentado.

La discusion interesante que se plantea es la siguiente: jes consistente construir un monumento en memoria de las
victimas, en un lugar que carece de servicios minimos?!, jacaso no sea mejor usar el dinero para adelantar la
construccion de infraestructura minima, bien sea en educacion o en servicios publicos, por ejemplo? Por supuesto
que tienen plena razén quienes afirman que la reparacion es independiente de las obligaciones estatales no
cumplidas y que el abandono del territorio no suple el hecho concreto de una accién de reparacion contenida en
una sentencia. Sin embargo, la pregunta sigue en pie y puede ahondarse aln mas: ;qué impacto generara el
monumento Yy sus costos en aquellas personas pobres, desde luego, que no fueron victimas directas o indirectas de
los hechos?, ;no creara acaso distorsiones en las relaciones entre los habitantes?

En un texto ya citado de 2008, interesante sobre los efectos de la reparacién, redactado por abogadas con
experiencia directa en los avatares del cumplimiento de esta sentencia, se indican, de manera premonitoria, las
dificultades que la construccién del monumento podria acarrear.’”® Frente a ello, quiza sea pertinente introducir la
siguiente pregunta: jseria factible adelantar posibles soluciones creativas para este caso, como por ejemplo la
construccion de una escuela y que a ésta, con todos los efectos simbdlicos que ello pueda contener, se le coloque
una placa conmemorativa de la masacre, o construir una biblioteca con una placa muy diciente, o un centro
cultural que también contenga una placa conmemorativa? En todo caso, la adopcion de medidas alternativas a lo
ordenado, tal como ademas lo senala el texto de las autoras citado, no son tampoco una novedad ante el Sistema.

Debe, ademas, agregarse que para la construccion del monumento, ya que se trata de un predio extenso, se debe
cambiar el lugar donde se quiere erigir, con todas las consecuencias y demoras que ello implica (mas alla, por
supuesto, del hecho cierto de que la burocracia estatal de un Estado ausente, agrava mas aun la coincidencia
enunciada y fragiliza mas las victimas, asi como fragiliza aquellos funcionarios estatales que con toda la voluntad
quieren dar cumplimiento). Es de esperar una pronta solucién consensuada para este tema especifico y es
interesante tener en cuenta que el Estado, de manera concertada con las victimas, ha avanzado en el cumplimiento
de otras medidas de reparacién ordenadas en dicha sentencia, como es el acto publico de reconocimiento de
responsabilidad.?®

Otro caso complejo, al cual se hace referencia genérica en este escrito y en el cual se reunen las situaciones
anunciadas como coincidencia, tiene que ver con el caso del asesinato, por parte de agentes estatales, de un
conocido lider indigena. Una de las medidas ordenadas tiene que ver con la beca o estipendio de estudios para la
hija del lider asesinado. Por gestiones institucionales, apoyadas por los representantes, se matriculé a la victima en
una universidad privada. No obstante, como reza en el parrafo 12 de la Resolucion de cumplimiento del 21 de
febrero de 2011, “se permite solicitar (...) a los representantes de la victima que realicen un acompanamiento
permanente a la beneficiaria en su proceso estudiantil (...) teniendo en cuenta que la estudiante presenta un alto
grado de inasistencia a las clases inscritas, no contesta las llamadas que le hacen a su teléfono celular, ha perdido
varios de los examenes académicos realizados y no ha asistido a las citas semanales de acompanamiento que realiza

un profesional de la universidad con el fin de ayudarla a su adaptacion y refuerzo académico”.

205 Se trata de un texto importante pues, mas alla del caso especifico de Pueblo Bello, enuncia dificultades muy concretas para
dar cumplimiento a las sentencias de la Corte. Juana Acosta y Diana Bravo Rubio, El cumplimiento de los fines de reparacién
integral de las medidas ordenadas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Enfasis en la experiencia colombiana, en: Revista
International Law, Universidad Javeriana, No. |3, noviembre de 2008, pp. 323-362. Decian entonces las autoras: “Por ejemplo,
la eleccién del lugar en el cual se construira el monumento, siempre y cuando se trate de lugares analogos y se haya decidido la
ciudad o municipio de su instalacién, no deberia suspender la construccion del monumento. Lo mismo ocurriria, inter alia, con
los materiales para la construccion. En cambio, dificultades en la negociacion de la estructura misma del monumento, si podrian
afectar la finalidad de la medida y deberian ser tenidas en cuenta para una posible suspension en la ejecuciéon de la medida, hasta
tanto no haya un acuerdo entre las partes”.

206 Véase, a proposito, la Resolucion de supervision cumplimiento de la Corte IDH a esta sentencia, del 9 de julio de 2009.

207 Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, 21 de febrero de 2001, caso “Escué Zapata v. Colombia”,
supervision de cumplimiento de la sentencia, parr. 12.
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Es decir, parece que la medida no tiene un rendimiento esperado y, para ello, se deben tener muy en cuenta las
circunstancias del entorno, al mismo tiempo que es necesario adelantar auténticas acciones de pedagogia sobre los
contextos sociales donde se cumplen las medidas y ello es responsabilidad de todos los involucrados. Es un tema
inclusive de caracter internacional: en muchos casos se apoya a personas perseguidas o exiliadas, pero se las lleva a
contextos en los que no logran adaptarse. Como se dice, es una tarea de las instituciones, de los peticionarios y
también, y por supuesto, del Sistema Interamericano, sobre todo en el ambito interesante de las denominadas
“soluciones amistosas”, para dar paso a un sistema de reparaciones mas consistente y realmente reparador.

Podria agregarse, ademas y respecto del caso, que los recursos destinados para el estudio del mayor numero de
personas, sobre todo de sectores mas vulnerados, aumentados hoy por ejemplo por politicas interesantes del
ICETEX —instituciéon colombiana encargada de los créditos y hoy estipendios que subvencionan a estudiantes—,
deben coincidir con medidas de reparacion que se concreten en becas y apoyos, y asi la politica social iria mas de
la mano de politicas de reparacién, sin romper el principio de igualdad, ni generar malas recepciones de las
medidas, en entornos sociales compuestos por quienes no son victimas. Es de esperarse que, en este caso
particular, la persona reparada asuma con responsabilidad la contrapartida de la accidon de reparacion.

6. Conflicto armado interno y Sistema Interamericano: ajustes normativos a realidades
facticas

También hay que hacer referencia al siguiente hecho: de una forma muy interesante, la Corte Interamericana,
aunque la Comisién ha sido mas enfatica en ello, ha desarrollado una jurisprudencia para fallar casos muy propios
de la situacion colombiana —aunque también lo ha aplicado para otros paises—, en virtud de los cuales se tienen en
cuenta normas del derecho internacional humanitario para interpretar articulos de la Convencion Americana, a
pesar de que esta Ultima no hace referencia explicita a esta posibilidad. Desde el respeto al derecho a la vida en
condiciones especiales, apoyado en la dignidad, la Corte ha ampliado el ambito de regulacion de las normas —que
rigen en principio para la paz—, y le ha dado consistencia a la tematizacion de casos que han ocurrido en situacion
de guerra.”®

No obstante, cuando se definen las medidas de reparacion, éstas no siempre coinciden con el punto de partida que
es la existencia del conflicto armado y se proponen exigencias que pueden ser las propias de un pais con una paz
consolidada. Asi, a despecho de un punto de partida muy interesante, porque permite, ademas, observar las
caracteristicas de los derechos en situaciones de emergencia, se puede invalidar todo el ejercicio, en el caso
concreto, de las medidas de reparacion que, por la misma situacion de conflicto armado, se tornan dificiles de
cumplir. Es el contexto, como lo ha establecido el Area de Justicia desde sus primeros informes, aquello que le da
sentido, no sélo a la persecucion penal mas consistente de crimenes internacionales, sino que es el mismo
contexto el que le da sentido también a las medidas de reparacion.

Por ejemplo, en diversas sentencias se ordena que el Estado encuentre los cadaveres de personas que han sido
desaparecidas en un contexto especifico. Pero, al mismo tiempo se sabe, por los mas diversos medios, que las
personas —como fue una practica macabra de grupos paramilitares—, fueron lanzadas a diversos rios o
desaparecidas de diversas formas. Si la medida de reparacion, en sede de justicia, es la obligacion de encontrar
cuerpos que no se pueden encontrar facticamente, el Estado aparecera siempre incumpliendo las sentencias. En el
caso de los 19 comerciantes, para citar un ejemplo entre otros, por unanimidad dice la Corte: “el Estado debe
efectuar, en un plazo razonable, una busqueda seria, en la cual realice todos los esfuerzos posibles para determinar

208 Para un estudio en detalle de este proceso, ver el trabajo de Alejandro Aponte, “El Sistema Interamericano de Derechos
Humanos y el Derecho Internacional Humanitario: una relacion problematica”, en: Kai Ambos, Ezequiel Malarino, Gisela Elsner
(editores), Sistema Interamericano de proteccién de los derechos humanos y derecho penal internacional, fundacion Konrad-Adenauer,
entre otras, Montevideo, 2010, pp. 125-170.
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con certeza lo ocurrido con los restos de las victimas y, en caso de ser posible, para entregarlos a sus familiares,

en los términos de los parrafos 270 y 271 de la presente Sentencia”.?*’

En este sentido, es muy interesante que la Corte haga relacion a tomar medidas en “plazo razonable” y al hecho de
adelantar una busqueda “seria”. En estos dos conceptos se juega la posibilidad del cumplimiento.?'®

A proposito, se debe tener siempre en cuenta el trabajo que ha adelantado la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia,
en el proceso de hallazgo de cadaveres y la entrega de decenas de cuerpos a las familias. Estas entregas, segun se
ha narrado al Area de Justicia por diversos fiscales, se ha hecho incluso en territorios donde ha permanecido
vigente el conflicto armado interno. Y esas son las condiciones que debe tener en cuenta la Corte Interamericana.
Ademas, el hallazgo de los cuerpos ha estado ligado al tema central de la desmovilizacion: si ésta no hubiera tenido
lugar, en territorios controlados por sustitutos privados de agentes estatales el hallazgo de cuerpos habria sido
improbable. Por eso el tema del conflicto armado es siempre el tema de fondo en estas discusiones sobre
mecanismos de justicia transicional.

Es de rescatar, finalmente, respecto de la cuestion especialmente dramatica de la desaparicion forzada, la
importancia cada vez mayor que tiene en el pais el tema del hallazgo de desaparecidos y el impulso a los mas
diversos programas de apoyo por agencias internacionales, asi como el trabajo denodado de organizaciones de
derechos humanos y de funcionarios estatales comprometidos. En agosto de 2011, con ocasién del dia mundial
contra la desaparicion forzada, se hizo hincapié de manera especial en la importancia de no cesar en estos
esfuerzos. A proposito de esfuerzos comunes, se destaca de manera especial por ejemplo, el denominado “plan de
busqueda de personas desaparecidas”, que agrupa a varias instituciones y que cuenta con el apoyo de diversas
agencias internacionales.

7. Aportes conjuntos al cumplimento de las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos

El presidente de la Corte Interamericana, que sesioné en Colombia en el mes de agosto de 201 I, reconocié en
diversas entrevistas las dificultades concretas que tienen algunos Estados para cumplir las sentencias.?"!

No es un tema, por supuesto, necesariamente de caracter pecuniario, como se ha senalado en algunos sectores,
sino de las dificultades concretas, muchas de ellas derivadas de un pais en guerra. Por eso, con cierta hilaridad pero
con mucho juicio, un autor colombiano que se ocupa del neopunitivismo —como se viene denominado a ciertas
tendencias autoritarias del nuevo derecho penal de los derechos humanos—, ha hecho referencia al “derecho de
Costa Rica frente al derecho colombiano”; hace referencia, ademas, al “punitivismo humanitario”, es decir, se trata,

209 Corte IDH, caso “19 Comerciantes v. Colombia”, sentencia del 5 de julio de 2004, fondo, reparaciones y costas.

210 A propdsito de la nocion compleja de plazo razonable, es interesante el siguiente aporte, elaborado en el contexto de
Justicia y Paz: “Este es un concepto que no esta definido en la legislacion colombiana, pero que ha sido considerado
especialmente en la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Esta, siguiendo al Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en
adelante TEDH), ha indicado que la razonabilidad del plazo es un elemento integrador del debido proceso, sujeto
fundamentalmente a |) la complejidad del asunto, 2) la intervencion de los sujetos procesales y 3) la intervencion de
autoridades judiciales. De acuerdo con esos criterios, el plazo razonable no sélo abarca la idea de ‘término legal’, sino también,
la de ‘tiempo prudencial’, lo que respecto de asuntos procesales penales implica un proceso sin dilaciones indebidas. De todos
modos, la decision concreta de si una cierta actuacion o un procedimiento supera el plazo razonable depende de las
circunstancias del caso, o sea, es una decision caso por caso”. En: Kai Ambos, Procedimiento de la Ley de justicia y paz (Ley 975 de
2005) y derecho penal internacional, GTZ, Bogota, 2010, p. 146.

211 Entrevista titulada: “No necesitamos policia para que se cumplan nuestros fallos: CIDH”, Diego Garcia Sayan, periddico El
Tiempo, 26 de agosto de 201 |. Dice el juez: “...pero por otro lado tenemos el caso de Manuel Cepeda, en el que hace poco el
Estado pidié perdén acatando una sentencia de la Corte. No quiero decir con esto que el suelo esta parejo y que la mesa esta
completamente tranquila, pues en los paises hay complejidades institucionales que llevan a que no siempre se cumpla con todo.
Lo que no esta en discusion es que hay que cumplir los fallos. Con todos los Estados, sin excepcion, hay didlogo para ver como
van a cumplir”.
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seglin el autor, de aquella expansion sancionatoria basada en ldgicas humanitarias, pero que podrian ir en
contravia de circunstancias de la guerra y, mas aun, del derecho de un pais a buscar fébrmulas para acercarse a una
paz posible.?'?

El secretario ejecutivo de la Corte Interamericana, en ponencia presentada en un seminario sobre victimas y
reparaciones, dentro de la agenda del trabajo de la Corte en el pais el 3| de agosto de 2011, reconocié la critica
que se le hace hoy al tribunal y usé expresamente el término neopunitivismo; no obstante, negd que la Corte lo
esté prohijando.?'®

Se trata de temas hoy de primer orden y la discusion no pretende desconocer en ninglin caso los aportes
fundamentales del Sistema Interamericano, sino que con ella se pretende llamar a la cordura, a la mesura y a la
autorestriccion de sus organos, precisamente en funcion de la proteccion integral de derechos humanos. Ademas,
en funcién siempre de cualquier apuesta por paz posible hacia el futuro.

Debe, en todo caso, agregarse en este apartado, que hoy en el pais se esta profundizando un proceso abierto hace
un tiempo, de cumplimiento de sentencias de la Corte, como es el caso del acto publico de reconocimiento de
responsabilidad ordenado por el Tribunal Interamericano al Estado colombiano por la muerte del senador Manuel
Cepeda Vargas y la peticion de perddn expresa por parte del Ministro del Interior, el 9 de agosto de 201 I. Se trato
de un senador muerto en el marco de los numerosos asesinatos de miembros del grupo politico Union Patriética.

Se destaca, ademas, la entrega de viviendas familiares para diversas victimas de los hechos terribles ocurridos en
Trujillo, departamento del Valle, en el marco del proceso de solucion amistosa que se tramita ante la CIDH. Las
casas han sido entregadas en el afio 201 I, luego de innumerables tropiezos de toda indole y se debe destacar aqui,
ademas del valor de las victimas y de sus apoderados y de la persistencia en su esfuerzo, el trabajo de juristas del
Grupo Operativo Interinstitucional, grupo adscrito a la Direccion de Derechos Humanos y DIH de la Cancilleria,
que trabajaron denodadamente al lado de funcionarios de otras instituciones, para lograr la entrega de viviendas
muy dignas.

Todos estos son elementos a considerar en la elaboracién del Plan Nacional para la Atenciéon y Reparacion Integral
a las Victimas, creado por la Ley 1448 de 201 I, asi como en la implementacion del Sistema Nacional de Atencion y
Reparacion Integral a las Victimas, creado en la ley en alusion. Sin embargo, desde una perspectiva mas macro, en
el nivel de politicas publicas, es fundamental que todos los elementos objeto de reflexion a lo largo del presente

212 Se trata de la exposicion de Ivan Orozco Abad, en la Conferencia Internacional “Seleccion y priorizacién como estrategia
de persecucion en los casos de crimenes internacionales”, llevada a cabo el 24 de agosto del 2011, donde el autor asegura,
ademas, que el mismo Sistema Interamericano es mas punitivista que la Corte Penal Internacional. La ponencia completa se
encuentra en video en el siguiente link: http://colombia-justicia-priorizacion.ictj.org/es/caminos-hacia-la-priorizaci%C3%B3n-en-
la-justicia-colombiana. En este mismo congreso, el expositor Kai Ambos, en su andlisis desde la perspectiva internacional y de
las obligaciones de persecucion penal de crimenes internacionales, critico severamente la sentencia de la Corte Constitucional
en virtud de la cual, con una mayoria absolutamente ajustada de 5 a 4, se declaré inconstitucional la reforma al principio de
oportunidad, que permitia la aplicacion de dicho principio a los desmovilizados rasos, cumpliendo una cantidad de condiciones,
particularmente, la no comisién de crimenes atroces. La conclusion del profesor Ambos, es que en nombre de una persecucion
penal exacerbada, de modo que se cumpla, supuestamente, con obligaciones internacionales, “se obliga al apartado de justicia a
lo imposible, desconociendo que se trata de un pais en conflicto y se le platean exigencias que ni siquiera un pais en plena paz y
ampliamente desarrollado puede cumplir’”.

213 Se recuerda aqui el texto fundamental de Daniel Pastor en el que estudia y emplea la nocion de neopunitivismo, y que sigue
siendo hoy parte central de la polémica sobre los limites del derecho penal de los derechos humanos. Daniel Pastor,
Encrucijadas del derecho penal internacional y del derecho internacional de los derechos humanos, Universidad Javeriana, facultad de
ciencias juridicas, coleccién internacional, No. 13, Bogota, 2009, especialmente, pp. 240 y ss. Se cita también el texto critico de
Ezequiel Malarino que es una contribucion interesante e ilustrada al debate: “Activismo judicial, punitivizacion y nacionalizacion.
Tendencias antidemocraticas y antiliberales de la Corte Interamericana de Derechos Humanos”, en: Kai Ambos, Ezequiel
Malarino, Gisela Elsner (editores), Sistema Interamericano de proteccion de los derechos humanos y derecho penal internacional,
fundacion Konrad-Adenauer, entre otras, Montevideo, 2010, pp. 25-61.
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informe, sean considerados en la realizacion de un sistema general de reparacion integral en Colombia, que integre
todos los mecanismos existentes en Colombia tendientes a la garantia de este derecho. Son elementos que,
ademas, ameritan debates mas amplios entre todos los sectores de la sociedad, con el fin de llegar a consensos
sobre sus posibles soluciones. Evidentemente, no hay respuestas Unicas sobre los aspectos que se han analizado;
sin embargo, esto no puede ser &bice para pensar en términos de una reparacién verdaderamente integral e
integradora. El Area de Justicia deja planteados interrogantes en funcién de la bisqueda de coherencia en las
diversas medidas de reparacion y en el contexto de un sistema general de reparacion.

V. Una conclusién final: recuperacioén de las victimas para la sociedad y el derecho

Permitase, al final del texto, unas consideraciones mas de caracter filoséfico, que ha impulsado el director del Area
en diversos encuentros sobre el tema.?'* Tal como se ha dicho, hoy se han ideado numerosos mecanismos que
tienden o buscan la reparacion no sélo econémica, sino también moral y simbdlica de las victimas. Pero mas alla de
todo lo relacionado con las reparaciones, que deben ser integrales, con efectos simbdlicos claros, con auténticos
gestos de reconocimiento del caracter de las victimas y de los delitos cometidos contra ellas y sus seres queridos,
una pregunta surge como fundamental en el contexto de cualquier opcion de transicion y de reconciliacion, y es el
tema relacionado con la recuperacion de las victimas para el derecho y la sociedad. ;Como hacer para convertir a
las victimas en ciudadanos? ;Cémo construir confianza entre el Estado y sus instituciones y los ciudadanos??'®
i{Como hacerlo justo cuando innumerables victimas son al mismo tiempo sujetos de derechos en una sociedad que
les mantiene privadas de los mismos?

Siempre ha existido un énfasis en la tarea de las instituciones, mediada ademas por la tension expuesta por Max
Weber entre una ética de conviccién y una ética politica de responsabilidad, de neutralizar y desmovilizar maquinas de
guerra y actores que han azotado durante afos enormes territorios y que han sometido a sus gentes a toda clase
de vejamenes y atrocidades.”'® Por tradicién, y antes del desarrollo actual de la triada verdad, justicia y reparacién,
el énfasis ha estado ligado a las politicas institucionales de desmovilizacion, de amnistias, de acuerdos de paz que
son, ademas, centrales en un proceso mismo de blsqueda de la paz como condicién factica para el funcionamiento
del derecho. Pero, como se dice, ;como recuperar a las victimas o como integrarlas al derecho y a la condicion
social de ciudadanos? En una conversacion del director del Area de Justicia con una madre, figura victima por
excelencia del conflicto armado interno de Colombia y de la violencia de los grupos irregulares, ella decia: “como
ciudadana, debo aceptar las leyes y esta Ley de Justicia y Paz, debo perdonar incluso si es el caso, pero como madre
no lo haré jamas”. Los ejemplos se repiten por decenas en el contexto del proceso de Justicia y Paz.

No se puede obligar al perdon, es un gesto humano de benevolencia que esta radicado en el fuero interno; sin
embargo, la madre como ciudadana hay que recuperarla y la pregunta surge entonces por las fronteras entre el
fuero interno y las acciones de caracter externo: jen qué momento el fuero interno y sus actitudes se exteriorizan

214 Se destaca, de manera especial, el encuentro celebrado en Madrid, en el Centro de Estudios Constitucionales y Politicos,
con algunos de los participantes cercanos al ClTpax, con el titulo de: “Papel de los tribunales en contextos de justicia
transicional. Oportunidades y desafios en la region iberoamericana”, en mayo de 2008. El aporte esta consagrado en el trabajo
titulado: “Colombia: un caso sui generis de la justicia de transicion”, en: Jessica Almqvist y Carlos Esposito (coordinadores),
Justicia transicional en Iberoamérica, Centro de Estudios Constitucionales, Cuadernos y Debates No. 199, Madrid, 2009, pp. 87-
I14.

215 Paul Seils, autor activo en el tema, en el contexto del Congreso reseiiado en la cita anterior, subrayd, como proposito
central para todo mecanismo de justicia transicional, la necesidad de construir o reconstruir confianza entre el Estado y los
ciudadanos. Ello coincide con la nocion de ciudadania relacionada con la condicion de victima, aqui subrayada. El aporte se
denomina: “La restauracién de la confianza civica, mediante la justicia transicional”, en: Jessica Almqvist y Carlos Esposito
(coordinadores), Justicia transicional en Iberoamérica, Centro de Estudios Constitucionales, Cuadernos y Debates No. 199,
Madrid, 2009, pp. 21-40.

216 Sobre ello, en Weber, véase: “Der Beruf zur Politik”, en: Soziologie, Universal-geschichtliche Analysen, Politik, Stuttgart, 1973 y el
texto clasico: Politik als Beruf, Duncker und Humblot, Berlin, 1990.
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en acciones vindicativas?, jen qué momento la madre y los hijos que le quedaron vuelven al circuito de la venganza
interminable?

Los equilibrios son en extremo precarios. Por eso, el tema central de la reparacion esta ligado a la reconstruccion
auténtica de tejidos sociales destruidos o de hecho nunca inexistentes, a la creaciéon de un principio minimo de
confianza como condicion elemental para el funcionamiento del derecho, de auténtica solidaridad frente al dolor
de los otros que debe ser el propio: en este escenario, la coincidencia perversa a la cual se ha hecho referencia
permanente en este escrito, no soélo sigue constituyendo un lastre, sino que puede y debe ser una oportunidad
para construir tejido social en conjunto.

La ética de un escéptico combativo puede ser en este caso ilustrativa. Es el caso de Schopenhauer, con su bella
concepcion del mitleiden que no es la mera compasion —muy marcada en el lenguaje castellano por la tradicion
catolica—, sino un ejercicio auténtico de “sufrir con el otro”, de reconocer que el otro esta hecho de la misma
materia, de la misma voluntad, del mismo fuego incesante y que, por lo tanto, el dolor del otro necesariamente es
el propio, pues coincide en la base y sustancia de la que todos estamos hechos: la voluntad. Se trataria, por tanto y
para el caso colombiano, de una especie de ética del sufrimiento compartido. Es una ética que, por supuesto, nos
involucra a todos como sociedad.

Ello pareceria ingenuo cuando se oyen las narraciones sobre la manera como se ha matado y ultrajado durante
anos; e ingenuo frente a quienes, en el conjunto social, no se ven en todo caso como responsables, pero el punto
de partida es justamente el especticulo siniestro del horror, es el dolor que a todos amenaza y por eso la
solidaridad en estos términos no es apenas discursiva, hipocrita o se diluye en pura retérica: la nocion de
humanidad, con la que tanto se trabaja en funcion de la lesa humanidad, es una construccion normativa, discursiva.
En cambio, una ética del sufrimiento compartido es una base incluso irracional previa a construcciones normativas.
El tema de acciones o mecanismos de justicia transicional consensuados o pactados, es apenas un término técnico;
desde el punto de vista humano, nada funcionara sin pactos, sin nuevas alianzas, sin una auténtica solidaridad como
base previa a toda decisién politica o juridica.”"’

No se trata de falsas promesas, basadas en supuestos estatutos de victimas que irian, en el proceso penal, contra el
sindicado, ni se trata de flexibilizar y acabar con los principios fundamentes del derecho penal como la legalidad, la
prohibicion de retroactividad, el hecho de convertir todo en imprescriptible, de convertir toda suerte de delitos
por via de extranas conexidades en delitos de lesa humanidad. No se trata de crear falsos tipos penales o de
acomodar como sea los existentes para cuadrar conductas y castigar sin sentido a nombre de la victima. Se trata,
en cambio, de recuperarlas para el derecho, de construir auténtica confianza de ellas en los sistemas juridicos que
le han sido adversos y en las instituciones estatales que no sélo han sido contingentes, sino contrarias a las victimas
por excelencia.

217 El siempre recordado Alessandro Baratta, en los Ultimos anos de su vida se encontraba trabajando en la idea de la alianza,
antes que en la de pacto social convencional que, para su juicio, estaba desgastado en la cultura de occidente y que, en todo
caso, representaba en la practica un pacto de exclusion. Un autor base de esta reflexion y sobre el cual discurrieron discusiones
alentadoras del director del Area con Baratta, fue Paul Ricoeur y su visién de la alianza en el bello texto, Finitud y Culpabilidad.
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