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Resumen
En este trabajo de grado, se propone cumplir el proposito de revisar como ha venido
desarrollando el Gobierno Colombiano la politica pablica de reparacion a las victimas del
Conflicto armado a través de la aplicacion de un mecanismo de justicia transicional, a través de la
reparacion a las victimas, en la ley 1592 de 2012, en el proceso penal especial de Justicia
modificado por la ley 975 de 2005. Se hara algunas consideraciones sobre los antecedentes de
esta medida, donde se establece que la eficacia perseguida por la normatividad por tratarse de
una politica publica realmente orientada a detener la victimizacidn que sufre parte de la poblacién
Nacional, Con esta texto se busca aportar a la reflexién sobre ese momento que le dio inicio
a este proceso de reparacion de victimas, antes de adoptar la decisién correspondiente, la Corte
estima indispensable referirse al marco historico dentro del cual tuvieron desarrollo las conductas
objeto de juzgamiento en este proceso, con el propdsito de facilitar el cabal entendimiento de su
gravedad e incidencia en las comunidades afectadas por ellas. Por lo que en esta
investigacion, se utilizaran casos; en donde se profiere esta sentencia el 29 de junio de
2010 la Sala de Conocimiento del Tribunal Superior de Justicia y Paz profirio sentencia a dos de
los pocos ex jefes Paramilitares que alin permanecen en el pais: Edward Cobos Téllez, 'Diego
Vecino', y Uber Banquez, 'Juancho Dique', lideres de los bloques Héroes de los Montes de Maria
y Canal del Dique, por la masacre de 11 campesinos y el desplazamiento de 300 familias en
Mampujan el 10 y 11 de marzo de 2000. A través de esta sentencia muy esperada, en tanto que
podria ser la primera en firme del proceso de Justicia y Paz, razon por la cual se esperaria que no
fuera apelada. Sin embargo y para sorpresa de todos, por las diferentes expectativas que genero,
sobre todo en su etapa de reparaciones y sentencia, este fallo fue apelado por instituciones como
la Procuraduria General de la Nacion y la Fiscalia General de la Nacion, asi como por los
defensores de victimas. Los fundamentos de las apelaciones giraron en torno a la imposicién de
cargas a la Fiscalia General de la Nacion, tales como la creacidn de una Sub- unidad especial para
la identificacion y persecucidn de bienes de los postulados, que puedan estar en cabeza de
terceros, de ex congresistas condenados e investigados por la denominada “parapolitica” y de los
ex comandantes de las AUC fallecidos que se encuentren en cabeza de sus herederos. Asi mismo,
las apelaciones pidieron la nulidad de lo actuado a partir del Incidente de Reparacion hasta la
sentencia, ya que se impusieron obligaciones al Estado, en sus diferentes instituciones, sin que

éste hubiera sido vinculado al proceso, razén por la cual no fue escuchado ni fue vencido en
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juicio. Otro de los argumentos se basé en el dafio individual, sobre el que no habria mayor
discusion ya que se han desarrollado suficientemente unos criterios por la Jurisdiccion civil y
administrativa en estos temas y s6lo habria que demostrar el dafio, el nexo causal y el hecho
generador del mismo. Sin embargo, son tan amplias las reparaciones que uno se puede preguntar
si realmente hay razén para que los representantes de las victimas apelen, en tanto en segunda
instancia no van a tener un mejor resultado en términos de la reparacion individual y mucho
menos de la colectiva. Por lo que considero les convendria mas retirar la apelacion. De otra parte,
en cuanto a las apelaciones de las demas instituciones, podria decirse que carecen de fundamento
juridico y son de mero formalismo, lo que después de cinco afios de Justicia y Paz. Por otro lado,
también debe limitarse hasta donde el papel de una reparacion cumple con compensar
colectivamente a una comunidad, y hasta donde pretende suplir las obligaciones de un Estado
Social de Derecho, como lo es la prestacion de servicios basicos para la poblacién colombiana.

Palabras clave: Reparacion de Victimas, Justicia transicional, Medida de reparacion
Judicial
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Abstract
In this degree work, it is proposed to fulfill the purpose of reviewing how the Colombian

Government has been developing the public policy of reparation to the victims of the armed
conflict through the application of a transcisional justice mechanism, through reparation to
victims, in law 1592 of 2012, in the special criminal justice process modified by law 975 of 2005.
Some considerations will be made on the background of this measure, which establishes that the
effectiveness pursued by the regulations because it is a public policy really aimed at stopping the
victimization suffered by part of the National population, This text seeks to contribute to the
reflection on that moment that started this process of reparation of victims, before adopting the
corresponding decision, the Court deems it indispensable to refer to the historical framework
within which the conducts subject to prosecution had development. This process, with the
purpose of facilitating the full understanding of its severity and incidence in the communities
affected by them. So in this investigation, cases will be used; where this sentence is proffered on
June 29, 2010 the Knowledge Room of the Superior Court of Justice and Peace handed down
sentence to two of the few former paramilitary leaders who still remain in the country: Edward
Cobos Téllez, 'Diego Vecino', and Uber Banquez, 'Juancho Dique’, leaders of the Héroes de
Montes de Maria and Canal del Dique blocks, for the massacre of 11 peasants and the
displacement of 300 families in Mampujan on March 10 and 11, 2000. Through this highly
anticipated sentence, as it could be the first firm in the Justice and Peace process, which is why it
would be expected that it would not be appealed. However, and to everyone's surprise, because of
the different expectations that it generated, especially in its stage of reparations and sentence, this
ruling was appealed by institutions such as the Attorney General of the Nation and the Attorney
General of the Nation, as well as by the defenders of victims. The bases of the appeals revolved
around the imposition of burdens on the Office of the Attorney General of the Nation, such as the
creation of a special sub-unit for the identification and pursuit of assets of the postulates, which
may be headed by third parties, of former congressmen condemned and investigated by the so-
called "parapolitics” and the former commanders of the deceased AUC who are at the head of
their heirs. Likewise, the appeals requested the annulment of the proceedings from the Incident of
Reparation until the sentence, since obligations were imposed on the State, in its different
institutions, without it being linked to the process, which is why it was not heard. nor was he
defeated in judgment. Another of the arguments was based on individual harm, which would not

be discussed further since criteria for civil and administrative jurisdiction have been sufficiently
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developed in these matters and only the damage, the causal link and the operative event should
be demonstrated. of the same. However, the reparations are so extensive that one can ask if there
really is a reason for the representatives of the victims to appeal, while in the second instance
they will not have a better result in terms of individual reparation, let alone the collective one. .
For what I think it would be better for you to withdraw the appeal. On the other hand, as for the
appeals of the other institutions, it could be said that they lack a legal basis and are purely
formalism, which after five years of Justice and Peace. On the other hand, it must also be limited
to where the role of a repair complies with collectively compensating a community, and to what
extent it intends to supply the obligations of a Social Rule of Law, as is the provision of basic
services for the Colombian population.

Keywords: Victim Reparation, Transitional Justice, Judicial Reparation Measure
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1 Tema y problema de investigacion

En este trabajo de grado, se propone cumplir el proposito de revisar como ha venido
desarrollando el Gobierno Colombiano la politica publica de reparacion a las victimas del
Conflicto armado a través de la aplicacion de un mecanismo de justicia transicional, a
través de la reparacion a las victimas, en la ley 1592 de 2012, en e proceso penal especial de
Justicia modificado por la ley 975 de 2005.

Se hard algunas consideraciones sobre la antecedentes de esta medida, donde se establece
que la eficacia perseguida por la normatividad por tratarse de una politica publica realmente

orientada a detener la victimizacion que sufre parte de la poblacién Nacional,

1.1 Delimitacion del tema

La investigacion se gestionara en la relacion con el de tema indemnizacion como
medida de reparacion judicial colectiva en la justicia transicional para casos de homicidio
segun sentencia 200681366 del 2014, caso Mampujan, la regla general sobre jurisdiccion que
consagra el articulo 104 del OPACA, define taxativamente los asuntos de conocimiento de la
Jurisdiccién Contencioso administrativa, sin que se encuentre dentro de ellos los ejecutivos
derivados de condenas impuestas por otra jurisdiccidn. La accion ejecutiva que se invoca se
deriva de una condena impuesta por la jurisdiccién ordinaria, especialidad Justicia y Paz, razon
por la cual, al no derivarse de ninguno de los titulos aludidos en el art. 104 idem, carece éste

juzgado de jurisdiccion para conocer de la misma.
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En consecuencia, debera remitirse el expediente a la jurisdiccion competente, es decir, la
Jurisdiccién Ordinaria, Especialidad Civil- Jueces Civiles del Circuito de esta ciudad (articulos
20 nam. 1°, 25y 26 nim. 1° del CGP).

Si no se acepta la competencia por los Jueces Civiles del Circuito, desde ya se propone la
colisién de competencia negativa, para que sea resuelta por el Consejo Superior de la Judicatura,
Sala Jurisdiccional Disciplinaria (Art. 112 nam. 2° Ley 270 de 1996). Por lo anteriormente
expuesto, este Juzgado Sexto Administrativo Oral del Circuito

De acuerdo con la fecha de decision se tomara en cuenta los principios
reparacion vigente.

Al tratarse de una investigacion juridica ,los sujetos se toman como elementos de
caracter normativos y jurisprudencial.

La indemnizacion como escenario de justicia transicional enmarcada en la ley

975/05 Texto Jurisprudencial

1.2 Formulacion del problema de investigacion

Para hablar de la responsabilidad del Estado frente a las victimas de la Justicia
transicional; es imprescindible hacer un sucinto recuento historico, desde los afios ochenta, en las
leyes que han sido creadas durante los distintos gobiernos para tramitar y solucionar el conflicto
armado, y en especial de aquellas que han incluido a las victimas como sujetos de especial
proteccién por parte del Estado.

En primer lugar se anota que, durante los periodos presidenciales de Julio César Turbay

Ayala (1978-1982), Belisario Betancourt (1982- 1986) y Virgilio Barco (1986-1990) las victimas
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no fueron tenidas en cuenta en las medidas tomadas por las distintas Administraciones para
afrontar el conflicto armado.

Aunque la postura frente al conflicto armado fue diferente, no hubo en ninguna de estas
Administraciones una politica de atencion a las victimas. El periodo presidencial de Turbay se
caracterizo por la defensa militar y la confrontacion directa con los grupos en armas, que tuvo su
mas resonada representacion normativa en el llamado “estatuto de seguridad de Turbay”. Hasta
junio de 1982, momento en que fue derogado, generd bastantes sospechas y pronunciamientos en
materia de respeto a los derechos humanos, entre otras cuestiones por conferir facultades de
policia judicial a las fuerzas militares (El Espectador, 2008).

Hasta el gobierno de Betancourt se propuso una amnistia para los grupos guerrilleros. Esta se
llevaria a cabo sin necesidad de que se “presentaran a la justicia y admitieran sus delitos y
tampoco los obligaba a entregar las armas”, pero esta amnistia no produjo casi resultados por la
falta de entrega de guerrilleros, por lo que se plante6

“Una solucion negociada al conflicto, intentando conversaciones de

paz con las FARC” (Reyes, 2005, p. 10). En el periodo de Virgilio
Barco, bajo la consigna “mano tendida y pulso firme”, se nego
inicialmente el dialogo con las guerrillas y se concentro en combatir
la pobreza a través del plan de Rehabilitacion Nacional (L6pez,
1999).

En segundo lugar, es importante sefialar que, fue hasta el gobierno de César Gaviria
Trujillo (1990-1994) cuando las victimas empezaron a tener algun tipo de visibilidad en las
medidas legales adoptadas; el Estado decidié que ademas de incentivar la desmovilizacién de los
combatientes al margen de la ley, también era necesario tener algun tipo de politica frente a las

personas afectadas por las consecuencias violentas del conflicto, por esta razon se creé la Ley

104 de 1993 -primer marco juridico para atender las necesidades de las victimas-.
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Esta ley definié la calidad de victima, en el articulo 18, en los siguientes términos:
“Aquellas personas que sufren perjuicios por razon de los atentados
terroristas cometidos con bombas o artefactos explosivos, ataques
guerrilleros y combates que afecten en forma indiscriminada a la
poblacién y masacres realizadas en forma discriminada por motivos
ideoldgicos o politicos contra un grupo de poblacion civil en el
marco del conflicto armado interno”.

En el articulo 19 estableci6 que: “las personas que hayan sufrido un menoscabo en sus
derechos por actos terroristas, podran acceder a una asistencia humanitaria”’, dicha asistencia
se entendia como una ayuda indispensable para atender requerimientos urgentes y necesarios en
salud, vivienda, educacién y crédito. En tercer Lugar, con el gobierno del presidente Ernesto
Samper Pizano (1994-1998), el tema de las victimas se siguio fortaleciendo con tres medidas. La
primera de ellas fue la adopcion del protocolo 11 de Ginebra, ratificado e incorporado al bloque de
constitucionalidad. Este protocolo desarrolla una normatividad importante respecto de la
proteccion de las victimas, y las reconoce como sujetos de derecho en el marco del conflicto
interno y no internacional. Y adicionalmente se crearon varios marcos legales, de derecho
interno, en los cuales las victimas fueron tomadas en cuenta como sujetos de especial proteccion.
Estos fueron la Ley 241 de 1995 que sirvié como instrumento para prorrogar la vigencia de la
Ley 104 de 1993 y posteriormente la Ley 418 de 1997, que introdujo un nuevo concepto de
victima.

El titulo 11, articulo 15 preceptud que
“Victima es la persona que haya sufrido perjuicios en su vida, grave
deterioro en su integridad personal y/o bienes por razén de actos que
se susciten en el marco del conflicto armado interno, tales como
atentados terroristas, combates, ataques y masacres, entre otros ”,

Y en el articulo 16 establecié una ayuda humanitaria bajo el principio de solidaridad

social y consagro asistencias en salud en el capitulo 2; vivienda, en el capitulo 3; en crédito, en el

capitulo 4, y en el capitulo 5 en educacion.
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Hasta ese momento (1998) hay que indicar que los marcos juridicos mencionaron a las
victimas, lo cual representa un gran avance en cuanto al reconocimiento y la garantia progresiva
de sus derechos, pero también se advierte que no recibieron toda la importancia que su condicion
merecia. La atencidn que consagran estos marcos juridicos no se compadeci6 con el “deber de
garantia” que el Estado tiene respecto a la poblacion ya que, al contrario, establecen una ayuda
de carécter humanitaria, lo cual resulta incomprensible (Burnyeart, 2010, p. 40). Mas que asumir
su responsabilidad e intervenir la problematica de manera estructural, el Estado lo que hizo fue
brindar una serie de “ayudas” a las personas afectadas por la violencia. Aqui empieza un camino
confuso para las victimas, porque el Estado no hizo un balance equitativo entre victimas y
victimarios, y no les dio la misma prioridad a ambos grupos poblacionales. Si bien es cierto que
los procesos de desarme, desmovilizacidn y reinsercion son necesarios, pues reducen la cantidad
tal de hombres en armas, también es de vital importancia hacerse cargo de las consecuencias que
el conflicto deja: cientos de victimas no atendidas que en ocasiones esperan poco de las
instituciones estatales y que integran vastas poblaciones que en el campo -o la periferia de las
ciudades- tienen que vivir en sitios que estan bajo el dominio de grupos armados paralelos al
Estado.

En cuarto lugar, para el afio de 1998 fue elegido presidente Andrés Pastrana, quien intentd
una negociacion de paz con las fuerzas revolucionarias de Colombia- FARCS, cediéndoles una
amplia zona de despeje para iniciar los dialogos de paz que comprendia cuatro municipios del
Meta (Mesetas, la Uribe, Vistahermosa y la Macarena) y uno del Caqueta (San Vicente del
Caguan), area que representaba la tercera parte del territorio Nacional. La negociacidn tuvo por
objeto, en palabras de Andrés Pastrana,

“La humanizacion del conflicto, la custodia a la poblacion civil, y también
tuvo como objetivos especificos la desvinculacion de los nifios y nifias del

conflicto armado, las minas antipersonal, el no secuestro y la vigencia de
las normas internacionales sobre esta materia” Pastrana (1999, p. 27);
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Esto ultimo fue de gran trascendencia para el pais porque la comunidad internacional
necesariamente estaria enterada de la situacion vivida en Colombia y de alguna manera ejerceria
presion por la imperiosa proteccion de los derechos humanos contemplados en las normas del
Derecho Internacional Humanitario. No obstante, las mesas de negociacién fracasaron, ya que no
fue real el cese de hostilidades pactado.

Ademas de otras acciones violentas, las FARC secuestraron a la candidata presidencial
ingrid Betancourt en una visita a la zona; también se tomaron un avion pequefio en el que viajaba
el senador Jorge Eduardo Gechem, lo aterrizaron en una carretera cerca de la zona de despeje y
secuestraron al congresista (BBC, 2003); y la informacion de inteligencia del Gobierno indicaba
que los municipios despejados estaban siendo utilizados para alojar vehiculos hurtados y para
realizar una serie extensa de actividades ilicitas (EI Tiempo, 1999).

Colombia atraviesa por un conflicto armado; que tiene sus especificidades y también
elementos comunes con otras. Esta guerra es un aspecto nodal de la actual situacion nacional y la
manera de resolverla definira el curso de nuestra historia inmediata. La solucion politica
negociada puede ser una oportunidad para la democratizacion, dados los problemas politicos,
econdmicos Yy sociales asociados con el conflicto, si se intenta la salida militar, podemos derivar
en el establecimiento de un régimen con fuertes rasgos autoritarios.

El momento es complejo: expansion, intensificacion y degradacion de la guerra interna,
en la que participan de un lado las Fuerzas Armadas y los grupos paramilitares y las
organizaciones guerrilleras, del otro; crisis humanitaria, expansion de la economia del
narcotrafico y clima de violencia generalizada; escalamiento de la confrontacion en medio de las
conversaciones de paz.

La guerra y la paz se internacionalizan, crecen la injerencia estadounidense, a través del

Plan Colombia, y la presencia europea, que enfatiza en el apoyo politico. Esta situacién ha
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servido para activar entre diversos sectores y fuerzas econémicas, sociales y politicas el debate
en torno al modelo de sociedad que se aspira a tener y al papel que les corresponde desempefiar
en su construccién. La opcion de la negociacion puede ser la oportunidad para construir una
democracia moderna fundada en un desarrollo consistente en la expansion de las libertades reales
de los individuos, la equidad y la justicia social.

Colombia es un pais en conflicto armado. Y como todas las guerras, la nuestra tiene
elementos comunes con otras y a la vez especificidades. El estudio de sus caracteristicas se
justifica desde una doble perspectiva: la académica, para aportar en la comprension de un
fendmeno que esta influyendo de manera decisiva en el curso de nuestra historia; la politica,
porque resulta indispensable conocerlo en sus complejidades y dinamicas, para poder disefiar las
politicas que permitan su adecuada resolucion.

La guerra interna es un elemento que se relaciona con este tema, en la actual situacion
nacional. La forma como se afronte y se supere definira el curso de nuestra historia inmediata. Si
se opta por una solucién politica negociada, mediante la adopcion de un nuevo contrato social
que establezca reformas democraticas, habremos logrado 'hacer del vicio virtud' y avanzar en la
profundizacion de la democracia; si se opta por la solucién militar, podemos derivar en el
establecimiento de un régimen con fuertes rasgos autoritarios, que preserve las actuales
estructuras de exclusion e in equidad, justificado en la necesidad de derrotar militarmente a la
insurgencia y de acabar con el crimen organizado.

En este momento convergen varios procesos, que le confieren a la situacién una particular
complejidad y, a la vez, una potencialidad significativa de cambio. Se trata de la expansion,
intensificacion y degradacidn de la guerra interna, en la que participan de un lado las Fuerzas
Armadas y los grupos paramilitares y las organizaciones guerrilleras, del otro; se trata también de

la crisis humanitaria, de la expansion de la economia del narcotrafico y del clima de violencia
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generalizada, caracterizado por la presencia de las multiples formas que ella adquiere, desde
una violencia social difusa, hasta la que producen el crimen organizado y el narcotréfico.

Entre tanto, avanza el proceso de paz con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia Ejército del Pueblo, Farc-Ep el medio de fuertes controversias sobre la forma como lo
estan conduciendo el gobierno y la guerrilla y en medio del escepticismo cada vez mayor acerca
de su viabilidad. Al tiempo, se intenta iniciar las negociaciones con el Ejército de Liberacion
Nacional, ELN.

Se trata también de los efectos de los cambios que se produjeron al final del siglo veinte
en el modelo de desarrollo y en el sistema politico, que han alterado las relaciones entre los
diferentes sectores de las elites econdmicas y politicas y abierto nuevos espacios para la
participacion y la accion politica. A todo ello se suma el hecho de que la economia atraviesa por
la més fuerte recesion de los ultimos setenta afios.

Esta convergencia de procesos, que pareciera conducir a un callejon sin salida, ha servido
para activar el debate entre diversas fuerzas econémicas, sociales y politicas que controvierten en
torno al modelo de sociedad que se aspira a construir, e incluso, ha contribuido a la generacion de
nuevos movimientos politicos. Las fuerzas sociales y politicas han avanzado poco a poco en la
definicion de sus posiciones y del papel que esperan desempefiar en el momento actual. Pocas
veces en nuestro pasado reciente se dio un ambiente tan politizado como el actual. Sin duda, nos
encontramos en una coyuntura de cambio que puede marcar una inflexion en el curso de nuestra
historia.

En esta investigacion, se hace énfasis en el analisis de los rasgos mas relevantes de
conflicto armado, de algunos de los aspectos politicos y sociales asociados con ella, y en las

perspectivas de su resolucion, para tal efecto planteamos la siguiente
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1.3 Pregunta Problema

¢De qué manera se esta llevando a cabo la indemnizacion como medida de reparacion
judicial colectiva en el proceso penal especial mediante la ley 975 del 2005 de justicia y paz

ien la ejecucion de la sentencia 200681366 del 2011 Caso Manpujan?
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2. Objetivos

2.1 Objetivo General

Analizar la funcion juridica por indemnizacion como medida de reparacion judicial
colectiva en los procesos de justicia y paz; para los casos de homicidio de acuerdo con la

ejecucion de la sentencia 200681366 del 2011 caso masacre Mampujan.

2.2 Objetivos Especificos

1.1dentificar la doctrina y marco normativo existente sobre indemnizacion como medida de

reparacion judicial en la justicia transicional para casos de homicidio

2.. Determinar las caracteristicas de indemnizacion como medida de reparacion judicial en la
justicia transicional para casos de homicidio segun sentencia 200681366 del 2011 (caso

masacre Mampujan)
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3. Justificacion

El estudio resulta conveniente, porque aclara dentro del campo del derecho, en la parte del
medida de reparacion judicial en la justicia transicional para casos de homicidio , de qué
forma organizan la parte normativa, la doctrina y jurisprudencia Nacional en relacién a este
tema

Por una parte, su proyeccion social radica en practicamente se toca un tema de derecho
colectivo, como es la medida de reparacién judicial en la justicia transicional para casos de
homicidio através del uso, de la normativa resultando asi la indemnizacion Administrativas,
que se encargan de su manejo y vigilancia y dentro del marco de la materia, se producira
documento juridico que nutra bibliograficamente todo lo relacionado con este tipo de asuntos, ya
que la bibliografia disponible en el tema es abundante y se podra resolver muchos interrogantes
que se formulen sobre el particular.

El problema que puede permitir solucionar es fijar una clara directriz tedrica sobre este
asunto medida de reparacion judicial en la justicia transicional para casos de homicidio .
Incluso a las autoridades legales nacionales, esta investigacion es una forma de apoyo que
documente debidamente la posicion tanto doctrinal como socio juridico de los tribunales de
cierre, que se ocupan de estos asuntos.

Inicialmente, desde el punto de vista tedrico, el estudio llena el vacio del conocimiento
en el area del derecho y si se quiere, del tema de medida de reparacion judicial en la justicia
transicional para casos de homicidio propio del dominio disciplinar de Abogados, en la

medida que el tema se abordara desde el aspecto normativo, doctrinal y jurisprudencial.
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Asi mismo. la informacidn que se procese puede permitir elaborar una solida teoria
sobre el procedimiento relacionado con la aplicacion de medida de reparacion judicial en la
justicia transicional para casos de homicidio 'y sifuere el caso, hacer propuesta al respecto
en relacion ala Sentencia 200681366 de Mampujan, pues no es ajena la posibilidad de se
puedan analizar, revisar y reformar los documentos oficiales que en tal sentido se expidan a nivel
central, departamental y local por las entidades encargadas de la planeacién urbana, todo en
beneficio de la buena marcha del desarrollo juridico social a nivel Nacional.

Finalmente, su aprovechamiento metodoldgico puede servir como contribucién para
elaborar un plan piloto en este tipo de estudio, y que pueda servir de base cientifica a las
autoridades en la materia para futuras decisiones en temas de medida de reparacion judicial en

la justicia transicional.
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4. Antecedentes de la investigacion

En algunas investigaciones realizadas por Laura Cristina Gémez Mantilla quien
plantea una propuesta de investigacion que lleva por titulo Per(y Colombia: un andlisis
comparativo de reparacion dentro De los parametros de la justicia transicional (2008) en esta

investigacion se plantea en la parte introductoria:

Este proceso es un intento por analizar el conflicto colombiano desde la
optica de la justicia transicional, que plantea opciones para la
transformacion de conflictos y su resolucion. Dicho proceso supone una
complejidad de dilemas tanto éticos como politicos, sociales, culturales y
juridicos, en sociedades que buscan la paz y la reconciliacion cuando se
han visto afectadas por periodos de violencia o dictaduras. Se trata de
reflexionar sobre qué hace una sociedad despues de una guerra civil; ya
que ésta debe tener en cuenta tanto grados de justicia, como de memoria,
verdad y reparacion para transcurrir a la democracia; pero debe procurar
no dar prioridad a ningun elemento sobre otro para conseguirlo.

La reconciliacion, como el acercamiento progresivo de narrativas opuestas,
es dificil de conseguir si no se garantiza a las victimas la reparacion basada
en los parametros internacionales sobre derecho de las victimas de
violaciones de derechos humanos y violaciones graves del derecho
internacional humanitario. Estos determinan la reparacion integral dentro
de cinco componentes los cuales son: rehabilitacion, compensacion,
restitucion, satisfaccion y garantia de no repeticion

Este tema fue muy discutido y se plantean opiniones que componen de
argumentos especificos, un aporte al avance social de la paz en Colombia Ahora bien
en otra investigacion planteada es el andlisis de la justicia transicional en el marco de la corte
interamericana de Derechos Humanos: caso Colombia donde el autor Elkin Fernando Uyaban

Ampudia, (2012) que fue presentado a la Universidad Catélica de Colombia se ajusta a este

texto inicial, en la introduccién del trabajo,
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Con fundamento en el desarrollo de una paz estable y duradera, es de vital
importancia abordar un marco de justicia transicional que permita definir
parametros para la garantia del respeto de los derechos de las victimas a
la verdad, justicia, reparacion y garantia de no repeticion, mecanismos de
desmovilizacion masiva, comisiones de la verdad y demés instrumentos
juridicos propios de la justicia, que no develen impunidad o amnistias a los
responsables de violaciones de derechos humanos.

De esta forma, si se entiende como justicia transicional como un marco
normativo que regula el paso de un Estado politico a otro. En ese sentido,
un proceso de construccion de justicia transicional, “debe identificar los
distintos mecanismos y herramientas extraordinarias que se utilizan en
transformaciones radicales de periodos de violencia, hacia un escenario de
consolidacion de paz con la vigencia del Estado de Derecho, ofreciendo
respuestas legales para enfrentar los crimenes cometidos” (Echavarria,
2011, p.1).

Por tanto, por un lado, la necesidad de construir un marco de justicia
transicional no puede ser usada como una patente de corso, para que no se
castiguen los delitos contra los Derechos Humanos (DD.HH.) o contra el
Derecho Internacional Humanitario (DIH) cometidos en el conflicto
armado colombiano. Pero, por otro, la exigencia de un marco de justicia
transicional tampoco puede ser un obstaculo para llegar a un acuerdo de

paz que permita que Colombia pueda poner fin a las hostilidades que
abarcan mas de cincuenta afios.

4.1 Reparacion de victimas

Durante las Gltimas tres décadas las diversas formas de justicia transicional se han
convertido en mecanismos que posibilitan consolidar transformaciones mas sélidas en los
diversos paises que hacen procesos de democratizacion y construccion de la paz. Por lo tanto,
como campo social y politico, a pesar de las diversas tensiones que devienen al interior del
mismo, se ha normalizado como medida frecuentemente adoptada por los Estados en situaciones

de transicion.
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Un proceso de transicion en el que se trabaje simultaneamente y complementariamente
sobre la verdad, la justicia y la reparacion demanda que la nacion se trace el reto de trascender la
convocatoria que, en algunos paises, las élites en el poder y los militares han hecho para que haya
olvido y perddn. Esto a su vez implica que se reconozca que los supervivientes y victimas de la
guerra no se sienten capaces de olvidar y perdonar y que no se puede exigir el perdén para lograr

la reconciliacion nacional (Isaacs, 2006).

Asi pues, Gonzélez Chavarria (2010) afirma que la reparacion puede ser:

Un proceso transversal que, ademas de requerir la interdependencia entre
estos tres componentes, demanda una coordinacion entre las dinamicas
institucionales y las instituciones mismas. Es por esto ultimo que indica
ademas que actualmente Colombia, debido a sus condiciones contextuales
y a las restricciones institucionales, posee dificultades criticas para hacer
realidad este derecho de las victimas.

Uno de los primeros y mas urgentes pasos que se deben dar es la ampliacion del concepto
de reparacion desde el ambito legislativo, de forma tal que se brinden garantias reales que
satisfagan a su poblacion objeto, las victimas, y que permita que los tres componentes de la
justicia transicional actien como dimensiones que van de la mano.

Sin embargo, en todas sus esferas siguen existiendo desacuerdos profundos, desde su
disefio hasta su implementacion. Dichas tensiones y desacuerdos justifican la necesidad de seguir
realizando investigaciones y estudios que permitan valorar sus diversas medidas, de tal forma que

se puedan cumplir los retos que se formulan en materia de reconciliacion, reconstruccion y

transformacion del tejido colectivo de una nacion (Grieff, 2011).
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Durante Conflicto armado vivido en Colombia, una gran parte de la poblacion nacional
ha sufrido los efectos de las acciones violentas que han ocurrido en todos los rincones habitados
del pais. La intensidad de las hostilidades y el nivel de afectacion a la poblacién no combatiente
Judicial y Administrativo han sido variables, aunque las personas de estratificacion
socioecondmica baja han sido, sin duda, las mas afectadas.

Sin embargo, a pesar de la condicidn de especial vulnerabilidad en la que las victimas han
sido puestas, su aparicion como destinatarias de las politicas publicas del Estado es una cuestion
relativamente reciente. De manera lenta las victimas han empezado a tener peso en las politicas
publicas del Estado. Las razones son multiples y van desde la presion de organizaciones de
victimas, la constante preocupacion de la comunidad internacional y los conflictos sociales que
han surgido como consecuencia de la desatencion.

La inclusion de las victimas como sujetos de interés en las politicas publicas del Estado
para superar el conflicto armado se ha materializado en dos normas recientes, la Ley 975 de 2005
-Ley de Justicia y Paz- y el Decreto 1290 de 2008, y la ley 1448 de 2011y ley 1592 del 2012,
precisamente, estos dos Ultimos instrumentos normativo sera el objeto de este analisis, ya que si
bien la Ley de Justicia y Paz trae todo un mecanismo procesal para permitir la participacion de
las victimas y su consiguiente reparacion en el marco de la desmovilizacion de los paramilitares,
por multiples razones que seran estudiadas, no ha sido utilizado, salvo contadisimas excepciones.

Mientras que las medidas de reparacion administrativa, contempladas en el Decreto 1290
de 2008, que fue modificada por la ley 1592 de 2012 que se basan en la solidaridad del
Estado, han sido reclamadas por miles de personas que afirman ser victimas del conflicto armado.
De hecho, sélo en Antioquia se presentaron 124.000 solicitudes de las 334.000 radicadas en todo

el pais, afirmé Jorge Castafio, asesor de paz del departamento (El Espectador, 2011).
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5. Marco de Referencia
5.1 Marco Tedrico
Al intentar analizar este tema vale la pena establecer primero que se ha logrado
establecer a través de los afios lo que significa el concepto indemnizacién como medida

de reparacion judicial

5.2 Indemnizacion como medida de reparacion judicial

En lo concerniente al derecho a la verdad y su relacion con los procesos de reparacion, las
investigaciones han estudiado en su mayoria lo que se ha realizado por medio de las comisiones
oficiales y no oficiales de la verdad en diferentes paises, sus ventajas, desventajas y lo que se
debe tener en cuenta para realizarlas sin generar méas dafio y revictimizacion secundaria en la
poblacion, ademas de contribuir a la reconstruccion del tejido social y el fortalecimiento del
proceso democratico. A continuacion se expondran algunas de esas experiencias que pueden ser
relevantes para el proceso de justicia transicional que se esta llevando en Colombia, puesto que
en el marco del desarrollo de la ley de justicia y paz se han presentado situaciones complejas que
no dan lugar a un efecto reparador de la verdad, puesto que se trata de verdades a medias. En
muchas ocasiones, sometida a la "buena” voluntad, a los intereses judiciales, a los calculos
politicos o personales de los victimarios. Asi pues, cuando conviene dan razén, pero cuando no
conviene, guardan silencio, no aportan datos y les importa muy poco el dolor de las victimas
(Villa, 2013, 2014).

De esta forma muchas victimas se quedan sin esa porcion de verdad, o la informacion es
falseada, o simplemente se han borrado los rastros, o se han sacado los cuerpos y se han

"desaparecido nuevamente". Por lo tanto, ni verdad, ni alivio ni consuelo para la gran mayoria de
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las personas. En una experiencia que mantiene lo fundamental oculto: los responsables, los
hechos, los motivos, y la voz de las victimas. Por esta razon la participacion en las audiencias
para la version libre de los comandantes, tampoco ha contribuido a fomentar el efecto reparador
que ésta tendria en las victimas (Villa, 2013, 2014), asi pues, se pierden todas las posibilidades

que se enuncian alrededor de la verdad en las maltiples investigaciones en el mundo.

Como afirma Huyse (2003),

Cuando las victimas afrontan su dolor con el silencio, el aislamiento y la
resignacion no es posible la reconstruccion del tejido social, ni la
superacion de sus experiencias. De alli que para el autor, sea fundamental
en este proceso que la persona se pare en el lugar de aquel o aquélla que
da testimonio de "lo que ha visto, oido y vivido", para que éste se convierta
en una experiencia de recuperacion emocional, que al mismo tiempo es dato
historico que reconstruye la identidad personal y colectiva, como referente
real de esa personay su colectividad; devolviéndole a ellay a su comunidad
la dignidad que habia quedado en entredicho por la version "oficial™ de
quien detenta un poder (Villa et al. 2007). Este lugar de testimonio se realiza
en el escenario de construccion de procesos oficiales o no oficiales de
verdad (Bickford, 2008; Hayner, 2008 a, b).

Para Bickford (2008) las comisiones no-oficiales de verdad presentan algunas
caracteristicas comunes:

Estan encaminados hacia la revelacion de la verdad respecto de crimenes cometidos en el
pasado, como parte de una estrategia mas amplia de responsabilidad y justicia. Que en su
esfuerzo por lograr dicho objetivo se parecen a las comisiones oficiales de la verdad.

Son esfuerzos especificos que se arraigan en la sociedad civil, dado que son liderados y

promovidos por ONG de derechos humanos, grupos de victimas, universidades y otras

organizaciones sociales y no se basan en el Estado.
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Tienen ventajas en términos de narracion de la verdad a nivel comunitario.
Especialmente en contextos donde no son factibles o0 no ha sido posible una comision de la
verdad (por limitaciones politicas, de seguridad, porque la gente no confia, etc.)

Uno de los aspectos mas importantes de las comisiones, tanto oficiales como no oficiales,
es la de dar la voz y el protagonismo a las victimas; cosa que no hacen los procesos judiciales.

Este autor (Bickford, 2008) presenta algunas de las principales acciones, no oficiales,
surgidas desde la sociedad civil, que buscan, a través del testimonio, que las victimas puedan
lograr sus objetivos sociales y politicos: Brasil Nunca Mais (patrocinada por la Iglesia Catélica),
Uruguay Nunca Mas (Serpaj), Guatemala Nunca Mas (Proyecto REHMI). Y algunas experiencias
locales como Greensboro (USA) y Ardoyne (Irlanda).

Todos estos son esfuerzos que tienen la intencion de romper el silencio, contar las historias
desde las perspectivas de las victimas, de las personas que lo vivieron, tratando de construir una
historia alternativa a la historia oficial. Estos procesos suelen darse por la accion de la sociedad
civil, o bien, donde no es posible generar comisiones de la verdad, o bien, donde éstas pueden
estar cooptadas por intereses del Estado o de facciones poderosas.

Definicion: Es una medida de reparacion integral que entrega el Estado colombiano a las
victimas como compensacion econdmica por los hechos victimizantes sufridos, que busca ayudar

en el fortalecimiento o reconstruccion de sus proyectos de vida.

Decreto 1290/98
¢A quién y cuanto se entrega? La indemnizacion administrativa se entrega a las victimas

de los siguientes hechos:
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Homicidio: 40 SMLMYV, divididos entre los familiares de la victima que murid,
dependiendo de su estado civil en el momento de la muerte.

Desaparicion forzada: 40 SMLMV, divididos entre los familiares de la victima
desaparecida, dependiendo de su estado civil en el momento de la desaparicion.

Secuestro: 40 SMLMV, que se entregan directamente a quien haya sido liberado, no a los
familiares.

Lesiones personales que generaron incapacidad permanente o discapacidad: Hasta 40
SMLMV, segun la Resolucién 0848 de 2014, se entrega directamente a la victima que sufrié la
lesion.

Lesiones personales que generaron incapacidad: Hasta 30 SMLMYV, segun la Resolucion
0848 de 2014, se entrega directamente a la victima que sufrio la lesion.

Reclutamiento ilicito de nifios, nifias y adolescentes: 30 SMLMV, se entregan
directamente a quien sufrio el hecho.

Delitos contra la libertad e integridad sexual, incluidos nifios, nifias y adolescentes
nacidos como consecuencia de una violacion sexual en el marco del conflicto armado: 30
SMLMV, se entregan directamente a quien sufrié el hecho.

Tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes: Hasta 30 SMLMV, se entregan
directamente a quién sufrio el hecho.

Desplazamiento forzado: La indemnizacion se distribuird por partes iguales entre los
miembros del grupo familiar victima del desplazamiento forzado incluidos en el Registro Unico
de Victimas. En virtud de la Sentencia SU-254 de 2013, habra nucleos familiares que recibiran 27

SMLMV vy otros que recibiran 17 SMLMV.
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Si una misma persona es victima de méas de un hecho victimizante, tendra derecho a
que la indemnizacion administrativa se acumule hasta por un monto de 40 SMLMV.

En caso de que una persona pueda solicitar indemnizacion por varias victimas de
homicidio o desaparicion forzada, tendré derecho a la indemnizacion administrativa por cada una
de ellas.

La indemnizacion administrativa para nifias, nifios y adolescentes victimas debera
efectuarse a través de la constitucion de un encargo fiduciario. Una vez el destinatario de la
indemnizacion cumpla la mayoria de edad, podra disponer integralmente de su indemnizacién.
¢Cuanto tiempo pasara para recibir la indemnizacion?

Depende del nimero de personas u hogares que se encuentren dentro de los criterios de
priorizacion (Resolucion 090 de 2015 y Decreto 1377 de 2014). Dado que la Unidad para las
Victimas cuenta con un presupuesto anual que le permite indemnizar a un nimero determinado
de victimas del conflicto, se indemnizaran tantas victimas como el presupuesto lo permita, pero si
los recursos no alcanzan se indemnizaran al afio siguiente y asi sucesivamente, durante la

vigencia de la Ley.

5.3 Conflicto armado en Colombia

Es uno muy complejo que hace referencia a todos aquellos enfrentamientos en los que
estan involucradas las armas y su uso. Los conflictos armados son un fendmeno historico que
existe desde el comienzo de la historia y pueden darse entre distintos pueblos asi como también
entre el mismo pueblo, es decir, a nivel interno. De cualquier manera, el conflicto armado es muy
doloroso ya que produce muertes y mutilaciones de todo tipo, abusos, asesinatos y violencia sin

fin que muchas es dificil de controlar, revertir o superar.
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Los conflictos armados internos han ocupado una buena parte de la atencion de los
académicos del mundo. Abordados primordialmente como manifestaciones de la confrontacion
entre las dos potencias mundiales durante la Guerra Fria, el fin de ésta permitid visibilizar la
existencia de multiples enfrentamientos armados domésticos con logicas y dindmicas propias que
plantearon retos importantes a la comprension académica. En Colombia, especialmente, la
existencia de un conflicto armado que ya ha superado medio siglo de duracion ha nutrido una
prolifica produccion académica.

El presente articulo identificara algunas de las principales lineas de investigacion que se
han desarrollado en materia de conflicto armado y estudios de paz en las ultimas decadas. Sin
pretender brindar un panorama exhaustivo sobre estas areas, dado que la -de por si extensa-
bibliografia crece afio a afio, lo que haremos a continuacion, es identificar brevemente algunas de
las principales ideas, debates y tendencias de la investigacion sobre conflicto armado y paz,
incluyendo referencias a diferentes publicaciones. Naturalmente habra omisiones. Ademas, se
privilegiaran los estudios mas directamente relevantes al caso colombiano. Sin embargo,
esperamos que el texto sirva como guia de este complejo y creciente campo.

Otros autores han analizado la evolucion de actores armados especificos. De ahi que
distintos analistas se hayan enfocado en las fuerzas militares (Davila 1998;Vargas 2002), las
FARC (Alape 1998, Ortiz 2005; Pizarro 1991; Ferro y Uribe 2002), el ELN (Corporacion
Observatorio para la Paz 2001; Medina Gallego 1996), y los grupos paramilitares (Duncan 2005;
International Crisis Group 2003a; Rangel ed. 2005; Reyes 1990; Romero 2003).

Una orientacion que ha cobrado cada vez mas fuerza se refiere a la realizacion de estudios
regionales de la violencia, y la geografia del conflicto armado (Comision de Superacion de la

Violencia 1992; Bejarano y Echandia 1997; Echandia 1999; Gonzalez, Bolivar y VVasquez 2003,
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Reyes 1987). En ocasiones los estudios regionales se han dirigido a revelar coincidencias
geograficas entre la presencia de los actores armados y los cultivos ilicitos, para efectos de
comprobar la tesis sobre la estrecha dependencia que los grupos armados ilegales tienen frente al
narcotréfico (Diaz y Sdnchez 2004).

En esta misma linea se sitian los trabajos del Observatorio de Derechos Humanos de la
Vicepresidencia y algunos de la Fundacion Seguridad y Democracia. Otros estudios han
intentado atribuir particularidades de las manifestaciones regionalmente especificas del conflicto
armado a trayectorias y experiencias historicas, como por ejemplo aquella conocida como el

periodo de La Violencia (Roldan 2003).

5.4 Justicia Transicional

La justicia transicional emana de la rendicion de cuentas y de la reparacion para las
victimas. Reconoce su dignidad como ciudadanos y como seres humanos. Hacer caso omiso de
los abusos masivos es una salida facil, pero destruye los valores en los que cualquier sociedad
digna debe asentarse. La justicia transicional plantea las preguntas juridicas y politicas méas
dificiles que se puedan imaginar. Al priorizar la atencidn a las victimas y su dignidad, sefiala el
camino que debe seguir un compromiso renovado con la seguridad de los ciudadanos corrientes
en su propio pais, para protegerlos verdaderamente de los abusos de las autoridades y de otras
violaciones de derechos.

Mas adelante, Brandon Hamber y Richard Wilson (2002) realizaron un trabajo riquisimo
intentando mostrar de qué manera la memoria, las reparaciones, la verdad, la justicia, e incluso, la
venganza, se convierten en experiencias que posibilitan la elaboracion del duelo, el cierre del

trauma y la superacion de los traumas causados por la violencia politica, en una palabra, un
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proceso de rehabilitacion en su salud mental. El texto muestra las posibilidades y los limites de
cada estrategia, definiendo que se trata de procesos de gran complejidad en la cual la actitud debe
ser de respeto, acogida y contencion.

Creen que unos de los principales problemas es sobreponer los discursos politicos de paz y
reconciliacion a la experiencia de las victimas, exigiendo de ellas un "sacrificio" para estos fines,
puesto que se imposibilitan y se cierran puertas para su proceso de curacion, tal como lo evidencian
en su investigacién con victimas en Sudafrica, luego de pasar por la comisién de la verdad.

Sin embargo, no dejan de reconocer que los dispositivos de verdad y memoria publica, de
reparaciones simbolicas y econdmicas, pueden en muchos casos complementar la accion para
generar una auténtica reparacion. Pero en muchos otros, no se da de esta manera y se necesita una
verdad més plena y justicia como retribucion.

Por otro lado el concepto de dilema en Colombia: En el griego es donde podemos decir
que se encuentra el origen etimoldgico del término dilema, que a continuacion vamos a analizar
en profundidad. Y es que se encuentra conformado por dos vocablos de dicha lengua: “dis”, que
puede traducirse como “dos”, y “lemma”, que es equivalente a “premisa o tema”.

Ahora bien, para estos autores (Hamber & Wilson, 2002; Hamber, 2011), en un sentido
mas amplio la CVR cumpli6 con varios papeles fundamentales: legitimo la multiplicidad de
voces en el debate nacional sobre el pasado, especialmente aquéllas que eran silenciadas o
deformadas por el régimen o los medios de comunicacion; se establecieron nuevas verdades que
crearon un espacio publico en el cual los sobrevivientes pudieron articular sus propios relatos,
donde sus voces pudieron ser escuchadas por una audiencia que estaba dispuesta para ello.

Pero al mismo tiempo afirman que su valor es mucho mas constrefiido que el manifestado

en el discurso oficial: porque cuando los sujetos fueron tratados como piezas incorporadas a un
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objetivo "superior” (llamese este: nacion, patria, reconciliacion nacional, futuro, etc.), se
instrumentalizé su dolor en funcién de estos objetivos; lo que implica que cuando se hacen
discursos politicos en su nombre, la gente puede generar mayores resistencias y en algunos casos
también sentirse revictimizada. Christie (2007) reporta similares contradicciones, pero las explica
a la luz de la situacion politica del pais, y el modo como se dio la transicién, la CVR lo hizo de la
mejor manera posible en las circunstancias negociadas en que se dio la transicion, que evitaron

una guerra civil abierta en el pais.

5.5 Reparacion de Victimas

Reparacion La reparacion comprende cinco tipo de medidas: restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion. Las victimas accederan a una o varias de
estas medidas dependiendo de los dafios sufridos y el tipo de hecho victimizante.

Resolucion de Conflictos: La palabra conflicto es ambigua y movil; segun el contexto
puede tener diversas interpretaciones, pero es frecuentemente utilizada la definicion que de tal
concepto dan Hocker y Wilmant: el conflicto es una interaccion de personas interdependientes,
quienes perciben metas incompatibles e interferencia de unos a otros para lograr tales metas.
También se puede recurrir a la definicion de Adam Curle: hay conflicto cuando un individuo, una
comunidad, una nacion o incluso un bloque internacional desean algo que no puede ser conseguido
a menos que sea a costa de otro individuo o grupo que también lo desea.

La resolucidn de los conflictos es, pues, aquella rama de las ciencias politicas que
pretende dirimir los antagonismos que se susciten tanto en el orden local como en el global, sin
excluir la violencia como uno de sus métodos; fundamentando su anélisis en el &mbito social del

lugar donde se produce el conflicto. Esta especialidad se concentra principalmente en:
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- La necesidad de hallar salidas constructivas al conflicto.

- Valorar las formas comunitarias tradicionales.

- Trascender los limites marcados por el derecho y la psicologia.

- Canalizar el uso de la violencia.

- Tener una respuesta efectiva frente a la guerra.

- Establecer proyectos derivados de los resultados de las investigaciones llevadas a cabo en
el lugar del conflicto.

En esta investigacion, para los sobrevivientes, verdad no significa necesariamente
curacion o reconciliacion. Su experiencia en la CVR no gener0 la curacion prometida por la
misma. Los autores piensan que, como la gente tenia otras expectativas frente a la comision en
cuanto a justicia y reparacion, que no se han cumplido, muchas victimas la han vivido de forma
decepcionante. Pero ademas, el formato mismo de la CVR pudo haber sido otra limitante para el
proceso de curacion, puesto que ésta valido y le dio marco de contencidn a testimonios que
portaban emociones de dolor y sufrimiento; aplaudia aquellos que expresaban perdon y
reconciliacion; y tenia una "censura silenciosa™ a los que expresaban deseo de venganza, odio,
resentimiento, rabia, ira o rencor.

Con lo cual, también se fue modulando desde arriba un modelo "bueno™ de testimonio,
gue a su vez no posibilitaba una elaboracion de todas las emociones. Esto también explica la
dificultad para la elaboracion por este medio. Ademas de no satisfacer las demandas de verdad
plena, justicia y reparacion (Hamber, Nagen & O'Malley 2000; Clancy & Hamber, 2008;
Hamber, 2011).

En una investigacion de orden cuantitativo Kaminer, et. Al. (2001) comparando muestras

de victimas que habian participado en la CVR y muestras que no habian participado, encontraron
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porcentajes similares de incidencia de depresion, trastornos de ansiedad y TEPT; con lo cual
concluyeron que el ofrecer el testimonio en la CVR no habia implicado ninguna mejoria
emocional para las victimas. Ademas una de las conclusiones de esta investigacion afirma que en
la CVR se lleg6 al extremo de patologizar algunas respuestas emocionales y estrategias de
afrontamiento centradas en la rabia, la ira y el odio; puesto que se les califico como traumatizadas
por expresar este tipo de sentimientos; sin analizar que la CVR dejo intactas estructuras del
Apartheid o legitim6 la impunidad con las amnistias a grandes violadores de derechos humanos
(Clancy & Hamber, 2008).

La Ley 1592 de 2012, la reforma méas importante al proceso de Justicia y Paz La Ley 1592
del 3 de diciembre de 2012, introdujo una reforma sustancial al sistema de justicia transicional
disefiado en la Ley 975 de 2005, “Ley de Justicia y Paz”.

Busco ajustar el proceso de Justicia y Paz a las necesidades de celeridad de las decisiones
judiciales y reparacion a las victimas, para lo cual adopt6 criterios de priorizacion y
macrocriminalidad en el proceso penal, simplificé el incidente de reparacion integral en un
incidente de identificacion de afectaciones y establecid la estandarizacion del sistema de
reparacion judicial a los programas administrativos individual y colectivo de reparaciones
previsto en la Ley 1448 de 2011, “Ley de Victimas y Restitucion de Tierras”.

La Ley 1592 de 2012 fue reglamentada mediante el Decreto 3011 de 2013, “Por el cual se
reglamentan las leyes 975 de 2005, 1448 de 2011 y 1592 de 2012, expedido por el Gobierno
Nacional el 26 de diciembre de 2013.

Decisiones de la Corte Constitucional que han impactado el Sistema de Justicia y Paz
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La Corte Constitucional, mediante las sentencias C-180 de 2014, C-286 de 2014 y C-287

de 2014, declar6 inexequibles los articulos relacionados con reparacién judicial colectiva en la

justicia transicional para casos de homicidio segun sentencia 200681366 del 2014

5.5 Incidente de identificacion de afectaciones

Reparacion integral en el proceso de Justicia y Paz mediante los programas
administrativos a cargo de las Unidades para la Gestion de la Restitucién de Tierras Despojadas y
la Unidad para la Atencién y Reparacion a las Victimas

Uso de recursos propios y del Presupuesto General de la Nacion -PGN- del FRV en una
sola bolsa

Las decisiones de la Corte Constitucional producen la necesidad de ajustar la
reglamentacion de la Ley 1592/2012 sobre los articulos retirados del ordenamiento juridico. En la
nueva reglamentacion también se ajustaran y actualizardn normas en ciertas materias.

Cubrimiento de indemnizaciones en Justicia y Paz realizados por la Unidad para las

Victimas (2012-2014).

5.6 El dilema de la justicia transicional en la perspectiva de las victimas

Un dilema, por lo tanto, es un argumento que esta formado por dos proposiciones
contrarias y disyuntivas: al conceder o negar cualquiera de estas dos proposiciones, queda
demostrado aquello que se queria probar.

Dentro del &mbito de los juegos, también se establecen dilemas como entretenimiento.
Uno de los mas conocidos es el llamado dilema del prisionero, creado por Melvin Dresher y

Merrill M. Flood en la década de los afios 50. Con él se viene a plantear que haran dos presos de
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una prision cualquiera ante una propuesta: colaborar para poder minimizar los problemas que
tienen en la cércel o traicionarse para asi poder lograr un de ellos al menos la libertad.

A partir del asesinato del caudillo liberal Jorge Eliécer Gaitéan, el 9 de abril de 1948,
empieza en Colombia un ciclo de violencia politica que degenero6 en un conflicto armado con
rasgos de guerra interna (Pizarro, 2002; Gutiérrez, 2007).

Entre tanto, distintas administraciones han intentado desarrollar dialogos de paz con
grupos armados ilegales; entre los mas importantes, los procesos de paz de Belisario Betancur
(19821986), Virgilio Barco (1986-1990) y Andrés Pastrana (1998-2002), asi como el proceso de
negociacion con grupos paramilitares de Alvaro Uribe (2002- 2010), que comenzé con los
dialogos de paz de Santa Fe de Ralito en julio de 2003 y que aun esta en desarrollo (Garcia—
Durén, 2004). Este proceso se enmarcé normativamente tomando como referencia los principios
de justicia transicional (Congreso de la Republica, 2005, articulo 1,2

El objetivo de esta investigacion; es sefialar algunos problemas relevantes que han
surgido con la aplicacion del modelo de justicia transicional en el desarrollo de las negociaciones
de paz con los grupos paramilitares en Colombia, especialmente desde el punto de vista de la
reparacion del dafio a las victimas del conflicto armado.

En esta perspectiva, exploramos dos cuestiones de interés. Primero, en qué medida entran
en conflicto los intereses y las expectativas de las victimas, asi como los objetivos sociales de paz
y reconciliacion en este proceso de negociacion. Segundo, cdmo se manifiesta y se procesa este
conflicto en el desarrollo institucional del marco normativo de la justicia transicional en

Colombia.
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La justicia transicional se puede definir como "la concepcion de la justicia asociada a
perigodos de cambio politico, caracterizada por respuestas legales para afrontar las violaciones
de regimenes represores anteriores" (Teitel, 2003: 69).

Otra definicién segun Bick Ford (2005) dice que es

"Un campo de actividad e investigacion enfocado en cémo afrontan
las sociedades los legados de abusos pasados contra los derechos
humanos, atrocidad en masa y otras formas de trauma social severo,
incluyendo el genocidio o la guerra civil, con el fin de construir un
futuro mas democratico, justo o pacifico™ (p: 1045).

El dilema central de la justicia transicional se refiere a las contradicciones y retos
institucionales y politicos que surgen para su aplicacion cuando se combinan las expectativas y el
poder diferenciado de los actores que participan en el proceso (victimas, perpetradores, gobierno,
sociedad civil y comunidad internacional) con la expectativa social amplia en torno a la
construccion de la paz y la reconciliacion nacional.

El problema radica en que los incentivos que se les ofrecen a los actores armados ilegales
0 a los perpetradores que han cometido abusos contra los derechos humanos pueden violar las
expectativas sociales de verdad y justicia, o lo que se percibe como los minimos moralmente
aceptables de estos valores. Esta percepcion varia en funcion de los distintos intereses y
posiciones dentro de la estructura social, siendo especialmente problematica la satisfaccion de las
expectativas de verdad, justicia y reparacion en la perspectiva de las victimas. Sin embargo,
desde el punto de vista gubernamental es necesario establecer estos incentivos porque de otra

forma se asume el riesgo de que el conflicto continte y que, como sociedad, se pierdan las

oportunidades de negociacidn y construccion de la paz.
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La salida que ofrece el enfoque transicional a este dilema se construye con base en dos
mecanismos. Primero, pena alternativa y otros incentivos para los perpetradores. Segundo,
medidas de reparacion para las victimas (Uprimmy, 2006).

Aunque la responsabilidad de reparar recae en principio en el Estado, en la perspectiva
transicional el concepto de reparacion se construye teniendo como sujeto central a las victimas y
las necesidades propias que se desprenden de un contexto de violacion masiva de los derechos
humanos (Greif y Magarrell, 2002).

La reparacion integral se define, entonces, como la serie de medidas orientadas a la
restitucion de la victima a la condicion previa al momento en que ocurrieron los hechos de
victimizacion (Zernova, 2007).

Para que esto suceda se asume que la victima necesita conocer la verdad plena de los
hechos sucedidos (modo, tiempo, lugar, motivos, responsabilidades), ser reparada en términos
simbdlicos y materiales, de modo individual y colectivo, recibir una excusa pablica de su
victimario y beneficiarse de las medidas apropiadas que garanticen la reparacion de los dafios
psicoldgicos, fisicos, materiales y sociales; asimismo, deben generarse los cambios
institucionales adecuados que garanticen el imperio de la ley, el control del Estado sobre el
territorio y sobre los medios de la violencia y la no repeticion de los hechos (Greiff, 2006: 452 y
ss.). De aqui se desprenden las mayores exigencias en cuanto a recursos y capacidad institucional

del modelo de justicia transicional en funcion de la reparacion a las victimas.

5.7 Justicia Transicional en Colombia
Estas consideraciones tedricas y practicas nos permiten caracterizar el caso colombiano y

definir las condiciones particulares en las que se desarrolla el actual proceso de justicia
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transicional. Aunque formalmente Colombia es una de las democracias més estables de
América Latina, su conflicto armado interno es uno de los tres mas antiguos que aun persisten en
el mundo (Pizarro, 2006: 171).

En este conflicto intervienen actualmente dos fuerzas guerrilleras de importancia las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia—Ejército del Pueblo (FARC-EP) y el Ejército de
Liberacion Nacional (ELN) , los grupos paramilitares y las fuerzas armadas del Estado (ejército,
policia nacional y organismos de seguridad).

Después de casi cincuenta afios de confrontacién armada, la continuacion del conflicto10
se explica por las simetrias en el balance de poder entre los actores armados, la falta de una
politica de Estado para la resolucién del conflicto, la conjuncién con factores econémicos como
el narcotrafico y la extraccion de recursos minerales, la victimizacion sistematica a la que se ha
sometido a la poblacién civil y la tension entre enfoques de la cooperacion internacional hacia el
conflicto colombiano (Gutiérrez et al., 2006).

En este contexto se establecid el proceso de justicia transicional a partir de la
promulgacion de la ley de "justicia y paz", en julio de 2005 (Congreso de la Republica, 2005).

En este marco aparece otra particularidad. La ley crea una Comision Nacional de
Reparacion y Reconciliacion (CNRR), que tiene como objetivos centrales, entre otros, velar por
la proteccion de los derechos de las victimas y generar recomendaciones de politica de reparacion
individual y colectiva (Congreso de la Republica, 2005: articulos 16 y 51; Presidencia de la
Republica, 2005: articulos 19-22). Esto significa que la construccion de la politica de reparacion
en Colombia no depende estrictamente de la creacion de una comision de la verdad, sin que esto

obste para que en el futuro sea creada dicha institucion.
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Frente al dilema planteado, es necesario analizar los resultados obtenidos hasta el
momento por la CNRR, el efecto de los procesos institucionales de toma de decision y
coordinacién interinstitucional sobre el cumplimiento de sus obligaciones a favor de las victimas
y los retos que enfrenta en este escenario la implementacion de un enfoque de reparacion integral
y proteccion de los derechos de las victimas.

Al referirnos a la contextualizacién de las expectativas de dos de los principales agentes
en conflicto en el proceso transicional de Colombia: los miembros de grupos paramilitares y las

victimas que ha dejado el conflicto armado interno.

5.8 El paramilitarismo en Colombia

Desde su aparicion en los afos sesenta, el paramilitarismo en Colombia ha tenido diversas
manifestaciones: autodefensas elementales, grupos de proteccion a terratenientes, ejércitos
privados de narcotraficantes o esmeralderos y el paramilitarismo propiamente definido, es decir,
grupos armados ilegales apoyados por sectores del ejército colombiano en el marco de la guerra
contrainsurgente (Medina, 1990).

En el origen y la consolidacion del paramilitarismo se mezclan varios factores: el estatuto
de seguridad de la administracion de Turbayl3 (19781982), las leyes tempranas que permitian la
formacidn de grupos privados de autodefensa en los primeros afios ochenta y mediados de los
noventa, el inicio de la apertura del sistema politico a mediados de los ochenta, la reforma
constitucional de 1991 y la reaccidn de las élites politicas locales y de sectores del ejército frente
a los diadlogos de paz con las guerrillas de las administraciones de Betancur (1982-1986) y
Pastrana (1998-2002) (Gibson, 2006; Gutiérrez y Bardn, 2006: 272; Romero, 2003; Valencia,

2007: 24).
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En este punto es necesario acentuar que aunque muchos grupos para—militares explican
su origen como un acto de defensa ante los secuestros y extorsiones de las guerrillas, una vez que
se habian integrado econémicamente a las regiones colombianas, en el fondo hay intereses sobre
la forma de distribucion del poder politico a nivel local, lo que puso en la mira como objetivo
militar a cualquier persona o grupo con ideologia politica no oficialista y generé fuertes vinculos
y compromisos entre grupos paramilitares y élites politicas locales (Romero, 2003: 41y 118y
ss., 2007a 'y 2007b; valencia, 2007).

Una vez consolidada su presencia en el Magdalena Medio, 14 entre 1988 y 1989, empieza
un proceso de expansion territorial basado en el terror, las masacres y los asesinatos multiples,15
que permiten ampliar la presencia del paramilitarismo en las zonas del oriente y sur del pais,
como Meta, Caqueta y Putumayo.

En 1994, Carlos Castafio16 convoca a la primera conferencia nacional de las autodefensas
con la intencion de crear una confederacion bajo el rotulo de Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC), perfilandose como la figura politica de esta organizacion, que apela a un discurso
antisubversivo (salvadores de la patria) y a la necesidad de una organizacion confederada de los
multiples grupos paramilitares dispersos en el pais. Una vez creadas las AUC en 1997, continla
el fendmeno de expansidn hasta el 2001, con Uraba (Antioquia) como epicentro, que termina
abarcando los cuatros puntos cardinales del territorio nacional (Cubides, 1999).

El 15 de julio de 2003 se firma el Acuerdo de Santa Fe de Ralito, en Tierralta, Codoba, y
un afio después, el 1 de julio de 2004, se instala alli mismo la Mesa Unica Nacional para los
Dialogos de Paz. Ya desde el primer punto de acuerdo se establece como propdsito comdn para las
partes "el logro de la paz nacional, a través del fortalecimiento de la gobernabilidad democratica y

el restablecimiento del monopolio de la fuerza en manos del Estado™, asi como la reincorporacién
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de las AUC a la vida civil, contribuyendo de esta forma al fortalecimiento del Estado social de
derecho (Gobierno Nacional y AUC, 2003).

Sin embargo, el objetivo fundamental de los paramilitares no fue la simple desmovilizacion
y reincorporacion a la vida civil; por el contrario, su principal objetivo era avanzar "no hacia la
desaparicion como organizacion, sino hacia la transformacion en un movimiento politico de masas
a través del cual la retaguardia social de las Autodefensas [pudiera] constituirse en una alternativa
democrética" (El Tiempo, 27 de mayo de 2004).

Esta intencidn politica se nutria del discurso antisubversivo que habia usado Castafio para
la conformacion de las AUC vy fue ratificado en el mensaje que presentaron los jefes paramilitares
Salvatore Mancuso y Ernesto Baez17 ante el Congreso de la Republica en agosto del 2004.18 Una
vez que hacen el recuento de los "servicios" que le han prestado al pais, ratifican su intencion de
convertirse en un partido politico y se niegan a aceptar cualquier tipo de condena penal por sus
actividades al margen de la ley, lo que definira su estilo y sus estrategias de negociacion en el
desarrollo del proceso, particularmente en lo que respecta a la forma en que asumen su
responsabilidad ante las victimas (Semana, 2004 ).

A lo anterior se suman los puntos de la "agenda secreta” que salieron a la luz publica por
medio de una serie de grabaciones que se filtraron a la prensa desde la Mesa ese mismo afio y que
hacian referencia a dos temas centrales: extradicion y proceso penal por crimenes de lesa
humanidad. (El tiempo 2004)

En las grabaciones se revelan ciertos ofrecimientos del gobierno para usar sus poderes
discrecionales para evitar la extradicion de los jefes paramilitares o impedir que fueran juzgados
por la Corte Penal Internacional. La intensidad del escandalo aument6 cuando la prensa nacional

hizo notar la infiltracion de narcos en el equipo de negociadores de los paramilitares, como lo
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indicaba el caso de Don Diego, jefe del cartel del Norte del Valle, que habia comprado el
Bloque Héroes de Rio Negro de los paramilitares para poder participar en las negociaciones con
el gobierno (EIl Tiempo, 2004).
5.9 Las victimas del conflicto armado
La Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion (CNRR) considera como victimas:
A todas aquellas personas o grupos de personas que, en razén o con
ocasion del conflicto armado interno que vive el pais desde 1964
hayan sufrido dafos individuales o colectivos ocasionados por actos
u omisiones que violan los derechos consagrados en normas de la
Constitucion Politica de Colombia, del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, del Derecho Internacional Humanitario y del
Derecho Penal Internacional, y que constituyan una infraccion a la
ley penal nacional (CNRR, 2006: 2).20
La dinamica de la violencia politica en Colombia se relaciona particularmente con la
evolucién de la movilizacion social y la percepcion que han tenido de este fendmeno las élites
politicas nacionales y los actores armados ilegales en diferentes momentos de la historia reciente
(Archila, 2005; Gonzalez, 2002; Pécaut, 2001).21
El ambiente de represion politica paraestatal de los afios ochenta lo ejemplifica el
asesinato de cuatro candidatos presidenciales que participaban para las elecciones de 1990: dos
de la Union Patridtica, grupo politico que se habia formado en 1988 como resultado de un intento
de las FARC de integrarse a la arena politica nacional; uno del M—19, grupo que se habia
desmovilizado en 1989 y participaba ahora como actor politico institucionalizado, y uno del ala
no oficialista del Partido Liberal.
Por otra parte, en los afios noventa siguen aumentando las victimas de la violencia politica

de los grupos paramilitares, incluyendo su participacion en el genocidio de alrededor de seis mil

miembros o simpatizantes de la Unién Patriotica (Cepeda, 2006).
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A finales de esa década y principios de los afios dos mil perpetran una serie de
masacres para consolidar su dominio territorial en distintas zonas del pais, entre las que se
cuentan la de Trujillo (Valle) ,23 Mapiripan (Meta), el 14 de julio de 1997, y la de El Salado
(Bolivar), en febrero de 2000 (Semana, 2008),

A esto hay que sumar la poblacion civil que ha sido victima de los grupos guerrilleros por
motivos similares y la de los ataques a poblados en las zonas rurales de Colombia.

En sintesis, entre 1982 y 2007 se registran, provisionalmente, 2 mil 505 masacres, que
dejan un total de 14 mil 660 victimas (CNRR, 2008: 1). El conteo, también provisional y
conservador, del total de victimas de la violencia politica26 en el periodo 1978-200427 esta entre
50 mil y 53 mil (Gutiérrez, 2006: 480; Restrepo et al., 2006: 518; Romero, 2007b: 450).

Estas dindmicas de victimizacion generan una tipologia diferenciada de las victimas del
conflicto armado. Por una parte, tenemos a las victimas de los grupos armados organizados al
margen de la ley, tanto de las guerrillas como de los paramilitares. Por el otro, tenemos a las
victimas del propio Estado colombiano.28 En términos de justicia transicional, el problema
fundamental es definir las expectativas de estas victimas en términos de verdad, justicia y
reparacion, para definir entonces los requerimientos a los que deben responder los procesos

institucionales para garantizar estos derechos.

5.10 Caracteristicas de las victimas

Para hacer esta caracterizacion tomamos como referencia el Primer informe del Registro
Nacional de Victimas de la CNRR.30 Para julio de 2008, éste era el Unico sistema de informacion
que registraba rasgos socioeconomicos de las victimas del conflicto armado colombiano y

contaba con mil 300 entradas individuales (Gonzalez, 2008).
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Es por esto, que la reparacion material, que incluye indemnizacién, apoyo para
proyectos productivos, beneficios tributarios, favorabilidad para el acceso a créditos, restitucion
de bienes y beneficios para acceso a derechos de educacion y salud; 2. Reparacion simbdlica, que
incluye conocer la verdad, lograr una disculpa publica, conmemorar simbélicamente y reconstruir
y dignificar la memoria de las victimas; 3. otras medidas de reparacién, que incluyen lograr que
los responsables paguen por el dafio, lograr la reconciliacion y no repetir los hechos, recibir
atencion psicosocial y retornar al lugar de origen.

Sin embargo, respecto al total de la informacion considerada, las medidas de reparacion
material corresponden a 49.3%, las de reparacion simbolica a 23.9% vy las otras medidas de
reparacion a 26.7%.

En cuanto a la relacion entre expectativas de reparacion, afectacion y tipo de violacion
Una vez ordenados los tipos de afectacion se mantiene en general el orden de las tres principales
expectativas de reparacion dentro de cada uno de los tipos de afectacion por el delito: recibir
indemnizacion material, que los responsables paguen por el dafio y conocer la verdad. Esto indica
gue no hay una relacidn determinante entre el conjunto de expectativas y el conjunto de
afectaciones por el delito. En general, priman las expectativas de reparacién material,
independientemente del tipo de afectacion de que se trate, y se mantiene un nivel mas o menos
homogéneo, alrededor de 50%, en relacion con otras formas de reparacion.

Una excepcion es la afectacion relacionada con la pérdida de bienes, donde la expectativa
de restitucion de bienes ocupa el tercer lugar entre las principales expectativas de reparacion,
desplazando la expectativa de conocer la verdad a un cuarto lugar.

Por otra parte, es de resaltar la forma homogeénea en que se distribuyen cada una de las

expectativas de reparacion en relacion con cada una de las violaciones consideradas. Sélo cuando
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se consideran los conjuntos de expectativas agrupadas en diferentes medidas de reparacién
(material, simbdlica, otras) en relacién con el tipo de violacion se puede observar que las medidas
de reparacion material siempre priman sobre las medidas de reparacion simbdlica y otras medidas

de reparacion.

5.11 Reparacion integral a las victimas en el proceso transicional en Colombia

Una vez promulgada la Ley 975, "de justicia y paz", la centralidad del dilema de la
justicia transicional en la perspectiva de las victimas quedo6 claramente establecida en la revision
que hizo la Corte Constitucional de este marco normativo.

En su fallo de constitucionalidad del afio 2006, la Corte "discrep0 con varias
estipulaciones consideradas demasiado benevolentes con los paramilitares y demasiado
comprometedoras del principio de justicia en medio de la basqueda de la paz" (Arnson, 2007: 2).

En este sentido, la Corte tomo decisiones relativas a las penas, la obligatoriedad de los
desmovilizados a decir la verdad, los tiempos de investigacion judicial de los delitos y las
responsabilidades de reparacion de los desmovilizados, entre otras (Corte Constitucional, 2006).

Esto genera una serie de debates que vamos a analizar a continuacion.

5.12 Respecto a la Reparacion
REPARACION: La reparacion comprende cinco tipo de medidas: restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticidn. Las victimas accederan a

una o varias de estas medidas dependiendo de los dafios sufridos y el tipo de hecho victimizante.
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Una forma en que las victimas pueden obtener la reparacion es el proceso judicial, que
depende de que se les siga juicio a los perpetradores. La reparacion se da una vez que se agota el
proceso penal y se dicta sentencia contra el procesado, que consiste en la aplicacion de la pena de
alternatividad penal, con un maximo de ocho afios de prision, y la tasacion de la reparacion que el
victimario debe como retribucion a sus victimas (Congreso de la Republica, 2005).

Para vislumbrar un poco la magnitud de la tarea judicial, son ilustrativas las cifras que nos
presenta el actual comisionado de paz: Hay mil 968 versiones libres en marcha, se han
documentado 35 mil 664 crimenes y delitos, se han confesado otros 17 mil 292 y hay 41 mil
victimas relacionadas con esos delitos (Semana, 15 de febrero de 2010).

Por otra parte, el primer fallo condenatorio contra un procesado en el marco de la Ley 975
no se produjo sino hasta marzo del 2009, despues de tres afios de haber concluido el proceso de
desmovilizacion de los grupos paramilitares, en diciembre de 2006 (Semana, 2009).

Estos datos nos dan una idea de los problemas que plantea la aplicacion de la justicia
penal en un contexto de violacion masiva de los derechos humanos, especialmente cuando se
mantiene la condicidn de garantizar el debido proceso, 32 a pesar de los requerimientos de
castigo a los perpetradores, en un marco transicional.

La via judicial ha presentado muchas dificultades para las victimas; entre otras, el tipo de
pruebas que se exigen para acreditar su condicion y ser parte del proceso; la capacidad
institucional para el acompafiamiento y la defensa juridica de sus intereses; la misma capacidad
del sistema judicial para procesar con agilidad a los desmovilizados y emitir fallos que contengan
medidas de reparacion; la seguridad de las victimas que participan como testigos; la ocurrencia
de nuevos hechos de victimizacion y la posibilidad de participacion efectiva de la victima en el

proceso con el objetivo de conocer la verdad de los hechos ocurridos.
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La alternativa de reparacion que se abre para las victimas es la via administrativa.
Cumpliendo su mandato legal, la CNRR generd recomendaciones de criterios para la reparacion
integral, que constituyeron la base para la creacion del programa de reparacion individual por la
via administrativa (CNRR, 2006; Presidencia de la Republica, 2008).

La orientacion normativa que propuso la Comision, junto con la definicion del concepto
de victima, tiene varias consecuencias importantes que caracterizan el enfoque de reparacion
administrativa que se aplica en Colombia. Primero, se define un universo de victimas que va de
196435 a 2005, afio de promulgacion de la ley. Segundo, al contrario de las recomendaciones que
se hicieron para el caso peruano (Greiff y Magarrell, 2002),36

Ademaés de esto la reparacion se entendio en su sentido mas amplio como reparacion
integral.37 Por ultimo, se incluy6 un conjunto amplio de violaciones a los derechos humanos
como tipos de victimizacion que deben ser reparados.

De esta manera, tenemos claro que hasta el 20 de abril de 2010, 299 mil 703 personas
habian presentado el formato de solicitud de reparacion por la via administrativa.38 Es indudable
que para muchas de las victimas, dadas sus condiciones de pobreza, aun estos montos pueden
resultar atractivos.

Por otra parte, este esquema de reparacion tiene la ventaja de ser mucho mas agil y
expedito que la reparacion por la via judicial, responde a varias de las dificultades planteadas en
esa alternativa y es un mecanismo menos exigente en términos de acceso para las victimas. Sin
embargo, también ha generado varios debates que vale la pena resaltar.

El debate central se refiere al conjunto de derechos que se cubren y el periodo de
violacion que se intenta reparar, y su efecto en la definicidon del universo de beneficiarios y el

costo total del programa de reparacion.39 Como expuse antes, estos aspectos establecen una
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restriccién importante para el éxito o fracaso de la politica de reparacién. Sin embargo, la
solucion no es moral ni politicamente sencilla.

Por una parte, si se reduce el universo de victimas, restringiendo el tipo de derechos
violados que cubre la reparacion, puede generarse un efecto de categorizacidn entre las victimas,
causando una jerarquizacion y la division entre ellas (¢unas victimas son mejores que otras para
obtener la reparacion?).

Por otra parte, realizar la reparacion en un rango amplio de tiempo genera un riesgo fiscal
importante, pero reducir este tiempo tiene un efecto en la amplitud de las victimas reconocidas (o
recordadas) y puede dejar crimenes sin investigar, perpetradores sin procesar y patrones
institucionalizados de victimizacion sin identificar. Aparte de todo es cuestionable tasar
monetariamente, claro est, el dolor y el sufrimiento de las victimas.

En cuanto a los riesgos fiscales, la administracion Uribe argumentd que su oferta de
indemnizacion correspondia a la capacidad fiscal del Estado y a su papel solidario en la
reparacion. Sin embargo, el hecho mismo de que oferte estos recursos de indemnizacion plantea
un debate sobre cdmo debe balancear el Estado colombiano su responsabilidad de reparar a las
victimas, con la responsabilidad de garantizar que los actores armados ilegales que se acogen a
este proceso cumplan sus compromisos, entreguen los bienes habidos ilegalmente y reparen
materialmente a sus victimas.

El tema de la reparacion para las victimas de agentes del propio Estado gener6 una linea
de debate divergente. Este grupo de victimas decidio apoyar un proceso legislativo en el
Congreso colombiano para sacar un proyecto de Ley de Victimas que las incluyera como
beneficiarias de la reparacion integral. Después de dos afios de debate, este proyecto se hundio en

julio de 2009 por razones fiscales y por la negativa radical de la administracién Uribe a aceptar la
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existencia de "victimas de Estado", y por tanto la obligacién no solidaria del Estado a reparar

en tanto perpetrador (Semana, 2009).

5.13 Debates respecto a la verdad

El acceso de las victimas a la verdad depende de la disposicion de los actores armados
ilegales desmovilizados para confesar plenamente y con todo detalle su participacion individual o
colectiva en actos violatorios de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario, lo
que constituye de por si su compromiso fundamental con la justicia colombiana para hacerse

acreedores a la pena alternativa en la perspectiva de la justicia transicional.

5.13.1 Enrelacion a la verdad, se presentan tres situaciones problematicas relevantes.

Primero, al consentimiento de los desmovilizados a confesar plenamente sus crimenes. En
la medida que la capacidad institucional del sistema de justicia se ve desbordada por la magnitud
de los procesos en marcha o los crimenes documentados, la veracidad y complemento de la
confesion depende normalmente de la buena fe del versionado. Los procesos en marcha muestran
que este compromiso no se cumple a cabalidad.

Segundo, el problema de armonizar, por una parte, las expectativas de las victimas de
conocer la verdad, su necesidad de registrar los hechos, interrogar y contrainterrogar a sus
victimarios y, por la otra, los requerimientos propios del proceso judicial en el que las versiones
libres constituyen una de las primeras etapas de juzgamiento en las que se plantean problemas de
reserva y confidencialidad de las declaraciones, lo que implica restringir efectivamente la

participacion de las victimas (FGN, 2009)
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Tercero, se tiene la decision de extraditar a Estados Unidos a los principales jefes
paramilitares desmovilizados en julio de 2008. ElI Consejo Superior de la Judicatura, érgano
competente en el tema, consider6 que esta decision no violaba los derechos de las victimas.

Sin embargo, la extradicién de estos cabecillas ha generado un problema importante de
coordinacién interinstitucional entre la fiscalia colombiana y las autoridades judiciales en Estados
Unidos para desarrollar interrogatorios conjuntos, para lograr la transmisién de las audiencias de
tal forma que las victimas puedan escuchar los relatos e incluso plantear preguntas a los
versionados y, por ultimo, para dirigir los interrogatorios en funcién de las necesidades del proceso
transicional. por lo tanto, se debate si el proceso se ha desviado y lo importante termina siendo el
rasgo particular de narcotraficantes de estos extraditados o si siguen conservando su caracter de
actores armados ilegales desmovilizados que entraron bajo ciertas condiciones definidas a un
proceso de paz con el gobierno colombiano y con unas obligaciones frente a sus victimas.

Esto generd, ademas, una situacion juridica en la que la verdad que se expone dentro del
proceso judicial a nivel nacional depende basicamente de la informacion que manejan los mandos
medios y los combatientes rasos de los frentes desmovilizados, dejando de lado la verdad sobre las
relaciones estructurales de fondo entre paramilitarismo y sectores politicos y econdmicos en
Colombia (Romero, 2007).

La experiencia internacional muestra que, precisamente frente a las limitantes del proceso
judicial como fuente de verdad para las victimas, las comisiones de la verdad adquieren todo su
valor como mecanismo institucional complementario del proceso judicial para lograr cumplir con
este requerimiento.

Por lo tanto, dado que la Comision Nacional de Reparacion; solo tiene asignadas funciones

de acompafiamiento respecto al proceso judicial, y dado que tampoco estd disefiada como una
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comision de la verdad, se espera que pueda hacer aportes para la construccion de este
componente de reparacion a partir del trabajo que desarrolla en la construccién de los informes de
memoria histérica (CNRR, 2008).

Otro de los &mbitos en los que la CNRR puede hacer aportes para la construccion de la
verdad es funcionando como un foco importante de formacion de opinion publica a favor de la
proteccion de los derechos de las victimas, como lo ejemplifica el debate que se desatd ante la
extradicion de los jefes paramilitares. Sin embargo, lo que resalta es que garantizar el derecho a la
verdad depende de las complejidades del funcionamiento interinstitucional dentro del proceso
transicional, sin que la CNRR tenga los instrumentos adecuados para cumplir su mandato de velar

por el respeto de estos derechos tomando en cuenta estas complejidades.

5.14 En relacion a la justicia

En principio, las expectativas de las victimas respecto al castigo a los perpetradores por la
via judicial estan limitadas a los topes de pena alternativa que se establecieron en la Ley 975/05.
En esta medida, sus expectativas de justicia se resuelven mas bien a través de la garantia de los
otros componentes de la reparacion integral. Por lo tanto, los debates sobre el acceso de las victimas
a la justicia son una sintesis de los debates que se presentan en los ejes de verdad, reparacion y
garantias de no repeticion.

Esta situacién ha generado que haya una fragmentacion importante dentro de las victimas
en Colombia. Son especialmente las victimas de crimenes de Estado las que, con una expectativa
de justicia y retribucién judicial, han criticado fuertemente el proceso de justicia transicional
(Movimiento de Victimas de Crimenes de Estado, 2010) y han optado por abandonarlo y buscar

otros canales y foros para impugnar al Estado colombiano y a sus victimarios.
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Los principales canales han sido la Comision y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, y en la actual coyuntura queda abierta la perspectiva una vez que entra en plenas

funciones la Corte Penal Internacional en Colombia.

5.15 Marco legal

5.15.1 Anadlisis de la reparacion de victimas de desaparicion forzada en Colombia. Ley 975
de 2005, Decreto/Ley 1290 de 2005 y expectativas de las victimas

Ley de Justiciay Paz; La cual supuso en Colombia la aceptacion del principio de justicia
transicional, que entre otras cosas, justifica las reducciones significativas de penas a los
victimarios a cambio de fortalecer los mecanismos que garanticen los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, en la que se establecia una
Unica pena de entre cinco y ochos afos para los paramilitares que hubieran cometido delitos de
lesa humanidad.

Dicta disposiciones para la reincorporacion de miembros de grupos armados organizados
al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucion de la paz nacional, de la
cual se beneficiaron méas de 32.500 paramilitares.

Esta Ley fue sujeta a fuertes debates desde sectores académicos y de organizaciones
defensoras de derechos humanos, quienes manifestaron los posibles riesgos que dicha ley
implicaria para las victimas, debido en parte, a la falta de mecanismos claros para cumplir los
derechos mencionados. Algunos de los resultados hasta el momento, sobre todo para la
satisfaccion del derecho a la verdad son escasos, pese a instrumentos como el de version libre
consagrada en el articulo 17 de la ley 975 de 2005, aunque cabe resaltar que los hechos

confesados por los paramilitares desmovilizados han permitido conocer informacién invaluable
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para los familiares de las victimas, que hubiera sido muy dificil recolectar en otro contexto,
gracias a que han permitido entre otras, la ubicacion y exhumacién de fosas comunes y la entrega
de los restos a sus familiares, acciones lideradas por la Fiscalia,

Sin embargo, en diferentes analisis realizados por organizaciones como la Corporacion
Nuevo Arcoiris o el Colectivo de abogados José Alvear Restrepo, sobre los resultados de la Ley
de Justicia y Paz, entre muchas otras falencias, se establece que solo se han logrado cuotas de
verdad, debido a los mecanismos de justicia establecidos como la imputacion y formulacion de
cargos frente al tipo de crimenes, nimero de hechos confesados y los detalles de éstos, de quienes
se acogen a la ley, donde pareciera no haber los incentivos para la confesion de detalles de los
delitos que se revelan y tampoco para confesar la totalidad de los crimenes, por lo que se
restringe este derecho de las victimas.

Un ejemplo claro es el de los recientes hechos en relacion con Salvatore Mancuso y 33
integrantes del Bloque Catatumbo, “Quienes reconoceran ante un magistrado de Justicia y Paz
290 crimenes de los miles que cometieron en Cdcuta y la region del Catatumbo, entre 1998 y
2005, cuando delinquieron en Norte de Santander”

Segun datos del Colectivo Luis Carlos Pérez, en menos de 10 afios este grupo paramilitar
asesino a por los menos 11.200 personas y desplazé a 19.000 familias en noroccidente del
pais.”"28 De otra parte, la Fiscalia General de la Nacion revelo el 13 de enero 2011 que tiene
documentados 173.183 casos de homicidios, 1.597 masacres y 34.467 desapariciones cometidas
por paramilitares de las autodenominadas AUC. Entre ellos se mencionan Imputaran 290
crimenes a Mancuso y a miembros del Bloque Catatumbo.

Existen sin embargo, unas criticas de forma a la Ley 975 de 2005, para efectos de las

medidas de reparacién de las victimas, que se desarrollan a continuacion:
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En el articulo 5 de la Ley, se define como victima:
“La persona que individual o colectivamente haya sufrido daros 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
delaley.”

Y a efectos de reparacion, en el articulo 44 se estipula que las victimas tendran derecho a
acciones que propendan por la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y las
garantias de no repeticion de las conductas. Asi mismo, las victimas tendran derecho a medidas
de reparacion simbolica, que consisten en toda prestacion realizada a favor de las victimas o de la
comunidad en general, que tiendan a asegurar la preservacion de la memoria historica, la no

repeticion de los hechos victimizantes, la aceptacion publica de los hechos, el perddn pablico y el

restablecimiento de la dignidad de las victimas.

5.15.2. Decreto/Ley 1290 de 2008

Crea el Programa de Reparacion Individual por via administrativa para las victimas de los
grupos armados organizados al margen de la ley; y responde a las acciones de reparacion dispuesta
por la Ley 975 de 2005, en el articulo 4 “restitucion, indemnizacion, rehabilitacion y garantias de
no repeticion”. Aunque cabe advertir que el articulo 4 queda como un enunciado sujeto a otras
condiciones, en las que no se estipulan las acciones correspondientes a cada una de estas medidas
de reparacion, dejando un vacio conceptual y que explican las criticas que se realizan a
continuacion.

De acuerdo al informe presentado en el 2010 por la Procuraduria General de la Nacion, en

el que se presentan los resultados del proyecto de seguimiento al Programa de Reparacion
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Individual por Via Administrativa, se manifiesta que hasta el momento el Comité de Reparacion
Administrativa, sélo ha reconocido y ordenado medidas de indemnizacion; ninguna de las
solicitudes de reparacion individual aprobadas hasta la fecha han incluido beneficios distintos al
pago de la indemnizacion solidaria.

De esta forma, el programa de reparacion individual por via administrativa ha quedado
convertido, en la préctica, en un programa que deja de lado el derecho a la complementariedad con
la reparacion por via judicial.

Por otro parte, segun lo dispuesto en el articulo 1° del Decreto 1290 de 2008, el objeto del
programa es conceder un conjunto de medidas de reparacion individual a favor de las personas que,
con anterioridad al 22 de abril de 2008, hubieran sufrido violaciones en sus derechos fundamentales
por accion de los grupos armados organizados al margen de la ley, a los que refiere la Ley 975 de
2005.

La critica referente a la definicién de victimas en este apartado, es que claramente las
victimas de agentes del Estado fueron excluidas del programa administrativo de indemnizacion
solidaria. Este hecho reflejo el debate que hay alrededor del reconocimiento de la responsabilidad
estatal en los hechos de violencia en contra de civiles; especialmente, cuando el Estado colombiano
ha sido identificado como el principal violador de Derechos Humanos en el crimen de lesa
humanidad que es la Desaparicion Forzada de Personas.

Por otra parte, los derechos cuya afectacion cubre el Programa de Reparacion Individual
son cinco: derecho a la vida, integridad fisica, salud fisica y mental, libertad individual y libertad
sexual (Decreto 1290 de 2008, art. 4), beneficiando asi a las victimas de homicidio, desaparicion

forzada, secuestro, lesiones personales y psicoldgicas, sea que produzcan o no incapacidad
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permanente; tortura, violencia sexual, reclutamiento ilicito de menores de edad y desplazamiento
forzado (Decreto 1290 de 2008, art. 5).

Sin embargo, se dejan de lado violaciones de derechos como la dignidad, la honra, el buen
nombre, que son padecidos por las victimas de desaparicion forzada y que tiene repercusiones en
sus familiares, como victimas indirectas; adicionalmente, el hecho de que la desaparicion forzada
sea perpetrada con otras violaciones flagrantes, implica la vulneracion de los derechos
fundamentales enunciados en el Manual de calificacion de conductas violatorias de Derechos
Humanos de la Defensoria del Pueblo, que no son reconocidos por el Decreto 1290 de 2008, tales
como, el derecho al debido proceso, porque a la victima se le oculta y, por tanto, queda al margen
de la proteccion judicial y de las garantias que amparan un proceso justo; derecho al libre desarrollo
de la personalidad, por que se impide el ejercicio al individuo de la autonomia para decidir sobre
su plan de vida; atenta contra la personalidad juridica, porque con ella se priva a la victima de su
aptitud natural para ejercer derechos; asi como el derecho a la integridad personal, por que las
condiciones en las cuales la victima es detenida constituyen tratos crueles, inhumanos y
degradantes que menoscaban la integridad fisica y psiquica de la persona.

Asi mismo, en el informe de la Procuraduria General de la Nacion, se afirma que la
reparacion individual por via administrativa no tiene un efecto reparador porque esta sustentada en
el principio de solidaridad y no de responsabilidad, segun lo dispone el articulo del Decreto 1290
de 2008. De esta forma, consideran que la indemnizacion solidaria aparece casi como una ayuda o
una concesion gratuita de parte del Estado y no como un derecho que es exigible en virtud del
incumplimiento de sus obligaciones de respetar y proteger los Derechos Humanos.

Ahora bien, retomando el concepto de justicia restaurativa que se fija en la restitucion y

otorga un papel central a las victimas, el Decreto 1290 no ha sido un instrumento
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de reparacion integral, en tanto, no pretende la reivindicacion de la dignidad de la victima, pues
no establece medidas que logran la consecucién de esto.

Por otro lado, el Estado mediante este decreto, no manifiesta la voluntad por establecer las
medidas de reparacion que enuncia, ni las condiciones socioecondmicas a las victimas para
iniciar un nuevo proyecto, quienes ademas, han sido victimas de otras violaciones como
desplazamiento forzado, y que adicionalmente, se encuentran en condiciones de vulnerabilidad,
lo que explica un poco por que hasta el momento, pese a la carga moral que implica a las
victimas del delito que se analiza en esta investigacion, hasta el afio 2010, 17.440 victimas de
desaparicion forzada habian acudido a la reparacion correspondiente al Decreto 1290, donde se
han dado, en un plazo de hasta 10 afios para su pago, cuotas irrisorias comparadas con los dafios
y los costos en que han incurrido las victimas.

Aunque no se pretende aqui un Estado asistencialista, sin embargo, los esfuerzos del
Estado en un proceso de transicion deben enfocarse en restituir a las victimas, generar
condiciones para resarcir los dafios y empoderarlas como ciudadanos mediante su dignificacion,
en el caso de las victimas de desaparicion forzada, generar condiciones para mejorar las
condiciones de vida de éstas victimas y que evidentemente, no se puede conseguir con solo un
pago de hasta 40 SMML como lo estipula el decreto, que ha de solventar 4 0 mas integrantes de
una familia, y que hasta ahi llega cualquier intento de reparacion por parte del Estado.

Adicionalmente, se debe tener en cuenta que no se dio un debate entre el Estado y las
victimas para determinar las medidas de reparacion planteadas en el Decreto 1290, es decir, no se
tuvo en cuenta las necesidades de las victimas y por tanto, no se dio el papel central que estas
requieren, lo que explica que, segun los resultados que arrojan las entrevistas a victimas, el

decreto 1290 de 2008, debe excluirse como medida de reparacion porque primero, en la parte
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formal, los montos de las indemnizaciones solidarias son insuficientes, segundo, el plazo para
pagar esas indemnizaciones es muy amplio, esa medida debe ser rapida y eficaz; si no, se vuelve
plata de bolsillo y el monto como indemnizacion para los familiares de las victimas que sufren

varias victimizaciones como desplazamiento y desaparicion forzada, es muy bajo.

5.15.3 Reparacién desde la perspectiva de organizaciones no gubernamentales

a) Medidas de Restitucion. En la sentencia de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, la Corte
establece que la plena restitucion, la cual consiste en el restablecimiento de la situacion anterior a
la violacion, en el caso de las personas desaparecidas, no es posible.

Por otro lado, el testimonio de sefiora Narcisa Gonzales, victima del Suroeste
Antioquefio, municipio de Amaga. Sin embargo, es necesario que los familiares de las victimas,
desde un enfoque centrado en el ejercicio pleno de sus derechos, puedan reclamar éstos con
dignidad; por ejemplo, el derecho a la justicia, que en el momento de establecer las denuncias no
se dude de su testimonio y no se les impute la carga de la prueba; que los trdmites no sean
complejos y que se les asigne un abogado, cuyos costos estén a cargo del Estado.

b) Medidas de indemnizacidn. Es necesario establecer un Plan Nacional de Reparacion
concertado con las victimas a nivel regional y nacional, mediante mecanismos de participacion y
construccion de acuerdos, en los que se considere la vulnerabilidad socioecondmica de las
familias.

Especificamente, no se debe establecer la indemnizacion bajo el principio de solidaridad,
ya que es una deuda del Estado por su responsabilidad, ya sea por accién u omisién activa, con
las victimas de desaparicién forzada en Colombia. Y se debe distinguir el pago de la

indemnizacion de los derechos sociales y econdmicos que se establecen por ley a todo ciudadano.
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Para establecer los montos de la indemnizacion, se deben valorar los dafios causados
individual y colectivamente, y no debe tener un limite de afios en el que se diera la presunta
desaparicion para acceder a la reparacion; indemnizar de manera compensatoria a favor de los
familiares de las presuntas victimas por los prejuicios patrimoniales que han sufrido por la
desaparicion de éstas, como también compensaciones por concepto de la pérdida de ingresos de
los desaparecidos, en tanto algunos contribuian a la subsistencia de sus familias; compensar
gastos de desplazamiento y los gastos de los procesos judiciales y no judiciales en los que
incurrieron los familiares, tendientes a encontrar las presuntas victimas, lograr el esclarecimiento
de los hechos y la recuperacion de los cuerpos; y debe contemplar la asistencia funeraria para la
recuperacion de cuerpos, mediante el disefio e implementacion en SIRDEC del certificado de
Registro para la asignacion de los recursos necesarios, a quienes no tienen recursos para
sufragarlos.

En cuanto al lucro cesante, debe establecerse la indemnizacion que parta del minimo vital
que requiere una persona para subsistir junto con su familia, consecuente a la complejidad de las
exigencias contables y tributarias aceptadas por el Estado. c) Medidas de rehabilitacion. Deben
estar basadas en un enfoque diferencial y de diversidad; adicionalmente, se debe tener en cuenta
la persistencia del conflicto armado y otras manifestaciones de violencia que afectan la seguridad
de las victimas, quienes sufrieron un grado importante de victimizacion secundaria por la falta de
respuesta, cuestionamiento de su dignidad y amenazas frente a sus intentos de busqueda (ver
anexo 3).

Asi mismo, es necesario un enfoque psicosocial, como un proceso permanente enfocado a
la dignificacion de las victimas, que debe incluir un acompafiamiento, soporte e intervencion en

el ambito individual, familiar y colectivo, asi como en los procesos de interposicion de la
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denuncia, proceso de busqueda, implementacion del Mecanismo de Blusqueda Urgente,
exhumacion y acceso a la verdad, justicia y reparacion; pues se ha producido un cuestionamiento
del sentimiento de seguridad y proteccion por parte del Estado en un contexto de ausencia de
respuesta a sus demandas de busqueda, con vivencias subjetivas de complicidad y encubrimiento
por parte de las diferentes autoridades, asi como la percepcion de desprecio.

Se deben brindar gratuitamente y por medio de los servicios nacionales de salud, planes
de atencion psicoldgica a las victimas, asi como el tratamiento adecuado que éstas requieran, por
el tiempo que sea necesario, incluida la provision de medicamentos, de manera que se reduzcan
los padecimientos fisicos y psiquicos de los familiares de las personas desaparecidas; y se debe
hacer especial enfasis en que la atencidon no debe tener por ningiin motivo, acciones
discriminatorias por su condicion de victimas.

Esta necesidad de una medida de rehabilitacion con enfoque psicosocial es justificada en
tanto los resultados del estudio comparado con el caso chileno, arrojaron que aun hasta después
de mas de dos décadas, se continua realizando la atencion psicosocial como plan obligatorio de
salud mediante el programa PRAIS, a todos aquellos que hubieran sufrido dafios durante la
dictadura, lo que evidencia el caracter continuado de los efectos psicosociales de la desaparicion
forzada y por tanto, la necesidad de la atencidn a victimas para lograr una reconciliacion
personal, mediante la superacion del duelo, y consecuentemente, la reconciliacion nacional.

Es también necesario desarrollar una normatividad de declaracion de ausencia por
desaparicion forzada, que permita garantizar la proteccion de los Derechos Humanos de las
victimas, resolver la situacion civil de la persona desaparecida forzada y su familia y, entre otros,
acelerar la asistencia humanitaria y las demas compensaciones. En casos de desaparicion forzada,

debe prohibirse en todo tramite, el que se requiera o exija la declaracion de muerte presunta, esto
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se fundamenta en el hecho de que la declaracién de muerte presunta es percibida como una
afrenta, un trdmite lesivo, por parte de los familiares, que no responde a la realidad de las
victimas y en cambio lesiona y agrava su condicién.

La anterior normatividad, es el resultado de los logros obtenidos en Argentina, que fue
fundamental para el desarrollo de instrumentos legales y judiciales para resolver el limbo juridico
de los desaparecidos y a su vez de las victimas indirectas, y que reflejan ademas, pese a las
diferencias de los casos, la necesidad de las victimas en Colombia de ese marco juridico, pues en
muchos casos, a éstas les fueron exigidos certificados de muerte presunta para acceder a las
ayudas del gobierno, por parte de funcionarios de Accion Social.

Por lo tanto, durante la atencion por parte de los funcionarios publicos a las victimas, se
debera garantizar un trato digno a estas, proporcionando personal capacitado para la atencion a
victimas, siendo necesario que en ningun momento se ponga en duda su condicion de victima.

En relacion con los procesos de busqueda, exhumacidn, investigacion y entrega de restos:
- Es necesario el fortalecimiento interinstitucional en aras de mejorar el resultado de las
investigaciones y el desarrollo de los procesos de exhumacidn, identificacion y entrega de los
restos, que deben basarse en los protocolos nacionales e internacionales, proporcionando
condiciones logisticas, técnicas y de seguridad para el trabajo de campo.

- Deben tomarse medidas de proteccidn en las zonas donde se presume la existencia de fosas
clandestinas, hasta que se haya completado la fase de investigacion preliminar como requisito
para realizar la diligencia de exhumacidn. Ya que, existe una gran cantidad de osamenta que esta
llegando a medicina legal de las diferentes ciudades del pais, en Bucaramanga va uno al
cementerio Campo Hermoso y encima de las tumbas de los N.N. hay arrumes de osamentas

humanas que al sol y al agua se estan desintegrando sin que se sepa a qué personas pertenecen
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- El Estado debe garantizar asesoria y orientacion técnico-cientifica, asi como apoyo

psicosocial a las victimas durante el proceso de exhumacion e identificacion que las autoridades
realizan en campo y en laboratorio, lo que hace necesario establecer criterios objetivos para la
participacion de familiares en las diligencias de exhumacién. Lo anterior, debido a la importancia
emocional de los espacios de exhumacion para las familias, no solo ante la necesidad de estar
presentes para comprobar hechos, confiar en los procedimientos y resultados de las entidades del
Estado, sino para la elaboracion de rituales religiosos y de memoria, fundamentales para el
bienestar emocional individual, familiar y colectivo.

- Disefar protocolos para la entrega de los restos (restitucion o devolucion).

- Elaborar propuestas para el seguimiento de las entregas de restos en condiciones de dignidad.

- Definir criterios de almacenamiento y conservacion de los cuerpos.

- Disefar requerimientos para la marcacion de tumbas.

Los anteriores protocolos deben ser acompariados de personal especializado, como el
equipo de antropologia forense de Argentina, que ya han tenido incidencia en los 30 Testimonio
presentado por el Sefior Luis Alberto Roa. Miembro de ASFADDES - Victima del Departamento
de Cdcuta.

Recomendaciones del proyecto The Missing: Accion para resolver el problema de las
personas desaparecidas a raiz de un conflicto armado o de violencia interna y para ayudar a sus
familiares, del CICR, 2003. Procesos en Colombia, dada su experiencia en el caso de los
desaparecidos en Argentina y que aun a mitad del afio 2010, identificaron cadaveres de
desaparecidos de la dictadura. Ademas, debido a la falta de programas de capacitacion en
antropologia forense en Colombia actualmente.

Se deben establecer programas de capacitacién a madres, que en su mayoria son
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cabeza de hogar, en pro de una mejor condicién laboral.

Los hijos de los desaparecidos forzados deben tener acceso a la educacion escolar y
Universitaria mediante el establecimiento de becas proporcionadas por el Estado, siempre y
cuando éstos no cuenten con los recursos para su pago; en relacion con la educacion profesional,
consideran que no solo deben garantizarse becas en el SENA, sino que debe incluir otras
Universidades e instituciones de educacién superior.

Resultado de las medidas de reparacién adoptadas en Chile y Argentina, y
complementada con las exigencias de las victimas, la obligatoriedad del servicio militar debe ser
eximida para los familiares de victimas de desaparicion forzada, debido a que muchos de ellos
fueron desaparecidos a manos de agentes del Estado o paramilitares con aquiescencia del Estado.
Ademas el hecho de presentar el servicio militar aumentaria el sentido de intimidacion y la
percepcion de vulnerabilidad ante actos belicosos.

d) Garantias de no repeticion. Una de estas medidas necesaria para las victimas, es la
visibilizacién del delito de desaparicion forzada, pues el hecho de que no haya sido visible, ha
permitido la impunidad de los responsables. Las invisibilizadas victimas ven, miran pasar antes
su ojos la libertad de otros que al ignorarlas- creen volverlas invisibles (Rabinovich, 2003 Pp.
52).

Consecuentemente, una de las mayores expectativas de las victimas es conocer la verdad
de los hechos y de esa manera concurrir con el enjuiciamiento conforme al delito, de quienes
ordenaron, financiaron y ejecutaron la desaparicion de sus familiares; lo anterior ha de
desarrollarse bajo una veeduria constante de organismos internacionales que garanticen la

transparencia de los procesos.
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Aun después de 33 afios del golpe militar en Argentina la organizacion abuelas de plaza
de mayo, siguen buscando incansablemente para conocer la verdad y exigir justicia. “Queremos
saber quién se los llevo, por qué se los llevaron y exigimos que los culpables sean castigados. No
esta dentro de nuestros planes olvidar a nuestros hijos y nietos”

Igualmente, son las exigencias de las victimas en Colombia:

“La reparacion por la que luchamos... es primero que todo, conocer la
verdad, que se nos cumpla el derecho a la verdad, saber tiempo, modo y
lugar, por supuesto, nosotros los seguimos buscando vivos... La verdadera
reparacion es que se haga un juicio a los responsables, pero no solo al que
los desaparecio, también al que la ordend y la financid, porque es que aqui
esta la mano de empresas privadas y de las multinacionales, ha esa quien
las juzga?”

En materia judicial, muchas veces al presentar la denuncia, se han cerrado casos porque
no se entregan testimonios de quienes fueron los implicados en la desaparicion, imputandoles la
carga de la prueba a las victimas; adicionalmente, se han presentado casos en los que los
funcionarios que reciben las denuncias, han perdido la documentacion presentada por las
victimas, lo que hace fundamental la veeduria internacional en los procesos.

Por otra parte, las victimas exigen la reestructuracion de las fuerzas armadas, de acuerdo a
aquellos que han sido implicados en la desaparicion forzada de personas, ya sea por accion u
omision activa.

Asi mismo, exigen el desmantelamiento total de los grupos paramilitares y prestar
especial atencion a los grupos desmovilizados en relacion con las bandas emergentes como las
aguilas negras, ya gque éstos han generado nuevas dindmicas en espacios en los que tienen que
convivir las victimas con los victimarios, a quienes por otra parte, segun las vivencias de las

victimas, les cumplen con los pagos acordados y les garantizan otras medidas, que a las victimas

les niegan.
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e) Medidas de Reparacidon Simbdlica. La memoria histdrica debe ser construida desde una
perspectiva de género, individual y colectiva, que recoja las voces de las victimas, y debe ser
construida desde las diferentes regiones mediante el establecimiento de mesas de trabajo y con el
acompafiamiento de la academia.

La memoria construida desde las victimas es un elemento clave para revelar las l6gicas
que ahi se tejieron, sefialando los culpables en los casos que se tiene conocimiento.
Consecuentemente, se propone construir un centro de memoria histérica bajo la veeduria
internacional, mediante un trabajo conjunto con la Comision Nacional de Reparacion y
Reconciliacion, que carece de legitimidad ya que las victimas consideran que es un organismo
gubernamental, que adolece de voluntad politica y que no ha tenido en cuenta la verdad contada
desde las victimas.

Para la conmemoracion de las victimas, es necesario que sea de conocimiento publico y se
difunda en los medios de comunicacion el Dia Internacional de los Desaparecidos, igualmente,
exigen un pronunciamiento por parte del gobierno acerca de las victimas de desaparicion forzada
en ese dia de aceptacion internacional.

Se propone que en los colegios y en las universidades se establezcan programas de
ensefianza de Derechos Humanos, para el conocimiento de las nuevas generaciones de la
violencia en Colombia y asi mismo, generar la visibilizacion del delito de Lesa humanidad que es
la Desaparicion Forzada.

Se plantea la creacion de monumentos (muro contra la impunidad) para preservar la
memoria y la dignidad de las presuntas victimas, que deberan llevar placas con los nombres de
los desaparecidos, la fecha de los hechos; ademas, se propone que en las diferentes regiones,

edificios y calles lleven los nombres de los desaparecidos como acciones contra el olvido, para
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evitar que los desaparecidos queden simplemente archivados en documentos; sin embargo, es
necesario que se compilen documentos y libros con los relatos de las victimas, quienes fueron los
desaparecidos, sus proyectos de vida, y que sean de difusion nacional e internacional.

En cuanto al reconocimiento, una de las mayores exigencias, es que se reconozca la
responsabilidad del Estado por los desaparecidos forzados, ya sea por accion u omision activa, asi
COMO por su apoyo 0 aquiescencia con grupos paramilitares en la ejecucion de las desapariciones.
Adicionalmente, que se acepte la responsabilidad del Estado en la creacion, conformacién y
consolidacion de los grupos paramilitares.

Las victimas perciben que “no se les puede reconocer por el dolor que han sufrido, no se
les puede dar reconocimiento por que les masacraron su familiar, porque les desaparecieron un
familiar”, porque al dolor no se le puede reconocer,

“El reconocimiento no deber solo de su condicion de victimas, sino que debe implicar el
reconocimiento de sus esfuerzos, su lucha y su liderazgo, el de ellos y el reconocimiento de sus
miles de familiares desaparecidos, quienes necesitan que su verdad sea contada, para la
construccion de la historia de Colombia; de su caminar y todos los obstaculos que han padecido
para encontrar justicia”35, reconocer los proyectos frustrados, de las victimas directas y sus
familiares.

Finalmente, es fundamental que desde los medios de comunicacion, que han sido
coémplices de la impunidad de los victimarios de los desaparecidos, por no contar la verdad e
invisibilizar a las victimas, se relate la verdad de las victimas y que estos sirvan como medio para
que el gobierno pida perdoén a ellas, por su responsabilidad en las desapariciones y por no haber

garantizado los derechos y protegido a los miles de desaparecidos forzados en el pais.
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5.16 Reparacion judicial de justicia y paz

La Ley 1592 de 2012, la reforma méas importante al proceso de Justicia y Paz. La Ley
1592 del 3 de diciembre de 2012, introdujo una reforma sustancial al sistema de justicia
transicional disefiado en la Ley 975 de 2005, “Ley de Justicia y Paz”.

Buscd ajustar el proceso de Justicia y Paz a las necesidades de celeridad de las decisiones
judiciales y reparacion a las victimas, para lo cual adopté criterios de priorizacion y
macrocriminalidad en el proceso penal, simplificé el incidente de reparacion integral en un
incidente de identificacion de afectaciones y establecio la estandarizacion del sistema de
reparacion judicial a los programas administrativos individual y colectivo de reparaciones
previsto en la Ley 1448 de 2011, “Ley de Victimas y Restitucion de Tierras”.

La Ley 1592 de 2012 fue reglamentada mediante el Decreto 3011 de 2013, “Por el cual se
reglamentan las leyes 975 de 2005, 1448 de 2011 y 1592 de 20127, expedido por el Gobierno
Nacional el 26 de diciembre de 2013.

Decisiones de la Corte Constitucional que han impactado el Sistema de Justicia y Paz. La
Corte Constitucional, mediante las sentencias C-180 de 2014, C-286 de 2014 y C-287 de 2014,
declaro inexequibles los articulos relacionados con:

5.17 Incidente de identificacion de afectaciones

Reparacion integral en el proceso de Justicia y Paz mediante los programas
administrativos a cargo de las Unidades para la Gestion de la Restitucion de Tierras Despojadas y
la Unidad para la Atencién y Reparacion a las Victimas

Uso de recursos propios y del Presupuesto General de la Nacion -PGN- del FRV en una

sola bolsa las decisiones de la Corte Constitucional producen la necesidad de ajustar la
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reglamentacion de la Ley 1592/2012 sobre los articulos retirados del ordenamiento juridico. En
la nueva reglamentacion también se ajustaran y actualizardn normas en ciertas materias.

Cubrimiento de indemnizaciones en Justicia y Paz realizados por la Unidad para las
Victimas (2012-2014)

Para lo que la ley 1592 del 2012 vino aactualizar toda ley anterior, es por esto
que creemos necesario establecer la normatividad que se dispuso en ella, para aclarar un
poco mas el tema de nuestro interés.

El proceso de incorporacion de la justicia transicional en Colombia puede analizarse
desde tres momentos muy marcados: el primero, de la esquizofrenia a la razon, se refiere a la
convulsa relacion entre paramilitares y algunos sectores del establecimiento politico y militar, lo
que generd un estado esquizofrénico que quiso recuperar la razon con la adopcion de normas de
justicia transicional a partir de la Ley de Justicia y Paz;

El segundo momento corresponde al reconocimiento de la existencia del conflicto armado
interno por parte del legislador colombiano con la Ley 1448 de 2011, lo cual, a su vez, implicé
una resignificacion del rol de las victimas; y el tercer momento se refiere a la
constitucionalizacion de la justicia transicional con el Marco Juridico para la Paz, en el que se
eleva a categoria constitucional la utilizacion de criterios de priorizacion y seleccion como
estrategia de juzgamiento y se introducen mecanismos extrajudiciales que pretenden satisfacer los
estandares internacionales.

Mas de medio siglo de conflicto interno, y otras décadas mas de la llamada "violencia”,
hacen que Colombia padezca lo que algunos denominan "confrontacion interna de larga
duracion” (Pérez Toro, 2000, p. 14), en la que "la violencia promovida por los protagonistas

organizados constituye el marco en el cual se desarrolla la violencia generalizada™ (Pécaut, 2013,
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p. 13), razon por la cual la violencia impregna todos los escenarios de la vida nacional, lo
economico, lo politico y lo juridico, una violencia cuyas interacciones entre actores "engendran
su propio contexto" (Pécaut, 2013, p. 26), obligando al Estado a asumir posiciones que a la postre
deben representar transformaciones institucionales que permitan superar los contextos de
reproduccion de esa violencia, pero que en la préactica no han pasado de ser reformas penales, lo
cual no solo no ha permeado la génesis de la situacion, sino que "ha propiciado un muy complejo
sistema de justicia penal, dado el caos legislativo imperante y las disimiles y contradictorias
funciones que en ocasiones se le asignan™ (Sotomayor, 2011, p. 236).

Solo a partir de la expedicion de la Ley 975 de 2005, méas conocida como Ley de Justicia
y Paz, Colombia comenz0 a trazar un incipiente camino hacia la justicia transicional (Centro
Nacional de Memoria Histdrica, 2013, p. 242), el cual se continu6 con la expedicion de otras
normativas que han generado iniciales transformaciones institucionales que ya pueden revisarse
como la raiz de las construcciones juridico - politicas que permitirdn soportar la estructuracion de
los escenarios de posconflicto (Cardenas Rivera, Madrid Cardenas & Rodriguez, 2003, p. 23).

Efectivamente, aun cuando el conflicto colombiano se compone de multiples variables,
actores, simetrias, asimetrias y destemporalizaciones, que hacen de él una "representacion
caleidoscopica” (Pécaut, 2013, p. 131), su eje transversal, que corresponde a "la disputa por la
legitimidad politica, es decir, la lucha por el derecho moral de gobernar a la sociedad"” (Trejos
Rosero, 2013, p. 66), se mantiene hasta hoy; si no fuera asi, los actuales dialogos de La Habana,
sostenidos entre el Gobierno y la guerrilla de las FARC, no incluirian puntos fundamentales
como el problema agrario y la participacion en politica. Por ello la construccion del posconflicto

implica pensar las transformaciones necesarias que permitan eliminar "los rezagos legales y
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constitucionales propios del conflicto y se establecen los mecanismos necesarios para el post-
conflicto” (Rettberg et al., 2002, pp. 28 - 29).

Es asi como el derecho adquiere un papel trascendental, en la medida en que "la lucha por
el derecho, por un derecho que aspire a la justicia, constituye hoy dia una importante forma de
pacifismo activo" (Garcia Inda, 2011, p. 73). En el mismo sentido Bobbio (2000) explica:

El derecho, después de haber demostrado su insuficiencia en lo referente a la tarea de
legitimar la guerra, es también incapaz de legalizarla. La guerra moderna esta, en una palabra,
mas alla de todo principio de legitimacién y de todo procedimiento de legalizacion. La guerra,
después de haber sido considerada un medio para realizar el derecho y un objeto de
reglamentacion juridica, ha vuelto a ser lo que era en la reconstruccion de Hobbes, la antitesis del
derecho. Por otro lado, el pacifismo juridico, es decir la paz a través del derecho, es una forma de
pacifismo activo. (pp. 109 - 110)

Luego entonces, el derecho sirve de base de restauracion de las heridas del conflicto y de
construccion del posconflicto, dado que las transformaciones institucionales necesarias deben
gozar de legitimidad juridica, en tanto que el derecho es "la negacion de la guerra” (Ferrajoli, 2004,
p. 46). La relevancia de restaurar el derecho en la construccion del posconflicto es explicada por
Rotberg (2007):

Los datos de las investigaciones y la logica del proceso de fracaso del
Estado sugieren que la paz y la seguridad, el desarme y la desmovilizacién,
y el restablecimiento de la confianza mutua y la fe necesitan acompafiarse
de la recuperacion o la reconstruccion de los procesos legales. Una fuerza
policial de posconflicto no puede funcionar en ausencia de normas
nacionales. (p. 225)

Ello resulta relevante si se piensa que los primeros cambios derivados de los acuerdos de

paz son juridicos, en tanto que sientan las bases de los cambios en el régimen politico, los cuales,
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a su vez, deben procurar en el tiempo las transformaciones econémicas necesarias, tal y como

lo explica Nasi (2007):
Dificilmente puede esperarse que los acuerdos de paz produzcan
transformaciones econdmicas significativas. Al cabo de conflictos
prolongados y destructivos, las facciones armadas no pueden volver a un
pais préspero e igualitario en el corto plazo, simplemente en virtud de
firmar un acuerdo de paz. Es esperable que ocurran algunos cambios
positivos como producto de la ayuda para el desarrollo, nuevas inversiones
publicas y (ocasionalmente) una reforma agraria. Sin embargo, luego de
muchos afios de violencia y destruccion, crear condiciones favorables para
que haya prosperidad econdmica es una tarea lenta y dificil. De hecho, en
la mayoria de los casos se debe realizar un gran esfuerzo para reconstruir
infraestructura, instituciones y capital social, con el fin de recobrar los
niveles de bienestar de la preguerra.

En lo que los acuerdos de paz pueden producir cambios inmediatos es en lo que se refiere
a las reglas que regulan las relaciones entre el Estado y la sociedad, lo que trae el tema del
régimen politico al centro de la presente discusion. (pp. 214 - 215)

Asi las cosas, las transformaciones institucionales que sirven para la construccion del
posconflicto, en principio corresponden a transformaciones juridicas, las cuales en Colombia se
han generado de forma reciente a través de la adopcion de mecanismos de justicia transicional,
cuyos objetivos son descritos por Benavides Vanegas (2013) de este modo:

Los objetivos de la justicia de transicion van desde el restablecimiento sicologico de las
victimas hasta la reconciliacion nacional, y esto lo busca alcanzar a través de mecanismos de

justicia penal, comisiones de la verdad, memoriales (que incluyen leyes de purificacion, politicas

de la memoria y pedidos de perdon publicos), y politicas de reparaciones a las victimas. (p. 89)
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Para que se puedan cumplir estos fines es necesario que se adopten mecanismos que
permitan resolver los problemas estructurales heredados del conflicto, asi como aquellos que
propendan por el enjuiciamiento de los responsables (Corte Constitucional, 2013):

La justicia transicional estd constituida por un conjunto de procesos de
transformacion social y politica profunda en los cuales es necesario utilizar
gran variedad de mecanismos para resolver los problemas derivados de un
pasado de abusos a gran escala, a fin de lograr que los responsables rindan
cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacién. Esos
mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales, tienen distintos niveles
de participacion internacional y comprenden "el enjuiciamiento de
personas, el resarcimiento, la blsqueda de la verdad, la reforma
institucional, la investigacién de antecedentes, la remocién del cargo o
combinaciones de todos ellos. (Las cursivas forman parte del original).

Asi las cosas, este texto da cuenta de la comprension de los fendmenos de adopcion de
normas de justicia transicional en Colombia; para lo cual se recurre a la teoria de los momentos
como clave explicativa.

La investigacion de la que se desprende este texto se encuentra demarcada en lo
metodologico por el método hermenéutico, en tanto que los objetivos pretendidos responden a los
verbos "comprender*e "interpretar”. Con miras al abordaje del objeto de conocimiento, y en
desarrollo del ejercicio hermenéutico, se recurrié a la teoria de los momentos de Lefebvre
(19891; 1972), la cual aplica tanto para el analisis de la formacién del sujeto (Hess, 2005, p. 23)2
como para la comprension de los hechos en una época y situacion determinadas (Lefebvre, 1972,
p. 39). Zambrano Leal (2010, p. 346) define el "momento™ como "un mecanismo social y, por
qué no, filosofico, que permite reflexionar las cuestiones del tiempo, de la duracion y de la

repeticion”. La relacion del momento con el tiempo y la duracién es explicada por Lefebvre

(1989) de esta manera:
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El tiempo es la profundidad, al parecer entonces, no se agota con el concepto de
evolucion, de desarrollo, de disolucién, de revolucién, de crecimiento o de pérdida y de
alejamiento con respecto al original.

La duracion, lejos de definirse solamente como lineal o como cortada por las
discontinuidades, se inflexionan también como una linea en espiral, como una corriente en
torbellinos o en remordimientos. (pp. 233- 234)

El momento se opone al instante y al evento, en tanto que estos se encuentran en el
momento pero su temporalidad es mas corta, fugaz (Zambrano Leal, 2010, p. 342). Asi,

"El momento es una temporalidad prolongada del evento y de los
instantes. No hay momento sin unos instantes y unos eventos.
También, el momento se prolonga, posee un continuum. El pasaje de
un momento a otro prolonga el pensamiento de otro modo”
(Zambrano p. 346).

En consecuencia, este texto esta escrito en clave de momentos, en aras de alcanzar la
comprension de las transformaciones institucionales propiciadas por la adopcidén de mecanismos
de justicia transicional; ello explica que no sea procedente hablar de etapas u otro tipo de
clasificacion temporal, puesto que la "etapa” tiene una duracion definida, unos limites
demarcados al principio y al final, no asi el momento, que puede superponerse, en el tiempo, a
otros momentos, sin que eso le afecte su propia identidad de momento.

El momento es hermenéutico, no es lineal en la cronologia, por cuanto depende de si
mismo, de sus posibilidades para su existencia. Ello resulta relevante en la medida en que el
primer momento descrito en este texto continda viviéndose aun cuando cronoldgicamente ya se
haya pasado por el segundo momento y se esté atravesando el tercero; igualmente, el segundo

momento apenas esta floreciendo paralelamente al primero y de forma concomitante con el

tercero. Por tal razén, la metodologia de los momentos resulta mas adecuada para la tarea
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hermenéutica propuesta que otras categorizaciones del espacio - tiempo como las etapas o los

periodos.

5.17Primer momento: de la esquizofrenia a la razén

La justicia transicional "puede ser definida como la concepcion de justicia asociada con
periodos de cambio politico, caracterizados por respuestas legales que tienen el objetivo de
enfrentar los crimenes cometidos por regimenes represores anteriores™ (Teitel, 2009, p. 1). La
justicia transicional implica la adopcion de medidas extraordinarias que trascienden los alcances
limitados de la justicia penal ordinaria (Corte Constitucional, 2012e):

Segun lo ha planteado la jurisprudencia de esta Corte, puede entenderse por justicia
transicional una institucion juridica a través de la cual se pretende integrar diversos esfuerzos,
que aplican las sociedades para enfrentar las consecuencias de violaciones masivas y abusos
generalizados o sistematicos en materia de derechos humanos, sufridos en un conflicto, hacia una
etapa constructiva de paz, respeto, reconciliacion y consolidacion de la democracia, situaciones
de excepcidn frente a lo que resultaria de la aplicacion de las instituciones penales corrientes.

Para que las normas de justicia transicional sean consideradas como tales deben contener
dos referentes, uno politico y otro normativo. El politico se refiere a que exista una transicion,
bien sea entre un estado de conflicto a uno de posconflicto, o de un Estado autoritario a uno
democratico, o de una situacion de graves violaciones a los derechos humanos a una de
reconciliacion (Uprimny & Saffon, 2006, p. 114; Ambos, 2009, p. 23; Patifio Yepes, 2010, p. 53;
Lépez Diaz, Gonzalez & Errandonea, 2012, pp. 13 -14; Forer, 2012, p. 19); este referente politico
también implica la adopcidn de normas que serviran para generar las condiciones necesarias para

la construccidn del posconflicto (Rettberg et al., 2002, pp. 28 - 29).
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A su vez, el referente normativo implica que las normas de justicia transicional,
particularmente las de caracter judicial, cumplan con los estandares internacionales en derechos
humanos, sobre todo en materia de verdad, justicia, reparacion y garantias de no repeticion
(Quinche, 2009, pp. 20 - 45; Valdivieso, 2012, pp. 630 - 634).

Es asi como en Colombia solo puede hablarse de justicia transicional a partir de la
expedicion de la Ley 975 de 2005, conocida como Ley de Justicia y Paz, en tanto que a partir de
esta norma la legislacion colombiana comienza a cumplir los contenidos enunciados en los
referentes politico y normativo. Respecto al referente politico, Bernal Acevedo y Alvarez Borras
(2009) han explicado:

La razon por la cual se entiende la Ley 975 de 2005 como una manifestacion
de la Justicia Transicional es por la desmovilizacion de los grupos armados,
que supone una transicion politica entre un estado de conflicto armado
interno a uno de paz. Al margen de la discusion a proposito sobre la real y
efectiva transicion o sobre el desmantelamiento total de las estructuras
paramilitares que fueron quienes se acogieron a la Ley de manera colectiva,
y algunos de manera individual al igual que unos pocos guerrilleros, esta
Ley busca en su espiritu la paz y la reconciliacion nacional. (p. 57)
Igualmente, el cumplimiento de las exigencias contenidas en el referente normativo es

explicitado por Barahona de Brito (2010) de esta manera:

El Estado Colombiano asumid un proceso de justicia transicional como
herramienta para enfrentar el pasado de las graves violaciones a los
derechos humanos y alcanzar la paz. A traves de la Ley 975 de 2005,
denominada de Justicia y Paz, se empieza a utilizar el término en la
legislacion colombiana y se exige la garantia de los derechos a la verdad,
la justicia, la reparacion y las garantias de no repeticion, como requisito de
cualquier negociacion con grupos amados y para la obtencion de beneficios
de desmovilizacion por parte de sus integrantes. (pp. 303 - 304)

En consecuencia, antes de la Ley de Justicia y Paz no puede hablarse de mecanismos de
justicia transicional propiamente, aun cuando antecedentes politicos y normativos permitieron

transitar el camino hasta consolidar ese hito normativo.
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Entre los antecedentes politicos sobresalen los dialogos de paz, con la consecuente
dejacion de armas, por parte de las guerrillas del M-19, el EPL, el Quintin Lame y una faccion
del ELN autodenominada Corriente de Renovacion Socialista (CRS), llevados a cabo entre la
década de 1980 y la primera mitad de la década de 1990 (Palacios, 2001, pp. 41 - 45; Valencia
Agudelo & Mejia Walker, 2010, pp. 61-62; Palacios, 2012, pp. 137-150). Vale la pena tener
presente que la consecuencia politica mas importante del éxito de los didlogos de paz con esos
actores ilegales se debe a la relevante participacion de los mismos en la Asamblea Nacional
Constituyente, que promulg6 la Constitucion Politica de 1991 (Tarapués, 2011, pp. 387-389), en
la que la paz, precisamente, aparece como uno de sus fines supremos, como "un valor sin el cual,
el respeto, proteccion y garantia del goce efectivo de los derechos fundamentales carece de
sentido” (Corte Constitucional, 2012b).

Entre los antecedentes politicos también se cuenta con la llamada "politica de
sometimiento a la justicia”, llevada a cabo durante el final de la década de 1980 y buena parte de
la década de 1990, como estrategia juridica para lograr desmantelar los grandes carteles del
narcotrafico (Orozco Abad, 1990; Uprimny, 2001, pp. 383-386).

A su vez, los antecedentes normativos corresponden a la expedicion de normas juridicas
que buscaban sentar las bases de la desmovilizacion de los grupos armados al margen de la ley,
con el fin de brindar herramientas normativas para futuras conversaciones de paz. Entre estas
normas sobresale la Ley 104 de 1993, posteriormente modificada y adicionada por la Ley 241 de
1995. Estas normas pretendian generar un contexto normativo de busqueda de la paz a través de

la regulacion de aspectos individuales y generales (Gomez Araujo, 2002):
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Mediante ley 104 del 30 de diciembre de 1993 el Congreso estableci6 una serie de
instrumentos encaminados a la busqueda de la convivencia, y en relacion con los procesos de paz
regul6 dos aspectos: uno de caracter individual, mediante el cual se otorgaban a las personas
vinculadas a grupos guerrilleros y milicias populares una serie de garantias penales como la
libertad provisional, garantia de no-investigacion o acusacion, detencion domiciliaria, libertad
condicional, etc., en caso de abandono voluntario, y uno de caracter general que permitiera
facilitar el proceso de dialogo con los grupos guerrilleros.

En la misma ley se establecid una autorizacion general para conceder indultos y amnistias
a los grupos reinsertados. En virtud de estas autorizaciones, el gobierno pudo adelantar durante
1994 procesos de reinsercion con la CRS, con las Milicias Populares de Medellin y con otros
grupos como el «Frente Garnica». (p. 129)

Las leyes 104 de 1993 y 241 de 1995 fueron derogadas por la Ley 418 de 1997, verdadero
hito normativo sobre la materia, la cual fue modificada por la Ley 548 de 1999 y por la Ley 782
de 2002 y reglamentada por el Decreto 128 de 2003. La Ley 418 de 1997 incorporé elementos de
aplicacion del Derecho Internacional Humanitario, los Derechos Humanos, el cese de
hostilidades y la generacidn de condiciones un orden politico y social justo, ademas de la
desmovilizacion y reincorporacion a la vida civil (Gémez Araudjo, 2002, p. 130).

Si bien estas leyes constituyeron verdaderos avances en materia de reincorporacion a la
vida civil y la basqueda de la paz, en estricto sentido no pueden considerarse como normas de
justicia transicional, en tanto que no cumplen con los estandares internacionales en materia de
derechos humanos. Valdivieso (2012) dice al respecto:

El Decreto 128 de 2003, que reglamenta la anterior ley, otorga beneficios judiciales que se

materializan a través de mecanismos como el indulto, la cesacidn de procedimiento, la preclusion
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de la instruccién, la resolucién inhibitoria y la suspension condicional de la ejecucién de la

pena. Estas reglamentaciones, al no incluir mecanismos idoneos para resarcir las victimas, omiten
el deber internacional de reparacion integral. Por tanto, la Ley 782 y el Decreto reglamentario
128 omiten asi los principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de violaciones
de las normas internacionales de derechos humanos en cuanto a la restitucion, rehabilitacion y
medidas de satisfaccion. (p. 631)

Queda claro, entonces, que solo hasta la Ley 975 de 2005 puede hablarse precisamente de
normas de justicia transicional en Colombia, y que antes lo que existi6 fueron unos antecedentes
politicos y juridicos importantes que permitieron allanar el camino y la discusion hasta consolidar
una normativa de justicia transicional que cumpliera con los estandares internacionales en
materia de derechos humanos. Asi las cosas, la teleologia de la Ley de Justicia y Paz se encamina
hacia la autodefinicion como norma de justicia transicional, tal y como lo resume Delgado Baron
(2011):

La idea o nocion de la reconciliacion que se suscribe en la Ley de Justicia
y Paz, y que por lo tanto permea todo el proceso de desmonte de las
estructuras de los grupos armados al margen de la ley, la consiguiente
reinsercion de los desmovilizados y la busqueda y garantia de los derechos
de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion, implica por una parte
la "voluntad" de los desmovilizados de colaborar con la "consecucion de la
paz nacional”, y por otro lado, el compromiso por parte de las "distintas
autoridades” de hacer cumplir "las medidas de satisfaccion y garantias de
no repeticion™ que se encuentran en concordancia con los derechos de las
victimas, y el "respeto al debido proceso y las garantias judiciales de los
procesados"(Articulo 4°), contemplados en dicha Ley.

En este sentido, el proceso de Justicia y Paz se enmarca en un "macro - discurso” de la

reconciliacion que no sélo abarca la posicién del gobierno, o el discurso gubernamental, como un

discurso dominante, sino que también permite la insercion de los discursos de victimas y
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victimarios, ya sea como continuidades del discurso imperante, 0 como respuestas disruptivas
y de resistencia a éste. (p. 189)

Aun asi, el contexto factico-politico que propicié la aparicion de la Ley 975 de 2005 no ha
estado exento de fuertes criticas (Poveda Perdomo, 2010; Benavides Vanegas, 2013, pp. 67-70),
debido a que esta norma surgié como consecuencia de la negociacion del Gobierno con grupos
paramilitares federados, en su mayoria, en lo que se denomind Autodefensas Unidas de Colombia
(AUC).

Las criticas radican principalmente en que el gobierno de Alvaro Uribe Vélez, bajo el cual
se hicieron estas negociaciones, fue tildado de obrar con laxitud frente a los grupos paramilitares
(Angarita & Gallo, 2012, pp. 232-235), e incluso de utilizar eufemismos para encubrir la
naturaleza de estos (Ballén, 2006, pp. 111-115), razén por la cual se le acusa de haber inspirado
una ley excesivamente bondadosa con el maximo de la pena alternativa: ocho afos.

Ello ha conllevado a que se considere que esta pena puede resultar irrisoria si se compara
con el alto numero de crimenes, incluyendo masacres, homicidios, desapariciones forzadas y
secuestros, que se les imputa a muchos de los antiguos paramilitares. Sobre este punto Delgado
Baron (2011b) resume:

Son varias las criticas al proceso de Justicia y Paz que han surgido desde su aplicacion en
el afio 2005. Principalmente, los mas relevantes cuestionamientos a la Ley 975/2005 provienen
de organizaciones de derechos humanos y otros organismos encargados de defender el nombre y
los derechos de las victimas del conflicto armado en Colombia a la verdad, la justicia y la
reparacion, puesto que para estas, la Ley de Justicia y Paz ha sido una ley implementada para

otorgar considerables beneficios a los victimarios. En este sentido, la Ley 975/2005 ha sido
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calificada por sus criticos como una ley hecha para los victimarios y no para reivindicar los
derechos de las victimas. (p. 54)

Esta situacion se ve agravada por la probada connivencia de sectores de la Fuerza Publica
y politicos con el aparato paramilitar en determinadas zonas del pais (Najar Moreno, 2009, pp.
120-125; Ruiz Cano, 2014, pp. 27-34), lo cual ha sido objeto de sanciones por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2013; 2010; 2007; 2006; 2005; 2004).

Esa marcada relacion entre Estado y paramilitares, legalidad e ilegalidad hace que algunas
representaciones impliquen rasgos de esquizofrenia en el Estado, en tanto que aparece un "'yo
escindido, confuso, ambiguo, que llega al extremo de creerse otro y de definirse como otro™
(Giraldo, 2010, p. 218). Los rasgos de esa esquizofrenia de Estado son definidos de este modo
por Giraldo:

Una de las manifestaciones mas evidentes de esa esquizofrenia es sin duda la estrategia
paramilitar del Estado, o sea, la conformacién de una franja de poblacion civil integrada de facto
a la violencia del Estado sin reconocimiento formal, lo que le permite tanto al Estado como al
Establecimiento identificarlo en el discurso oficial como un "no estado™, aunque sea de publico
dominio su intima relacién, historica y estructural, con las instituciones oficiales.

Pero el "Para-Estado” que se revela en el paramilitarismo como una manifestacion tan
evidente de un Estado esquizofrénico al asumir la categoria del "'no yo" en el discurso oficial,
trasciende las instituciones militares y se proyecta en todas las dimensiones del Estado,
particularmente en los ambitos de la "justicia” y del "derecho™, dado que el conflicto bélico es
inseparable de un conflicto social (pretendidamente " inexistente™ para el Estado esquizofrénico).

(pp. 219-220)
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En consecuencia, el maridaje entre paramilitares y sectores del Estado, probado y
sancionado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos, permitié una dislocacion frente al
rol del Estado y su posicion como garante de los derechos de los asociados, razon por la cual se
afectd su legitimidad (Rua Delgado, 2013, pp. 99-115); lo que para Giraldo (2010) implica la
adopcion de rasgos esquizofrénicos. Sin embargo, esa esquizofrenia de Estado bien puede haber
transitado hacia la razén cuando la misma norma objeto de criticas por el contexto politico en el
que se expidi6 termind incluyendo estandares internacionales en materia de derechos humanos,
sobre todo en cuanto a los derechos de las victimas; algo inédito en Colombia hasta ese
momento, dado que las victimas habian sido objeto de tratamiento jurisprudencial mas no
legislativo.

La Ley de Justicia y Paz implicé el acatamiento por parte del Estado de la obligatoriedad
de contar en la legislacion interna con un recurso efectivo en materia de violaciones de derechos
humanos (Mora Sarasti, 2005, p. 134); exigencia contenida en tratados internacionales de
derechos humanos incorporados a la legislacion interna en virtud del bloque de
constitucionalidad, tales como en el articulo 8° de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1948); en el articulo XVII1 de la
Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (Novena Conferencia
Internacional Americana, 1948); en el literal a) del numeral 3 del articulo 2° del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (Asamblea General de las Naciones Unidas, 1966)
y en el numeral 1° del articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
(Conferencia Especializada Interamericana de Derechos Humanos, 1969).

Con posterioridad a la Ley 975 de 2005 el Congreso de la Republica expidid las leyes

1424 de 2010 y 1592 de 2012, como normas de justicia transicional emparentadas con Justicia y
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Paz, en tanto que la primera (la Ley 1424 de 2010) se promulg6 con el fin de superar el
obstaculo, logistico si se quiere, que representaba el obligar a los excombatientes de las
autodefensas, que no hubiesen cometido delitos diferentes a los de concierto para delinquir, a
postularse ante Justicia y Paz, lo cual ocasiond una mayor congestion a la ya colapsada
institucionalidad de Justicia y Paz.

La segunda norma enunciada (la Ley 1592 de 2012) modificé la Ley de Justicia y Paz con
el fin de ampliar algunos conceptos fundamentales como el de "victima", pero sobre todo de
regular los procedimientos de exclusion y de reparacion. De todas maneras, estas normas
tampoco han estado exentas de criticas, particularmente la Ley 1424 de 2010, respecto a la cual
Garay y Vargas (2012) expresaron que

Ha afectado a los derechos a la verdad y a la justicia de las victimas, puesto
que puede interpretarse que se ha implantado en la practica la figura del
"acuerdo de contribucion a la verdad historica y a la reparacion” como
mecanismo parcial, administrativo, cerrado, controlado por el Gobierno y
dependiente del relato sobre el pasado que "quieran contar” los victimarios,
solo con el objetivo de resolver su situacion juridica a través de la concesion
de beneficios penales. (p.64)

En sintesis, la Ley de Justicia y Paz es la primera norma legal colombiana que cumple con
las condiciones para ser considerada una norma de justicia transicional verdaderamente, la cual es
acorde con lo establecido en materia de violacidn de derechos humanos por parte de los
instrumentos internacionales que regulan la materia. Ello implica que el contubernio entre el
aparato paramilitar y sectores estatales, que llevo a una esquizofrenia de Estado, pudiera cesar
para dar paso a una racionalidad de busqueda normativa de respeto por los derechos de las
victimas, en acatamiento de los estdndares internacionales en materia de derechos humanos, lo

cual genera una tension entre la busqueda de la paz, como uno de los fines del Estado y los

derechos de las victimas, tal y como lo manifestd la Corte Constitucional (2006):
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Asi pues, la justicia transicional admite la existencia de una tensién entre el objetivo
social de lograr un transito efectivo hacia la paz o la democracia, y los derechos de las victimas a
que las violaciones de derechos sean investigadas, enjuiciadas y castigadas por el Estado, y a que
se logre una efectiva reparacion. Para la resolucion de esta tensién, el Derecho Internacional,
partiendo de la base de que los compromisos de los Estados en el respeto de los Derechos
Humanos no se suspenden ni interrumpen por las circunstancias de transicion, formula ciertos
lineamientos a fin de asegurar estandares minimos en materia de justicia, verdad y reparacion.
Ahora bien, este analisis es desde el punto de vista eminentemente normativo, en tanto
que no es el propdsito de este escrito realizar un juicio de eficacia a la Ley de Justicia y Paz, lo
cual corresponde a otro tipo de estudio, verbigracia: Comision Colombiana de Juristas (2008),
Valencia Agudelo (2010, pp. 72 - 75) y Rua Delgado (2014, pp. 202 - 203).
A modo de ampliacidon de este acapite vale citar lo expresado por Uribe Burcher (2011):
En un examen amplio, la Ley de Justicia y Paz cumple con los estandares
internacionales de responsabilidad y es un ejemplo de uno de los pocos
esfuerzos que han existido para lograr una solucion pacifica del conflicto y
al mismo tiempo mantener la responsabilidad. Establece las bases para la
justicia, la verdad y la reparacion. Sin embargo, un examen detallado de la
ley revela las enormes dificultades para su aplicacion.
Las criticas se centran en la legitimidad de la ley y en su claridad, en las normas de
responsabilidad, en los procedimientos de investigacion, en el acceso a los beneficios, en las

bases para una desmovilizacion total y en la proteccién de los derechos de las victimas. (pp. 220-

221)
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Autores que exponen escritos sobre la reparacion de victimas

No cabe duda, que el pueblo Colombiano ha sufrido el embate de la violencia desde sus
propios inicios, desde antafio la divisién y el conflicto ha estado alimentado por las ideas politicas,
colores partidistas o el por represion politico-institucional, durante la Gltimas décadas se han
celebrado procesos de trasformacion que han abierto la puerta a acuerdos entre las partes en

conflictuadas.

Colombia es un pais lleno de ambigliedades. Tiene una larga historia de democracia
ininterrumpida; en la mayor parte del siglo, sus lideres han sido impecablemente civilistas y han
surgido de elecciones periddicas, en la gran mayoria de las cuales los partidos han luchado para
alternarse en el ejercicio del poder. Colombia también ha evitado el ciclo de bonanzas y bancarrotas
que han afligido a sus vecinos. Mediante un prudente manejo fiscal. Escapé en lo fundamental a la
crisis de la deuda de América Latina en los afios ochenta y no se vio obligada a reestructurar su
deuda internacional. Pero, Colombia también tiene una tradicion de violencia extrema (Kissinger

H, 2000).

Uno de los problemas concretos en procesos como la ley de justicia y paz, es el
reconocimiento o establecimiento de las partes involucradas en este conflicto, porque en medio de
la devastacion que genera la guerra, las victimas son parte esencial de los componentes del

conflicto. El catedréatico (Cortés E 2017) afirma que

“No se puede descartar, por ejemplo, andlisis de elementos que del
contexto histérico den razén de patrones de discriminacién en contra
de poblaciones diferenciadas, y no se pueda descubrir entonces la
existencia de un patron de violencia que comporte
macrocriminalidad, porque Gnicamente se tiene uno 0 pocos casos,
y la analizada discriminacion se pone distante del conflicto, con lo
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cual constituye una falsa argumentacion afirmar que se trata de
un elemento histérico -la discriminacion- lejano del conflicto y de los
hechos que conllevaron a la victimizacion” (p 91)

En medio de este enraizado panorama de violencia de diferente caracteristica, Los desafios
a los que se enfrent6 la LJP son enormes y de indole diversa, ya que apuntaban a solucionar parte
del problema de la violencia de Colombia desde sus origenes pese a esto no hubo una contundente

manifestacién para devolverle a todas las victimas lo que alguna vez hubo de ser suyo,

La reconciliacion y la paz, propésitos que subyacen a la LJP, s6lo serdn posibles si las
instituciones del Estado crean las condiciones materiales para que ellas puedan darse y si la
sociedad es consciente de la necesidad de reconocer a las victimas del conflicto armado como tales

y de repararlas moral y materialmente.

Las victimas que ha dejado este conflicto son muchas, y no se pueden categorizar a todas
dentro de un mismo grupo homogéneo, esta contienda entre estado y los grupos armados se ha
llevado por delante a mucha poblacién indigena y campesina, que reclaman en medio de este
proceso de negociacion respeto a la autonomia territorial, a los gobiernos propios, aplicar la justicia
buscando la armonia entre la gente y con la naturaleza, y un modo de vida digno y sustentable que

enfrente el consumismo y la depredacion de los recursos que garantizan su pervivencia.

Cortés E (2017) destaca que

“Es necesario una debida atencién a un enfoque diferencial tenga en cuenta
el establecimiento de los criterios descritos en la Directiva 0001 de 2012
para la “priorizacion”. el definir los patrones de macro-criminalidad en
funcion de un tipo penal, la situacion “desconoceria la complejidad del
accionar criminal de los grupos paramilitares, pues como se muestra en el
caso”
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La sociedad debe por ello conocer en detalle lo que aqui sucedi6, lo que ella misma
padecio, a fin de que se desvele la verdad histérica, se pongan de relieve los méviles verdaderos
del conflicto y se construyan espacios simbolicos y concretos de reparacion. Todo lo antedicho
modela un grado de conciencia del conflicto que se plantea como el Unico posibilitador de la
reconciliacion y la paz. Se pretende contribuir a la generacién de ese grado de conciencia (Plata O

2011)

Todos los procesos de desmovilizacion en la década del noventa, aplicaron la formula de
silencio, perddn y olvido. Las victimas fueron un cero a la izquierda, la verdad historica quedo
como tarea para los historiadores; los victimarios recibieron carros o capital semilla para fundar
empresas Yy, que recuerde, ninguna victima logro reparacion (ni moral ni material). En la opinién

de Camacho A, GaviriaJy Pardo R (2005)

En nuestra legislacion hay decretos y leyes de antologia, dignos de
ingresar a la historia universal de la impunidad. Uno es el decreto
264 de 1993 que lleva las firmas de César Gaviria y Rafael Pardo.
Concedio “beneficios por colaboracion con la justicia” para
combatir las “acciones terroristas de las organizaciones
guerrilleras” y en lo “posible prevenir la comision de hechos
punibles y desarticular organizaciones delictivas (p 96)

De forma clara, el decreto dijo que era preciso establecer beneficios para salvaguardar el
derecho constitucional a la no incriminacion de los delincuentes ‘colaboradores’. Fue generoso: no
importé que el individuo estuviera siendo investigado, juzgado o condenado; garantizd que sus
manifestaciones no se utilizarian como prueba en su contra; que tendria beneficio de libertad
provisional, detencién domiciliaria para delitos cuya pena minima no excediera de ocho afios de

prisidn, o libertad condicional, o suspensidn de la pena.
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Hubo exclusion de causales de agravacion y concesion de causales de atenuacion
punitiva; y permitié que se profirieran resoluciones inhibitorias, preclusiones de investigacion y
cesaciones de procedimiento, suspension de condenas o exclusion de su cumplimiento, del pago
de multas y de penas accesorias. No se tuvo consideraciones con la verdad y la memoria, mas bien,
se ordend la supresion de antecedentes penales y la incorporacion de los beneficiarios al programa

de proteccion a testigos.

Hacia el afio 2005 el Congreso de la Republica aprobd la Ley de Justicia y Paz 6 Ley 975
de 2005 “Con el objeto de crear una instancia juridica e institucional para la reincorporacion de
miembros de grupos armados organizados al margen de la ley” (Valencia G, Mejia C 2010 p 81)
sea que ésta se presente en el marco de un ostentoso proceso de negociacion colectiva o en uno de
mero sometimiento individual. Para algunos, esta norma representa un avance muy significativo
en términos de justicia transicional (Camacho, Gaviria y Pardo, 2005; Pizarro, 2009; Presidencia

de la Republica, 2006);

Para otros, no ha representado mas que promesas incumplidas, pues no se ha reparado de
manera satisfactoria a las victimas, no se han adelantado procesos considerables de restitucion de
tierras, y solo hasta el pasado 29 de junio, el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogota, en
ejercicio de sus funciones como juez de conocimiento, profirié la primera sentencia condenatoria
en contra de dos ex integrantes de las AUC, postulados a los tramites y beneficios de la Ley 9751

(Valencia G, Mejia C 2010).

El marco normativo establecido en la LJP ha servido de plataforma para el desarrollo de los

mecanismo de justicia transicional para la paz por esto, cabe aclarar que aclarar que con el cambio
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de gobierno en el 2010, el Presidente Juan Manuel Santos promovié una Ley de Victimas: "por

la cual se dictan medidas de atencion, asistencia y reparacion integral a las victimas del conflicto
armado interno y se dictan otras disposiciones" para el goce efectivo de los derechos de las victimas
a la verdad, la justicia y la reparacidn con garantia de no repeticion, "de modo que se reconozca su
condicion de victimas y se dignifigue a través de la materializacion de sus derechos

constitucionales” (Articulo 1, Ley 1448 de 2011).

Lograr un equilibrio entre la paz y las obligaciones dentro de un marco juridico que permita
garantizar los derechos de las victimas a la justicia, a la verdad y a la reparacion por las violaciones
a sus derechos humanos. Los mecanismos de justicia transicional pretenden precisamente facilitar
esta tarea. (Gomez F 2014) ya que En la actualidad Colombia afronta unié de los mas grandes
desafios de historia, porque se enfrenta a la compleja tarea de abordar uno de los principales
dilemas a los que se ve abocado todo proceso que pretende poner fin a un conflicto armado de tanto

tiempo e implicaciones de forma negociada:

5.18 Segundo momento: el reconocimiento

La implementacion de la Ley de Justicia y Paz implico la adopcion de una serie de
transformaciones institucionales que permitieran cumplir con los desafios impuestos por la
adopcién de la norma de justicia transicional. Fue asi como la misma ley en sus articulos 33, 34 'y
35 ordeno la creacidn de la Unidad Nacional de Fiscalias para la Justicia y la Paz, el Sistema de
Defensoria Publica para los Postulados y la Procuraduria Judicial para la Justicia y la Paz,

respectivamente. Asimismo, como parte de la institucionalidad derivada de la Ley de Justicia y
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Paz se cred la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion (CNRR) y el Grupo de
Memoria Historica (GMH), cuyas funciones fueron asumidas por la institucionalidad creada a
instancias de Ley 1448 de 2011, conocida popularmente como Ley de Victimas y de Restitucion
de Tierras.

Precisamente es la Ley 1448 de 2011 la que da origen al segundo momento abordado en
este texto, el momento del "reconocimiento"; denominado asi en virtud del reconocimiento
expreso que hizo el articulo 3° de dicha ley respecto de la existencia de un conflicto armado
interno (Cristo, 2012, pp. 178-185), lo cual no solo implica estar en consonancia con lo dispuesto
en el articulo 3° comun a las cuatro Convenciones de Ginebra, sino que conllevo a una ruptura
con el discurso oficial del gobierno de Alvaro Uribe Vélez, quien manifestaba que Colombia no
padecia un conflicto interno, sino una "amenaza terrorista” (Sylva Sanchez, 2012, p. 241), lo cual
permitio que durante su gobierno se generara una "paz belicosa”" (Angel Baquero, 2013, pp. 352-
354), es decir, la busqueda de la paz por medio de la confrontacion con el "enemigo terrorista” La
postura basada en el no reconocimiento del conflicto armado interno se encontraba estructurada
en el temor infundado a reconocer, como efecto derivado, estatus de beligerancia a las guerrillas
de las FARC y el ELN (Weber, 2012):

El problema de que los Estados decidan es que muchos gobiernos nacionales no quieren
reconocer un conflicto como conflicto armado interno, porque temen que con este
reconocimiento den una especie de "legitimidad internacional” a los insurgentes y también que
sobrevenga el debilitamiento de la posicion del gobierno establecido. Pero el protocolo adicional
Il no valora, que en caso de un conflicto armado, si las operaciones militares de las partes
armados sean licitas o ilicitas. No es una norma para legitimar actos violentos. El articulo 3

comun parrafo 11 establece que "la aplicacion de estas previsiones no debe afectar el estatus legal
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de las partes en conflicto". Casi lo mismo establece el protocolo adicional Il en su articulo 3
parrafo I. La aplicacion de DIH no tiene nada que ver con el estatus legal de las partes
involucradas, sélo sirve para dar la proteccion del DIH a las personas envueltas en conflictos
armados. (p. 14)

La Corte Constitucional en diversos fallos se habia referido a la existencia de un conflicto
armado interno. En un principio sefial6 que para la aplicacion del Derecho Internacional
Humanitario, particularmente del Protocolo Il adicional a los Convenios de Ginebra, no era
"necesario estudiar si el enfrentamiento alcanza los niveles de intensidad exigidos por el articulo
1° estudiado” (Corte Constitucional, 1995). A partir del fallo precitado la Corte Constitucional
comenzd a utilizar el Protocolo Il de Ginebra como soporte de algunas decisiones, lo cual implico
el reconocimiento implicito de la existencia del conflicto armado interno, tal y como lo sefialan
Ramelli et al. (2011)

Posteriormente, en diversos fallos de tutela la Corte ha venido aplicando algunas
disposiciones del Protocolo 11 de Ginebra, en temas tales como: derechos de la poblacién
desplazada, traslado de profesores amenazados, ocupacion temporal de inmuebles por parte de la
fuerza publica, etcétera. Lo anterior significa que implicitamente se esta reconociendo la
existencia de un conflicto armado interno por cuanto, de no ser asi, los anteriores casos se
hubieran fallado aplicando exclusivamente la Constitucion. (p. 120)

En fallos ulteriores la Corte Constitucional reconoci6 expresamente la existencia de un
conflicto armado interno (2002b; 2002c; 2004; 2005; 2006; 2007). El conflicto armado interno
referido por la Corte Constitucional corresponde a una nocién amplia del mismo, en la que "lejos
de entenderse bajo una Optica restrictiva que la limite a las confrontaciones estrictamente

militares, o a un grupo especifico de actores armados con exclusién de otros, ha sido interpretada
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en un sentido amplio que incluye toda la complejidad y evolucidn factica e histdrica del
conflicto armado interno colombiano” (Corte Constitucional, 2012a).

Tan es asi que en materia de Justicia y Paz la misma Corte Constitucional (2006) sefial6
que "el Legislador aprobé la Ley 975/05 en tanto instrumento para materializar la paz en el pais;
esto es, como un medio para superar el conflicto armado interno que afecta a Colombia hace
varias décadas".

El reconocimiento legislativo de la existencia del conflicto armado interno condujo a que
la Ley 1448 de 2011 se pudiera autodefinir y caracterizar como una ley de justicia transicional, la
cual hace del reconocimiento de las victimas del conflicto el eje de sus disposiciones; para lo cual
se estiman como victimas las que hayan sufrido algin dafio antijuridico, como consecuencia del
conflicto interno, desde el 1° de enero de 1985. Ello resulta relevante si se piensa que "uno de los
asuntos problematicos (sic) de los trabajos de reconstruccion colectiva de las memorias de y con
las victimas de crimenes de Estado es precisamente la lucha politica y teorica por la categoria de
victima" (Molano Camargo, 2009, p. 26).

En tal sentido vale destacar que antes de las normas de justicia transicional el
reconocimiento de las victimas se hacia exclusivamente desde el punto de vista delictual, es
decir, desde la optica del Cédigo Penal, y se definia a partir de los perjuicios causados con
ocasion de una conducta punible y la obligacion de repararlos (Corte Constitucional, 2002a). Esta
postura resulta insuficiente para atender los derechos de las victimas del conflicto interno, en
tanto que, de conformidad con los estandares internacionales (Orentlicher, 2005; Asamblea
General de las Naciones Unidas, 2006), las victimas deben ser reparadas con medidas tanto

individuales como colectivas, ademas de la satisfaccidn de los derechos a la verdad, la justicia, la
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reparacion y las garantias de no repeticion (Corte Constitucional, 2012d), asi como la

integracion de medidas de reparacion simbdlicas; de tal suerte que la reparacion integral de las

victimas
Comporta un deber correlativo en cabeza del Estado de adoptar una serie
de medidas encaminadas a restablecer a la victima a la situacion en la cual
se encontraba antes de la violacion cuando esto sea posible, o para reducir
los efectos de la violacion. (Navarro Susino et al., 2013, p. 55)

Por tal razon, la reparacion a las victimas resulta de amplio espectro, y "en la actualidad
esta integrado, ademas de las medidas de restitucion, por los conceptos de indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion” (Navarro Susino et al., 2013, p. 56).

En consecuencia, el reconocimiento del conflicto armado interno por parte de la Ley 1448
de 2011, mas que una mera visualizacion de la realidad historica, es un afianzamiento de la
categoria de victima; prueba de ello es que su definicion resulta mucho mas amplia en
comparacion con la contenida en la Ley de Justicia y Paz (Corte Constitucional, 2012e):

En tales condiciones puede entenderse también la distinta implicacion y trascendencia de
los respectivos incisos segundos, normas sobre las cuales han recaido los fallos de
constitucionalidad que ahora se comparan: Mientras que en la Ley de Justicia y Paz los familiares
que no hubieren sido personalmente afectados solo podrian ser reconocidos como victimas
conforme al inciso 2°, en el caso que ahora ocupa a la Corte la situacion es diferente, pues al
subsumirse la situacién de la gran mayoria de ellos en el amplio concepto de dafio previsto en el
inciso 1°, no se haria necesario que su situacion sea regulada por el inciso 2° aqui cuestionado,

por lo que en consecuencia, el efecto restrictivo de tales limitaciones dificilmente alcanzaria a

perjudicarles.
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Respecto del alcance de la definicion operativa de victima que aparece en el articulo 3°
de la Ley 1448 de 2011 la Corte Constitucional (2012c) sefial6:

Como se ha dicho, el proposito de la Ley 1448 de 2011, y en particular de lo dispuesto en
su articulo 3°, no es el de definir o modificar el concepto de victima, en la medida en la que esa
condicion responde a una realidad objetiva, cuyos contornos han sido delineados de manera
general en la ley, en instrumentos internacionales y en la jurisprudencia constitucional. Lo que se
hace en la ley es identificar, dentro del universo de las victimas, entendidas éstas, en el contexto
de la ley, como toda persona que haya sufrido menoscabo en su integridad o en sus bienes como
resultado de una conducta antijuridica, a aquellas que seran destinatarias de las medidas
especiales de proteccion que se adoptan en ella. Para eso la ley acude a una especie de definicion
operativa, a través de la expresion "se consideran victimas, para los efectos de esta ley (...)", giro
que implica que se reconoce la existencia de victimas distintas de aquellas que se consideran tales
para los efectos de esta ley en particular, o, en sentido inverso, que, a partir del conjunto total de
las victimas, se identifican algunas que seran las destinatarias de las medidas especiales
contenidas en la ley.

Uno de los elementos importantes en la reconfiguracion de la "victima" a partir de la Ley
1448 de 2011 tiene que ver con la aceptacion de un viejo reclamo de las organizaciones de
victimas, en aras de establecer un enfoque diferencial como fundamento de la reparacion (PNUD,
2011, p. 24), lo cual aparece expresamente consagrado en el articulo 13 de la citada ley.

El enfoque diferencial en materia de reconocimiento y observancia de los derechos de las
victimas fue adoptado por el Decreto Ley 4633 de 2011 (referente a pueblos indigenas), el
Decreto Ley 4634 de 2011(referente al pueblo romano gitano) y el Decreto Ley 4635 de 2011

(referente a las comunidades negras, afrocolombianas, raizales y palenqueras). Estos decretos se
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expidieron con base en las facultades extraordinarias extendidas por el legislador en el articulo
205 de la Ley 1448 de 2011. Este enfoque diferencial deviene del principio constitucional de
diversidad étnica y cultural, cuyo fundamento fue explicado por la Corte Constitucional (1996)
de esta manera:

El reconocimiento de la sociedad moderna como un mundo plural en donde no existe un
perfil de pensamiento si no una confluencia de fragmentos socioculturales, que se aleja de la
concepcidn unitaria de "naturaleza humana", ha dado lugar en Occidente a la consagracion del
principio constitucional del respeto a la diversidad étnica y cultural. Los Estados, entonces, han
descubierto la necesidad de acoger la existencia de comunidades tradicionales diversas, como
base importante del bienestar de sus miembros, permitiendo al individuo definir su identidad, no
como "ciudadano™ en el concepto abstracto de pertenencia a una sociedad territorial definida y a
un Estado gobernante, sino una identidad basada en valores étnicos y culturales concretos.

Uno de los pilares de la Ley 1448 de 2011 es la restitucion de tierras, que figura en dicha
ley como una de las medidas de reparacién mas importantes. Para ello se establecid "un proceso
judicial rapido y sencillo, con la intervencion de una Unidad Administrativa, que garantice la
organizacion del proceso. Se busca que las victimas del despojo de sus tierras cuenten con
mecanismos procesales especiales de restitucion™ (Trujillo Cabrera, 2012, p. 71).

La Ley 1448 de 2011 corresponde a la apuesta legislativa mas ambiciosa hasta el
momento en materia de justicia transicional, razén por la cual cred una estructura institucional
que permitiera afrontar los desafios en tal sentido, sobre todo en materia de reparacion a las
victimas, de restitucion de tierras y de construccion y preservacion de la memoria historica; para
ello se crearon dos unidades administrativas especiales: la Unidad Administrativa Especial para

la Atencidn y Reparacion Integral a las Victimas y la Unidad Administrativa Especial de Gestion
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de Restitucion de Tierras Despojadas, y un establecimiento publico del orden nacional: el

Centro de Memoria Historica, definido como la entidad encargada de preservar la memoria del
conflicto, con miras a conocer la verdad historica de lo sucedido y a que esa verdad pueda tener
efectos reparadores en las victimas, dado que no puede haber verdad, ni justicia, ni reparacion sin
la construccién de la memoria del conflicto (Ospina, 2013, pp. 216-220). En tal sentido Garay y
Vargas (2012) sefialan:

Lo anterior significa que la memoria recobrada en relacion con graves violaciones a los
derechos humanos o vejamenes a la dignidad humana tiene efectos reparadores (en términos de
justicia correctiva) y de no repeticion cuando el contexto en el que dichas violaciones o
vejamenes ha ocurrido se ha visto superado, por cuanto supone la existencia de un momento
historico en el que la sociedad transita hacia la ausencia de disputas violentas y puede detenerse a

confrontar su presente con reconocimiento de un pasado atroz. (p. 117).

5.19 Tercer momento: la Constitucionalizacion
El momento de la "constitucionalizacion™ se denomina asi porque comprende la elevacion
de la justicia transicional al plano constitucional, por medio del Acto Legislativo 01 de 2012,
conocido como Marco Juridico para la Paz. Con ello se superé el inconveniente aparente de que
no existieran referencias directas a la justicia transicional en la Constitucion, aun cuando
multiples referencias a valores y principios constitucionales permitieron brindarle un asidero
superior antes de que el Acto Legislativo lo consagrara directamente. Al respecto la Corte
Constitucional (2011) manifesto:
No hay en la carta politica colombiana ni en los tratados tradicionales de
preservacion de los derechos humanos que integran el bloque de

constitucionalidad una referencia directa a la justicia transicional. Empero,
si existen, principalmente a nivel de los valores y principios constitucionales
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y de su reflejo en los derechos y deberes de los ciudadanos, pautas y
elementos que al ser ponderados con otros criterios relevantes permiten
apreciar la conformidad entre tal nocion y los textos constitucionales.

En este sentido, la Corte encuentra en la normativa superior al menos tres distintas
referencias, con apoyo en las cuales puede admitirse la vigencia de medidas de justicia
transicional. La mas notoria e importante de ellas es la frecuente mencion de la paz, como uno de
los objetivos principales del Estado colombiano, para cuyo logro se adopta en 1991 la nueva carta
politica, y como prominente valor constitucional que se traduce en la existencia de derechos y
deberes ciudadanos encaminados a hacer posible y sustentable, tanto en el presente como para el
futuro, tan anhelada necesidad.

Sobre este tema existen ademas abundantes y reiteradas referencias a la paz como
propdsito central del Derecho Internacional, especialmente en los respectivos preambulos de los
instrumentos constitutivos de los principales organismos internacionales, entre ellos la Carta de
las Naciones Unidas y la Carta de la Organizacion de Estados Americanos, como también en la
Declaracion Universal de Derechos Humanos.

Entre los otros aspectos relevantes que sirven como fundamento constitucional de la
justicia transicional, no por indirecto menos valido, puede mencionarse ademas la presencia en el
texto superior de instituciones como la amnistia y el indulto para delitos politicos, que pese a su
larga tradicion podrian hoy ser en buena parte ubicados como herramientas de justicia
transicional, utiles y conducentes en la busqueda y creacién de condiciones que hagan posible, o
al menos faciliten, el logro de la concordia y la paz politica y social.

El Marco Juridico para la Paz pretendié dotar de un marco superior los lineamientos de
justicia transicional que servirian de soporte a un eventual proceso de paz con las FARC, lo cual

efectivamente coincidio en el tiempo, en tanto que unos meses después de aparecido dicho Acto
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Legislativo, el gobierno de Juan Manuel Santos confirmé que se entraba oficialmente
a un proceso de didlogo con dicho grupo insurgente.

Entre tanto, la reforma constitucional fue objeto de feroces criticas porque, segin sus
detractores, fomenta la impunidad (Guarin, 2012), al consagrar la definicién de criterios de
priorizacion y seleccién como estrategia de juzgamiento de maximos responsables, ademas de
sefialar la posibilidad de renuncias a la persecucion judicial, penas alternativas, suspensiones de
la ejecucidn de la pena y penas extrajudiciales; lo que aparentemente iria en contravia de los
estandares internacionales en materia de justicia. Estas dudas fueron resueltas por la Corte
Constitucional (2013) en un fallo antecedido de una profunda deliberacion pablica, en el que se
discutio, a instancias de la Corte, sobre si el Marco Juridico para la Paz propiciaba o no la
impunidad. En este punto, la Corte Constitucional (2013) se refirio a dichas tensiones de esta
manera:

La justicia transicional busca solucionar las fuertes tensiones que se presentan entre la
justicia y la paz, entre los imperativos juridicos de satisfaccion de los derechos de las victimas y
las necesidades de lograr el cese de hostilidades, para lo cual busca cumplir con tres criterios
cuya importancia es reconocida dentro de nuestra Constitucion: la reconciliacion, el
reconocimiento de los derechos de las victimas y el fortalecimiento del Estado Social de Derecho
y de la Democracia. Por lo anterior, lejos de sustituir el pilar fundamental de la garantia de los
derechos humanos, la justicia transicional es un desarrollo del mismo en situaciones de
violaciones masivas a los derechos humanos en las cuales la utilizacion de mecanismos
ordinarios puede obstaculizar la salvaguarda de ésta.

Se debe tener presente que el antecedente directo aplicable, tanto en lo juridico como en

lo factico, lo constituye la aplicacion de la Ley de Justicia y Paz, que también surgié en el marco
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de los didlogos del Gobierno con las AUC con el fin de darles un basamento juridico a esas
negociaciones.

El aspecto relevante en este punto tiene que ver con la eficacia de la misma, dado que las
lecciones obtenidas pueden resultar importantes en la consolidacion del posconflicto; véase sino:
como se dijo previamente, la Ley de Justicia y Paz pretendié incorporar los estandares
internacionales de verdad, justicia y reparacién, pero la aplicacion de un criterio maximalista
segun el cual se debian juzgar todos los responsables de todos los crimenes cometidos hizo que
Justicia y Paz colapsara, al punto que de 4787 postulados ante esta (Fiscalia General de la
Nacion, 2013, p. 31), hasta el momento solo se han dictado 18 sentencias, algunas de ellas
parciales.

El colapso de Justicia y Paz obligo a que la Fiscalia General de la Nacion (2012) expidiera
la Directiva 001 de 2012, por la cual se establecieron criterios de priorizacion y seleccion.
Siguiendo la misma linea, un par de meses mas tarde el legislador, a través del articulo 13 de la
Ley 1592 de 2012, reformo el procedimiento de Justicia y Paz con miras a introducir la
aplicacion de criterios de seleccion y priorizacion.

La ensefianza de la Ley de Justicia y Paz es importante como aprendizaje institucional, y
en esa medida posibilitd que el Marco Juridico para la Paz introdujera de una vez esos criterios de
priorizacion y seleccién que permitiran juzgar a los maximos responsables de los crimenes contra
la humanidad, ademas de mantener niveles de eficacia que a la postre resultaran mas elevados en
cuanto a la satisfaccion de los estandares internacionales, verbigracia, los estandares de justicia,
en los que el juzgamiento de maximos responsables y patrones de macro-criminalidad mostraran
mejores niveles que los observados en el pobre desempefio de Justicia y Paz en ocho afios, y sin

tener los inconvenientes derivados de pasar de la aplicacion de un criterio maximalista a un
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criterio de priorizacién y seleccion, como estrategia de juzgamiento, de donde surgen

problemas no resueltos, como la situacion juridica de los postulados no priorizados que ya
cumplieron sentencia; problema actual que de no encontrarle una rapida solucién podria
conllevar al absurdo de que se le pueda atribuir responsabilidad extracontractual al Estado por el
hecho de haber tenido privadas de la libertad a unas personas (mas de cuatro mil) que cumplieron
el maximo de la pena alternativa (ocho afios) sin que hubieran sido condenadas, es mas, sin que
hubiesen sido priorizadas.

Se pretendi6 superar todos estos problemas con el Marco Juridico para la Paz, el cual aiin
estd pendiente de implementacion y de reglamentacion por una Ley Estatutaria, razon por la cual
la principal fuente de informacion del mismo corresponde hasta el momento a la Sentencia de la
Corte Constitucional (2013) y al texto del acto legislativo en si, ademas de algunos textos
compuestos mas por opiniones que por analisis académicos. Asi las cosas, por el momento la
mejor medida de este tercer momento, el de la constitucionalizacion, deviene de la sentencia de la
Corte Constitucional (2013), en las que se pueden rastrear a lo largo de la misma algunos
elementos de ruptura con la postura maximalista con la que se inici6 en Justicia y Paz. Al
respecto la Corte (2013) sefialo:

La posibilidad de centrar la investigacion penal en una serie de casos partio de la
imposibilidad de tener una estrategia maximalista de investigacion que proceda judicialmente
contra todos los sospechosos, tal como lo destaca la Ponencia para Primer Debate en la CAmara
de Representantes: "Existe hoy un consenso internacional al respecto: Como lo ha advertido la
Oficina del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Derechos Humanos "cuando han
sido miles de personas las que han participado en la comision sistematica de crimenes, es

imposible proceder judicialmente contra todos". Es fundamental establecer un conjunto de
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criterios transparentes para explicar la estrategia de identificacion de aquellos sospechosos
que van a ser investigados y procesados"..

Esta postura fue justificada en un ejercicio de ponderacion entre la paz y la reconciliacion
nacional con el cumplimiento pleno de estandares en materia de verdad, justicia, reparacion y
garantias de no repeticion, no porque estos dejen de cumplirse, sino que su satisfaccion puede
depender de otras cosas, como formas alternativas de ver la justicia, sin que estén en duda, por lo
menos nominalmente, los derechos de las victimas. Esa ponderacion es justificada por la Corte
Constitucional (2013) de esta manera:

Como se indic6 en el anterior fallo, el logro de una paz estable y duradera y la sustraccion
del pais del conflicto por medio de la desmovilizacién de los grupos armados al margen de la ley,
puede conllevar limitaciones en ciertos contextos de principios como la justicia y al derecho
correlativo de las victimas a la justicia, pues de lo contrario la paz seria un ideal inalcanzable.
Ademas, la jurisprudencia ha reconocido que la justicia no es un derecho absoluto sino que -
precisamente por su naturaleza de principio- puede ser materializada de diversas maneras,
siempre y cuando se cumpla con ciertas exigencias constitucionales minimas.

A partir de lo anterior, es posible concluir que los componentes del deber de garantia de
los derechos, especificamente del compromiso de investigacion, juzgamiento y en su caso
sancion de las graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho Internacional
Humanitario, puede sufrir limitaciones en un ejercicio de ponderacién, cuando ellas resulten en
ganancias mayores en términos de otros principios constitucionales como la obtencion de la paz y
la construccion de la verdad en un contexto de conflicto.

El Acto Legislativo 01 de 2012 se justifica como una ponderacion entre la reconciliacion

y la justicia, por ello es necesario que los grupos armados no solamente se comprometan a la
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terminacion del conflicto, sino también a contribuir a la satisfaccion de los derechos de las
victimas, pues de lo contrario no expresaran una voluntad seria con el restablecimiento de sus
derechos.

La Sala Plena partié de reconocer la necesidad de efectuar una ponderacion entre
diferentes principios y valores como la paz y la reconciliacion, y los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no repeticién. Consider6 que para alcanzar una
paz estable y duradera es legitimo adoptar medidas de justicia transicional, como los mecanismos
de seleccidn y priorizacion.

En cuanto a imputar los delitos solo a sus maximos responsables, la Corte considerd que
el Estado no renuncia a sus obligaciones por las siguientes razones: (i) la concentracion de la
responsabilidad en los maximos responsables no implica que se dejen de investigar todos los
delitos de lesa humanidad, genocidio y crimenes de guerra cometidos de manera sistematica, sino
que permite que sean imputados solo a quienes cumplieron un rol esencial en su comision; y (ii)
se contribuye eficazmente a desvertebrar macroestructuras de criminalidad y revelar patrones de
violaciones masivas de derechos humanos, asegurando en ultimas la no repeticion.

Efectivamente, la Corte Constitucional (2013) hizo una apuesta por la paz, y ello, sin duda
alguna, tiene que ver con el contexto politico actual; siguiendo a Tushnet (2012), bien podria
decirse que la Corte valoro lo politico por encima de lo juridico y que condiciono esto ultimo a lo
primero; no en vano este autor es claro en afirmar:

La constitucién importa porque da estructura a nuestro proceso politico. Y es que la
fuente Gltima -y a veces la inmediata- de cualquier proteccion que tengamos de nuestros derechos

fundamentales no es la Constitucion sino la politica. (p. 11)
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Ello no quiere decir que la Corte Constitucional haya dado una respuesta equivocada
respecto a los desafios que se planteaban en el Marco Juridico para la Paz, sobre todo con el
antecedente de Justicia y Paz; por el contrario, lo que Tushnet plantea tiene que ver con el
caracter de inevitable que ostenta la injerencia de la politica en las decisiones juridicas; ello
depende del "momento" en que se encuentre y de los sujetos que intervienen; asi, una cosa es la
decision tomada en el seno de lo que se ha dado en Ilamar "cuarta Corte", en un contexto de
didlogos de paz esperanzadores, y otra muy distinta seguramente habria sido la misma discusién
en otro momento, en el momento esquizofrénico, verbigracia, en el que la Corte gozaba de una
composicion distinta y los contextos sociopoliticos resultaban diferentes. Ahora bien, no se trata
de polemizar al respecto, sino de plantear lo que resulta obvio para muchos pero tabu para la
mayoria: que los miembros de las cortes ostentan una carga ideologica subjetiva que incide
directamente en las decisiones constitucionales, lo que da lugar, siguiendo a Tushnet (2012), al
relevante lugar de la politica en el constitucionalismo contemporaneo.

En el caso que aqui es objeto de estudio, ello se puede deducir luego de revisar el extenso
ejercicio de ponderacion hecho por la Corte, en el que por momentos se ve en calzas prietas para
justificar por qué se pondera la paz por sobre el cumplimiento estricto de los estandares
internacionales, lo cual encuentra su justificacion en términos politicos, en tanto que
efectivamente la paz, y la consecuente reconciliacion nacional, son una aspiracion nacional, y a
ello se llega no solo desde su concepcidén como valor y principio constitucional, sino también
desde una lectura politica.

Colombia, a pesar de contar con un conflicto armado de larga duracién, de manera mas
bien reciente adoptd normas de justicia transicional en estricto sentido; siendo la primera de ellas

la Ley 975 de 2005, bautizada como Ley de Justicia y Paz, la cual surgi6 en el marco de las
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negociaciones surtidas a mediados de la década pasada entre el Gobierno nacional y una
federacion de grupos paramilitares autodenominada AUC. Esta norma fue objeto de mucha
controversia porque se cuestiond lo "bondadoso™ de la pena alternativa, teniendo de fondo que la
discusion fue enrarecida debido a que existio, mas que lenidad, un verdadero maridaje entre
sectores estatales militares y politicos con los grupos paramilitares, lo cual, a juicio de algunos
autores como Giraldo (2010), constituye muestras de un Estado con el yo dislocado, un Estado
esquizofrénico, que en ese entonces recuperd la razon con la implementacion, en la jurisdiccion
de Justicia y Paz, de los estandares internacionales de verdad, justicia y reparacion.

El segundo momento detectado corresponde al reconocimiento del conflicto armado
interno por parte del legislador con la Ley 1448 de 2011. Hasta ese momento, el discurso oficial
del Ejecutivo se centraba en que en Colombia se padecia una "amenaza terrorista”, mas no un
conflicto armado interno; situacion fundada, de modo errado, en la posible modificacion del
estatus de beligerancia de los grupos insurgentes, dado que el reconocimiento del conflicto
conlleva a la aplicacion directa del Protocolo Il Adicional a los Convenios de Ginebra, aclarando
que el mismo fue avalado por la Corte Constitucional desde 1995. En este segundo momento
resulta clave la resignificacion de la victima como eje del proceso de justicia transicional, y para
la cual se gener6 toda una institucionalidad tanto en materia de atencion y reparacion como en la
restitucion de tierras.

El tercer momento estudiado corresponde al momento de la constitucionalizacién, en
tanto que se trata de la elevacion a rango constitucional de la justicia transicional, a través del
Acto Legislativo 001 de 2012, mejor conocido como Marco Juridico para la Paz, el cual
pretendio corregir multiples yerros en la aplicacion del criterio maximalista de investigar y juzgar

a todos los responsables de todos los delitos que a la postre llevo al colapso de Justicia y Paz. Ese
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acto legislativo fue objeto de amplio debate nacional en el marco de la decision de la Corte
Constitucional (2013), la cual ponderd la paz y la reconciliacion nacionales por sobre la
satisfaccion estricta de los estandares internacionales, sobre todo en materia de justicia, avalando,
de esta forma, la constitucionalidad de lo contenido en dicha reforma constitucional.

La Corte Constitucional, mediante las sentencias C-180 de 2014, C-286 de 2014 y C-287

de 2014, declar6 inexequibles los articulos relacionados con:

5.20 Incidente de identificacion de afectaciones

Reparacion integral en el proceso de Justicia y Paz mediante los programas
administrativos a cargo de las Unidades para la Gestion de la Restitucion de Tierras Despojadas y
la Unidad para la Atencién y Reparacion a las Victimas

Uso de recursos propios y del Presupuesto General de la Nacion -PGN- del FRV en una
sola bolsa. Las decisiones de la Corte Constitucional producen la necesidad de ajustar la
reglamentacion de la Ley 1592/2012 sobre los articulos retirados del ordenamiento juridico. En la
nueva reglamentacion también se ajustaran y actualizaran normas en ciertas materias.

Cubrimiento de indemnizaciones en Justicia y Paz realizados por la Unidad para las

Victimas (2012-2014)

6. Disefio metodoldgico

6.1poblacion

Este estudio tiene como poblacién objetivo de muestra aquellas personas habitantes de la

ciudad de Barranquilla, gue por ello y de alguna forma tienen afectacién o injerencia en el tema
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indemnizacion como medida de reparacion judicial colectiva en la justicia transicional

para casos de homicidio segun sentencia 200681366 del 2014 Mampujan

6.2 Muestra

Igualmente, debe incluirse dentro de este conglomerado a la comunidad académica y
laboral que interactta en el asunto, como son aquellas personas que laboran en temas
indemnizacion como medida de reparacion judicial colectiva en la justicia transicional para
casos de homicidio segun sentencia 200681366 del 2014 Mampujan, los abogados,
estudiantes de derecho, y la poblacién especifica de toda Colombia, todo aquel que por razones
de trabajo, estudio o por ser tanto beneficiado como afectado, debe tener algun tipo de contacto

con estos tipos de compensaciones.

6.3 Tipo de investigacion

Segun Hernandez Sampieri (2004) La investigacion que se aborda es de tipo juridico.
Debido a que el desplazamiento de los interrogantes tedricos en el seno del conocimiento
juridico esta provocando que la teoria del derecho se desplace hacia la sociologia. Esto apuesta
por recurrir a los métodos y técnicas de investigacion social con el fin de propiciar un
conocimiento empirico de los fendmenos juridicos. La investigacion social habia sido utilizada
por los grandes de la sociologia como Marx, Durkheim y, sobre todo, Weber, quienes ademas
aungue se encuentre el método juridico, Antiguos filésofos de las ciencias epistemoldgicas
también conlleva algo del concepto social ya que se incluyen personas que ala vez

participan de esta revision bibliografica y también en e las técnicas de investigacion sus
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preocupaciones metodolégicas problematizando la objetividad del conocimiento que

propiciaban tales técnicas.

Y Ademas se define como Investigacion juridica bibliografica, que se vale en su

desarrollo del método Cientifico Juridico, el cual consiste en:
“Tiende a reunir una serie de caracteristicas que permiten la
obtencién de nuevo conocimiento cientifico. Es el Unico
procedimiento que no pretende obtener resultados definitivos
y que se extiende a todos los campos del saber. Para Rudio, el
método es un proceso de elaboracion consciente y organizado
de los diferentes procedimientos que nos orientan para realizar
una operacion discursiva de nuestra mente.

Por ello, las etapas del método cientifico se corresponden de manera general con las el

proceso del pensamiento reflexivo, como son:

1) Advertencia, definicion y comprension de una dificultad,

2) Busqueda de una solucién provisional,

3) Comprobacion experimentalmente de la solucion adoptada,

4) Disefio de un esquema mental en cuanto a situaciones futuras para las que la situacion

actual seré pertinente. Respecto al método de investigacion cientifica, las etapas

mencionadas se corresponden con:

1) Formulacion del problema que motiva el comienzo de la investigacion,

2) Enunciado de la hipdtesis,

3) Revision Bibliogréaficas

4) Se analizaron mas de 40 referentes bibliograficos que nos ayudaron con sus temas

a poder construir esta tesis de grado.
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De lo anterior se colige que el método cientifico es aplicable para todas las areas del
conocimiento humano, pues ejercita la reflexion del pensamiento, y advierte, define y
comprende una determinada dificultad, busca una solucion temporal, hace su verificacion
experimental, se comprueban los resultados y se crea un esquema mental que prevea situaciones a
futuro, sefialando una serie de pasos al formular el problema de investigacion, enunciar la

hipotesis, recolectar datos y analizar la informacion recogida.

6.4 Técnicas e instrumentos de recoleccién de informacién

6.4.1 Fuentes de Informacion Secundaria

Se refiere a la informacion escrita o virtual referente al hecho investigado, indemnizacion
como medida de reparacion judicial colectiva en la justicia transicional para casos de
homicidio segln sentencia 200681366 del 2014 Mampujan se recuperara toda aquella
pertinente y que esté disponible en articulos y documentos de investigacion, 200681366 de
2014, en todo tipo de fuentes escritas y si fuere el caso directamente con personas que conozcan
de hechos trascendentes a la tematica que interesa, 0 en textosy revistas juridicas, documentos
virtuales en la internet, articulos de prensa y otros escritos que permitan obtener datos Utiles para
el tema investigado, consultando textos juridicos y paginas web oficiales como la de la rama
judicial, en los link de la Corte suprema de Justicia y la Corte Constitucional, de la Alcaldia de

Barranquilla.

7. Resultados y discusion

7.1 Principales aspectos normativos de la indemnizacion como medida de reparacion

judicial en la justicia transicional para casos de homicidio
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En este aparte, es preciso tener en cuenta las actualizaciones de la ley de
Justicia y paz, que hubo hace pocos afos, en cuanto ala “ley de Justicia y Paz” ya
establecida en el 2005. Y que vino a concordar con la Ley 1592 de 2012, la reforma mas

importante al proceso de Justicia y Paz.

La Ley 1592 del 3 de diciembre de 2012, introdujo una reforma sustancial al sistema de
justicia transicional disefiado en la Ley 975 de 2005, “Ley de Justicia y Paz”. La Ley 1592 de
2012 fue reglamentada mediante el Decreto 3011 de 2013, “Por el cual se reglamentan las leyes
975 de 2005, 1448 de 2011 y 1592 de 2012”7, expedido por el Gobierno Nacional el 26 de

diciembre de 2013.

Busco ajustar el proceso de Justicia y Paz a las necesidades de celeridad de las decisiones
judiciales y reparacion a las victimas, para lo cual adopto criterios de priorizacion y
macrocriminalidad en el proceso penal, simplifico el incidente de reparacion integral en un
incidente de identificacion de afectaciones y establecid la estandarizacion del sistema de
reparacion judicial a los programas administrativos individual y colectivo de reparaciones

previsto en la Ley 1448 de 2011, “Ley de Victimas y Restitucion de Tierras™.

Ahora bien al referirnos a estas Gltimas normatividades La Corte Constitucional,
mediante las sentencias C-180 de 2014, C-286 de 2014 y C-287 de 2014, declard inexequibles los

articulos relacionados con:

Incidente de identificacion de afectaciones Reparacion integral en el proceso de Justicia y

Paz mediante los programas administrativos a cargo de las Unidades para la Gestion de la
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Restitucion de Tierras Despojadas y la Unidad para la Atencion y Reparacion a las Victimas
Uso de recursos propios y del Presupuesto General de la Nacion -PGN- del FRV en una sola

bolsa

En este caso, las decisiones de la Corte Constitucional producen la necesidad de ajustar la
reglamentacién de la Ley 1592/2012 sobre los articulos retirados del ordenamiento juridico. En la

nueva reglamentacion también se ajustaran y actualizaran normas en ciertas materias.

Segun lo anterior, la justicia transicional se puede definir como "la concepcion de la
justicia asociada a periodos de cambio politico, caracterizada por respuestas legales para
afrontar las violaciones de regimenes represores anteriores™ (Teitel, 2003: 69). otra definicion
dice que es "un campo de actividad e investigacion enfocado en como afrontan las sociedades los
legados de abusos pasados contra los derechos humanos, atrocidad en masa y otras formas de
trauma social severo, incluyendo el genocidio o la guerra civil, con el fin de construir un futuro

mas democratico, justo o pacifico” (Bick ford, 2005: 1045).

Asi las cosas, el problema radica en que los incentivos que se les ofrecen a los actores
armados ilegales o a los perpetradores que han cometido abusos contra los derechos humanos
pueden violar las expectativas sociales de verdad y justicia, o lo que se percibe como los minimos
moralmente aceptables de estos valores. Esta percepcion varia en funcion de los distintos
intereses y posiciones dentro de la estructura social, siendo especialmente problematica la
satisfaccion de las expectativas de verdad, justicia y reparacion en la perspectiva de las victimas.

Sin embargo, desde el punto de vista gubernamental es necesario establecer estos incentivos
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porque de otra forma se asume el riesgo de que el conflicto continle y que, como sociedad, se

pierdan las oportunidades de negociacion y construccion de la paz.

La salida que ofrece el enfoque transicional a este dilema se construye con base en dos
mecanismos. Primero, pena alternativa y otros incentivos para los perpetradores. Segundo,
medidas de reparacion para las victimas (Uprimmy, 2006). Aungue la responsabilidad de reparar
recae en principio en el Estado, en la perspectiva transicional el concepto de reparacién se
construye teniendo como sujeto central a las victimas y las necesidades propias que se
desprenden de un contexto de violacion masiva de los derechos humanos (Greif y Magarrell,

2002).

La reparacion integral es entendida entonces, como la serie de medidas orientadas a la
restitucion de la victima a la condicion previa al momento en que ocurrieron los hechos de

victimizacion (Zernova, 2007).

Para que esto suceda se asume que la victima necesita conocer la verdad plena de los hechos
sucedidos (modo, tiempo, lugar, motivos, responsabilidades), ser reparada en términos simbolicos
y materiales, de modo individual y colectivo, recibir una excusa publica de su victimario y
beneficiarse de las medidas apropiadas que garanticen la reparacion de los dafios psicoldgicos,
fisicos, materiales y sociales; asimismo, deben generarse los cambios institucionales adecuados
que garanticen el imperio de la ley, el control del Estado sobre el territorio y sobre los medios de
la violencia y la no repeticion de los hechos (Greiff, 2006: 452 y ss.). De aqui se desprenden las
mayores exigencias en cuanto a recursos y capacidad institucional del modelo de justicia

transicional en funcién de la reparacion a las victimas.
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7.2 Caracteristicas de indemnizacién como medida de reparacion judicial en la
justicia transicional para casos de homicidio segun sentencia 200681366 del 2011 (caso

masacre Mampujéan).

Estas consideraciones tedricas y practicas nos permiten caracterizar el caso Colombiano y
definir las condiciones particulares en las que se desarrolla el actual proceso de justicia
transicional. Aunque formalmente Colombia es una de las democracias més estables de America
Latina, su conflicto armado interno es uno de los tres mas antiguos que adn persisten en el mundo
(Pizarro, 2006: 171).

En este conflicto intervienen actualmente dos fuerzas guerrilleras de importancia las
Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia, Ejército del Pueblo (FARC-EP) y el Ejército de
Liberacion Nacional (ELN) , los grupos paramilitares y las fuerzas armadas del Estado (ejército,
policia nacional y organismos de seguridad).

Después de casi cincuenta afios de confrontacion armada, la continuacion del conflicto se
explica por las simetrias en el balance de poder entre los actores armados, la falta de una politica
de Estado para la resolucién del conflicto, la conjuncion con factores econémicos como el
narcotrafico y la extraccion de recursos minerales, la victimizacion sistemética a la que se ha
sometido a la poblacién civil y la tensidn entre enfoques de la cooperacion internacional hacia el
conflicto colombiano (Gutiérrez et al., 2006).

En este contexto se establecid el proceso de justicia transicional a partir de la
promulgacion de la ley de "justicia y paz", en julio de 2005 (Congreso de la Republica, 2005).

En este marco aparece otra particularidad. La ley crea una Comision Nacional de

Reparacion y Reconciliacion (CNRR), que tiene como objetivos centrales, entre otros, velar por
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la proteccion de los derechos de las victimas y generar recomendaciones de politica de
reparacion individual y colectiva (Congreso de la Republica, 2005: articulos 16 y 51; Presidencia
de la Republica, 2005: articulos 19-22). Esto significa que la construccién de la politica de
reparacion en Colombia no depende estrictamente de la creacion de una comision de la verdad,
sin que esto contradiga para que en el futuro sea creada dicha institucion.

Frente al dilema planteado, es necesario analizar los resultados obtenidos hasta el
momento por la CNRR, el efecto de los procesos institucionales de toma de decision y
coordinacion interinstitucional sobre el cumplimiento de sus obligaciones a favor de las victimas
y los retos que enfrenta en este escenario la implementacion de un enfoque de reparacion integral
y proteccion de los derechos de las victimas.

Avancemos, entonces, con la contextualizacion de las expectativas de dos de los
principales agentes en conflicto en el proceso transicional de Colombia: los miembros de grupos
paramilitares y las victimas que ha dejado el conflicto armado interno.

Una forma en que las victimas pueden obtener la reparacion es el proceso judicial, que
depende de que se les siga juicio a los perpetradores. La reparacion se da una vez que se agota el
proceso penal y se dicta sentencia contra el procesado, que consiste en la aplicacion de la pena de
alternatividad penal, con un maximo de ocho afios de prision, y la tasacion de la reparacion que el
victimario debe como retribucion a sus victimas (Congreso de la Republica, 2005).

Para distinguir un poco la magnitud de la tarea judicial, son ilustrativas las cifras que nos
presenta el actual comisionado de paz: Hay mil 968 versiones libres en marcha, se han
documentado 35 mil 664 crimenes y delitos, se han confesado otros 17 mil 292 y hay 41 mil

victimas relacionadas con esos delitos (Semana, 15 de febrero de 2010).
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Por otra parte, el primer fallo condenatorio contra un procesado en el marco de la Ley
975 no se produjo sino hasta marzo del 2009, después de tres afios de haber concluido el proceso
de desmovilizacién de los grupos paramilitares, en diciembre de 2006 (Semana, 19 de marzo de
2009).31

Estos datos nos dan una idea de los problemas que plantea la aplicacion de la justicia
penal en un contexto de violacion masiva de los derechos humanos, especialmente cuando se
mantiene la condicion de garantizar el debido proceso, a pesar de los requerimientos de castigo a
los perpetradores, en un marco transicional.

La via judicial ha presentado muchas dificultades para las victimas; entre otras, el tipo de
pruebas que se exigen para acreditar su condicion y ser parte del proceso; la capacidad
institucional para el acompafiamiento y la defensa juridica de sus intereses; la misma capacidad
del sistema judicial para procesar con agilidad a los desmovilizados y emitir fallos que contengan
medidas de reparacion; la seguridad de las victimas que participan como testigos; la ocurrencia
de nuevos hechos de victimizacion y la posibilidad de participacion efectiva de la victima en el
proceso con el objetivo de conocer la verdad de los hechos ocurridos.

La alternativa de reparacion que se abre para las victimas es la via administrativa.
Cumpliendo su mandato legal, la CNRR generd recomendaciones de criterios para la reparacion
integral, que constituyeron la base para la creacion del programa de reparacion individual por la
via administrativa (CNRR, 2006; Presidencia de la Republica, 2008)

Entre otros aspectos, se realiz6 el analisis de las dos sentencias expuestas
anteriormente la informacion hallada a través de las dos sentencias en las que se pagaron
inicialmente indemnizaciones segin el estado, de lo que llegamos a realizar analisis de

resultados —
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Tabla 1
Cuadro comparativo de la primera instancia de la sentencia
NOMBRE ABOGADO NOMBRE VICTIMA INDEMNIZACION DELITO DE
INDIVIDUAL INDEMNIZACION
GRUPO
HOMICIDIO DE
YADIRA RODELO 40.000.000 | DALMIRO RAFAEL
APARICIO (Esposa) BARRIOS LOBELO
INES ELENA 40.000.000 | $200.000.000
BARRIOS RODELO
MIGUEL ANGEL (hija) 40.000.000
RAMIREZ GAITAN YOJAIRA
ALEXANDRA 40.000.000
BARRIOS RODELO
(hija) 40.000.000
VANESSA BARRIOS
RODELO (hija)
LUIS RAFAEL
BARRIOS RODELO
(hijo)
LEONARDO ANDRES DERIS ISABEL 40.000.000 | HOMICIDIO DE
VEGA CANTILLO ALEXIS JOSE
ALVARINO (mama) ROJAS CANTILLO
4.000.000 | $56.000.000
CONCEPCION
MULET CANTILLO
(hermana 4.000.000
JOSE ANTONIO
MULET CANTILLO 4.000.000
(hermana)
4.000.000

DIGNA MARIA
MULET CANTILLO
(hermana)

CARLOS JOSE
MULET CANTILLO
(hermano)
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e ULISES RAFAEL 40.000.000 | HOMICIDIO DE
TOVAR MARTINEZ JORGE ELIECER
(papa) TOVAR

$96.000.000

e NELCY ESTHER 4.000.000
TOVAR PEREZ
(hermana)

40.000.000

e FERMINA BEATRIZ

PEREZ TOVAR
(mamé) 4.000.000

e CEDITHDEL
SOCORRO TOVAR
DE TEILOR 4.000.000
(hermana)

e LEDIS TOVAR 4.000.000
PEREZ (hermana)

¢ HERNANDO
RAFAEL TOVAR
(hermano

Fuente: Elaboracién manual de los Autores
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ETELINDA ROSA
GARCIA RODRIGUEZ |120.000.000 HOMICIDIO DE
(esposa, madre) JOAQUIN
HERNANDO POSSO
LILIANA JUDITH | 48.000.000 ORTEGA, ALFREDO
POSSO GARCIA (hija LUIS POSSO GARCIA
hermana) y JOSE JOAQUIN
POSSO GARCIA
MARY LUZ POSSO |48.000.000 $264.000.000
GARCIA (hija, hermana)
48.000.000
MARTHA CECILIA
POSSO GARCIA (hija,
hermana)
LILIA DEL SOCORRO |40.000.000 HOMICIDIO DE
TAPIA GLORIA (madre) WILFRIDO
MERCADO TAPIA
ALCIDES YAMILE MERCADO $92.000.000
MARTIN TAPIA (hermana) 4.000.000
ESTRADA
CONTRERAS INGRID DEL CARMEN
MERCADO TAPIA 4.000.000
(hermana)
ALFREDO MERCADO |4-000.000
TAPIA (hermano)
40.000.000

MANUEL DE JESUS
MERCADO GARCIA

(papa)
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SIXTA TULIA GARCIA
DE MERCADO (mama)
ESCILDA MERCADO
GARCIA (hermana)

ALFONSO R.
MERCADO GARCIA
(hermano)

JOSEFA MERCADO

GARCIA (hermana)

JULIO CESAR
MERCADO GARCIA
(hermano)

ROSA ESTHER
MERCADO GARCIA
(hermana)

LUZ MARINA
MERCADO GARCIA
(hermana)

ELENA CECILIA
MERCADO GARCIA
(hermana)

NUVIA ESTHER
MERCADO GARCIA
Hermana)

SAIDITH MANUEL
MERCADO RODELO

(hermana)

40.000.000

40.000.000

4.000.000

4.000.000

4.000.000

4.000.000

4.000.000

4.000.000

4.000.000

4.000.000

4.000.000

HOMICIDIO DE
GABRIEL
ANTONIO
MERCADO
GARCIA
$116.000.000

122



INDEMNIZACION COMO MEDIDA DE REPARACION JUDICIAL 123

e HEILLEN 4.000.000
MARGARITA
MERCADO PEREZ ( HOMICIDIO DE
e JULIO CESAR | 4.000.000 RAFAEL
MERCADO GARCIA ENRIQUE
(hermano) 40.000.000 MERCADO
e MANUEL MERCADO GARCIA
YEPEZ (papa) 4.000.000 $120.000.000
e SIXTA TULIA GARCIA
CARO (Mamd) 4.000.000
o LUZ MARINA
MERCADO GARCIA | 4-000.000
(hermana)

e ESCILDA MERCADO | 4:000.000
GARCIA (hermana)

e MANUEL MERCADO | 4:000.000
GARCIA (hermano)

e ALFONSO MERCADO
GARCIA (hermano)

e NUBIA MERCADO
GARCIA (hermana)

e JOSEFA  MERCADO | 4 000.000
GARCIA (hermana)
GARCIA (hermana)

e ROSA MERCADO
GARCIA (hermana

4.000.000

4.000.000

Fuente: elaboracion de los Autores
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Tabla 2
Cuadro comparativo de la segunda instancia
NOMBRE NOMBRE VICTIMA INDEMNIZACIO DELITO DE
ABOGADO N INDIVIDUAL | INDEMNIZACION
GRUPO
HOMICIDIO DE
YADIRA RODELO DALMIRO RAFAEL
APARICIO (Esposa) BARRIOS LOBELO
INES ELENA BARRIOS $200.000.000
RODELO (hija)
MIGUEL YOJAIRA ALEXANDRA
ANGEL BARRIOS RODELO (hija)
RAMIREZ VANESSA BARRIOS
GAITAN RODELO (hija)
LUIS RAFAEL BARRIOS
RODELO (hijo)
LEONARDO DERIS ISABEL CANTILLO HOMICIDIO DE
ANDRES ALVARINO (mama) ALEXIS JOSE ROJAS
VEGA CANTILLO
CONCEPCION MULET $56.000.000

CANTILLO (hermana

JOSE ANTONIO MULET
CANTILLO (hermana)

DIGNA MARIA MULET
CANTILLO (hermana)

CARLOS JOSE MULET
CANTILLO (hermano)

ULISES RAFAEL TOVAR
MARTINEZ (papd)

NELCY ESTHER TOVAR
PEREZ (hermana)

FERMINA BEATRIZ PEREZ
TOVAR (mama)

HOMICIDIO DE
JORGE ELIECER
TOVAR
$96.000.000
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CEDITH DEL SOCORRO
TOVAR DE TEILOR
(hermana)

LEDIS TOVAR PEREZ
(hermana)

HERNANDO RAFAEL
TOVAR (hermano

ETELINDA ROSA GARCIA
RODRIGUEZ (esposa, madre)

LILIANA JUDITH PQOSSO
GARCIA (hija hermana)

MARY LUZ POSSO GARCIA
(hija, hermana)

MARTHA CECILIA POSSO
GARCIA (hija, hermana)

HOMICIDIO DE
JOAQUIN
HERNANDO POSSO
ORTEGA, ALFREDO
LUIS POSSO GARCIA
y JOSE JOAQUIN
POSSO GARCIA
$264.000.000

ALCIDES
MARTIN
ESTRADA
CONTRERAS

LILIA DEL SOCORRO
TAPIA GLORIA (madre)

YAMILE MERCADO TAPIA
(hermana)

INGRID DEL CARMEN
MERCADO TAPIA (hermana)

ALFREDO MERCADO
TAPIA (hermano)

MANUEL DE JESUS
MERCADO GARCIA (papa)

HOMICIDIO DE
WILFRIDO
MERCADO TAPIA
$92.000.000

Fuente: Elaboracion manual de los Autores
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e MANUEL DE JESUS

MERCADO  YEPES HOMICIDIO DE

(papa) GABRIEL ANTONIO
o SIXTA TULIA MERCADO GARCIA

GARCIA DE $116.000.000

MERCADO (mama)
e ESCILDA MERCADO
GARCIA (hermana)

e ALFONSO R.
MERCADO GARCIA
(hermano)

e JOSEFA MERCADO
GARCIA (hermana)

e JULIO CESAR
MERCADO GARCIA
(hermano)

¢ ROSA ESTHER
MERCADO GARCIA
(hermana)

o LUZ MARINA
MERCADO GARCIA
(hermana)

e ELENA CECILIA
MERCADO GARCIA

(hermana)

e NUVIA ESTHER
MERCADO GARCIA
Hermana)

e SAIDITH MANUEL
MERCADO RODELO

(hermana)
e HEILLEN
MARGARITA
MERCADO PEREZ ( HOMICIDIO DE
e JULIO CESAR RAFAEL ENRIQUE
MERCADO GARCIA MERCADO GARCIA
(hermano) $120.000.000
e MANUEL MERCADO
YEPEZ (papd)
e SIXTA TULIA
GARCIA CARO
(Mamad)
o LUZ MARINA

MERCADO GARCIA
(hermana)
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ESCILDA MERCADO
GARCIA (hermana)
MANUEL MERCADO
GARCIA (hermano)
ALFONSO MERCADO
GARCIA (hermano)
NUBIA  MERCADO
GARCIA (hermana)
JOSEFA MERCADO
GARCIA (hermana)
ELENA  MERCADO
GARCIA (hermana)
ROSA MERCADO
GARCIA (hermana

Fuente: Elaboracion manual

de los Autores

e CARMEN ELENA
RODELO BARRIOS
(Compariera)

e KAREN PAOLA

MERCADO RODELO

(hermana)

e DIANA PATRICIA

MERCADO RODELO
(hija)

JOSE ALONSO
MERCADO RODELO
(hijo)

SIXTATULIA GARCIA
CARO (Mama)

LUZ MARINA
MERCADO GARCIA
(hermana)

ESCILDA MERCADO
GARCIA (hermana)
MANUEL DE JESUS
MERCADO GARCIA
(hermano)

ALFONSO MERCADO
GARCIA (hermano)
JULIO MERCADO
GARCIA (hermano)

HOMICIDIO DE
JOSE DEL
CARMEN
MERCADO
GARCIA
$204.000.000
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NUBIA MERCADO
GARCIA (hermana)
JOSEFA  MERCADO
GARCIA (hermana)
ELENA MERCADO
GARCIA (hermana)
ROSA MERCADO
GARCIA (hermana)
EILEN MERCADO
GARCIA

BIENVENIDA DE
JESUS MERCADO
YEPES (mama)

JUAN YEPEZ
MERCADO (hermano)

JOSE YEPEZ
MERCADO (hermano)

JOAQUIN  ANTONIO
YEPEZ REALES (papd)

HOMICIDIO DE
MANUEL
GUILLERMO
YEPEZ
MERCADO
$88.000.000
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7. Las Reparaciones en la sentencia

Enesta parte del trabajo es donde se ofrece un comparativo sobre las dos sentencias
que se tomaron como punto de partida para la construccion de esta investigacion y que la
Corte constitucional habia dado respuesta segun los valores que fueron cancelados En
lo relativo a reparaciones, la sentencia contiene desarrollos interesantes pero También debilidades

protuberantes, asi:

La Sala de Justicia y Paz comienza sus consideraciones sobre este punto haciendo

Célculos sobre el monto de las indemnizaciones segun distintos modelos. Para llegar a este
analisis se tuvieron en cuenta los parametros de reparacion individual y colectiva, la sentencia,
que fueron expedidas en ese caso de acuerdo a los homicidios que se dieron enese afio.

Ahora bien, se debe dejar claro que en esta sentencia se toma cuatro referentes comparativos:

lo solicitado por los apoderados de las Victimas,
i) Los criterios establecidos en el decreto sobre reparaciones administrativas,
ii) Lo ordenado en casos similares por la jurisprudencia del Consejo De Estado y

iii)Lo ordenado en los casos fallados contra Colombia por la Corte Interamericana de Derechos

Humanos.

Es por esto, que nos llama la atencion que la sentencia se ocupa de hacer el calculo de
lo que Corresponderia por indemnizaciones econdémicas si, con base en los hechos que son parte

de esta investigacion, es aqui donde se centra la atencion de la Sala en dicha decision, se
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tasara el total de las Indemnizaciones a victimas que se encuentran registradas en el sistema

que ha Instituido la Fiscalia en el proceso de Justicia y Paz.

Otro asunto que llama la Atencion es el hecho de que la Sala de Justicia y Paz se ocupa
de tomar como Referencia el Presupuesto General de la Nacién para el afio 2010, calculando
Qué porcentaje del presupuesto se ocuparia en indemnizar econdmicamente al Total, de las
victimas de Justicia y Paz, lo cual arroja datos realmente alarmantes, si se considera que la
estimacion mas baja, segin se tome como referencia el decreto sobre reparaciones
administrativas u otros referentes austeros, ascenderia aproximadamente al 25% del presupuesto
para 2010, mientras que si se consideran otros referentes mas garantistas, entre otros, la
jurisprudencia del Consejo de Estado o la de Corte Interamericana de Derechos Humanos, la

indemnizacion Podria llegar, en algunos casos, al 75% del Presupuesto Nacional.

En sus conclusiones sobre los diferentes parametros que se tuvieron en cuenta para hacer
la estimacion del monto de las indemnizaciones, ya mencionados arriba, la Sala de Justicia y Paz
establece que si se toma como referencia de lo solicitado en esta investigacion por los
apoderados en este proceso, el monto necesitado para indemnizar al conjunto de las victimas
registradas en Justicia y Paz, solo por desplazamiento forzado, ascenderia a mas de cinco
billones de pesos. Indemnizar a todos los integrantes del conjunto de victimas registradas en
Justicia y Paz, costaria 75 billones de Pesos, si se toma en cuenta una sola victima indirecta, pero
la experiencia ensefia que por cada asesinato se acreditan varias victimas, con lo cual el monto,
Considerando un promedio de 8 victimas indirectas por cada homicidio, seria de 605 billones de
pesos. Indemnizar a las victimas de secuestro registradas hasta el momento en Justicia y Paz

costaria 0,2 billones de pesos. En suma, Por estos tres delitos, la Sala de Justicia y Paz considera
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que si se tuvieran en Cuenta los rangos propuestos por las victimas que concurren al proceso

que dio origen a la sentencia aqui comentada, el costo seria de 81 billones de pesos.

Reiterando lo anterior, si solo se acreditara una victima indirecta por cada homicidio. La
Sala también estima que partiendo del Presupuesto Nacional (que asciende a 148 billones para el
2010), indemnizar a las victimas equivaldria al 54% del Presupuesto si se toma en cuenta una

sola victima indirecta por cada homicidio.

Ademas de esto, la Sala de Justicia y Paz tambien afirma que si en la tasacion de las
indemnizaciones, Principalmente por homicidio, desplazamiento y secuestro, se tomaran en
cuenta los parametros del Decreto 1290 de 2008 sobre reparaciones individuales, por via

administrativa, el panorama es sensiblemente mas austero.

Por otro lado, al hablar de los 11 hechos de homicidio considerados en la sentencia, el
costo Seria de 226 millones de pesos que se repartirian entre las victimas indirectas , que por
decirlo asi, serian acreditadas en el expediente. Indemnizar a las 1081 victimas de
desplazamiento Costaria un poco mas de 15 mil millones. 17 hechos de secuestro serian
indemnizados Con poco méas de 350 millones de pesos. Alrededor de 16 mil millones de pesos
costaria la indemnizacion, con criterios del decreto de reparaciones administrativas, por los tres

delitos mencionados, sin considerar los demas hechos.

Por los que se juzgd a los dos paramilitares en este proceso. La Sala estimo que

indemnizar con esos criterios a todas las victimas hasta ahora registradas en Justicia y Paz
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costaria un poco mas de 4 billones de pesos, equivalente al 2,81% del Presupuesto Nacional,

cifra que contrasta con el 54% mencionado atrés.

En cuanto a los parametros fijados por el Consejo de Estado en su jurisprudencia, la Sala
calculo que indemnizar a las victimas considerando solo los delitos de desplazamiento forzado y
homicidio, y partiendo de uno solo de los casos (seleccionado por la Sala con arreglo a algunos
criterios que expone en la sentencia) Costaria 98 millones de pesos, en contraste con los 570
millones solicitados Por el abogado de las victimas que se toma como ejemplo para hacer la
tasacion, y explica a continuacion por que difieren tanto las cifras, argumentos cuya reproduccion

, desbordan las posibilidades de aclarar este analisis de resultados.

También conviene presentar brevemente la estimacion que hace la Sala, tomando en
cuenta los estandares de la Corte Interamericana (no se sabe por queé el Tribunal se restringe a
mirar los casos contra Colombia y no toma en cuenta toda la jurisprudencia de la Corte, en vista
de que sus decisiones no se refieren a ciertos paises, sino que representan un conjunto articulado
de interpretaciones De la CADH). Los cuales difieren de sentencia a sentencia de las que ha
proferido . Ese Alto Tribunal con relacién a Colombia, mas generosas en unos casos, mas

austeras en otros. Por solo tomar el homicidio, la Corte Interamericana,

También e s importante aportar a este tema que en uno de los casos fallados contra
Colombia otorgo a cada nucleo familiar una media de 684 millones de pesos por cada persona
asesinada; en contraste, Afirma la Sala, con los 482 millones que reclama cada una de las
victimas en el proceso que dio lugar a la sentencia, lo cual, multiplicado por 8 personas promedio

Por familia, equivale a 3856 millones por cada nucleo familiar de cada uno de los 11 nucleos
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afectados por sendos nimeros de homicidios juzgados en el proceso, para concluir que si se
aplicaran los criterios establecidos por la Corte en el Caso 19 comerciantes, la indemnizacién
costaria 107 billones de pesos, es decir, aproximadamente un 72 % del presupuesto anual (a

precios de 2010).

En este aparte no tendremos en cuenta los montos a los que se llega si se aplican los
criterios de otros casos como el de Mapirian, fallados por la Corte Interamericana. La reparacion
colectiva costaria 20 mil millones de pesos para las victimas del presente proceso, y un total de

13 billones de pesos si se toma

En cuenta el total de las victimas registradas hasta ahora en Justicia y Paz, segin La
tasacion que hace la Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion. Segun los criterios
establecidos en la jurisprudencia de la Corte Constitucional, EI deber de reparar a las victimas
corresponde en primera instancia a los victimarios Directos, tanto con bienes de origen licito

como ilicito, y solidariamente al grupo al que pertenecia el desmovilizado.

En relacion a todo esto es preciso tener en cuenta también que enla segunda
instancia y ante la Insuficiencia de aquellos, corresponde al Estado, solo que, segun informacion
de Accion Social recogida en la sentencia, actualmente el Fondo de Reparacién De Victimas
establecido en la Ley 975, cuenta con un total aproximado de Mil millones de pesos, cifra
manifiestamente insuficiente para atender las necesidades de indemnizacion, incluso si se

consideran solamente las victimas del Presente proceso.
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Esas explicaciones contienen un rasgo argumentativo que nos parece peligroso En
materia de reparaciones. El peligro radica en que el Tribunal parece relacionar EI monto de
indemnizaciones que se deberian pagar a las victimas en el Caso especifico y en todos los casos
registrados en la jurisdiccion de Justicia y Paz en la Fiscalia segin cada uno de los modelos que

investiga con el Presupuesto General de la Nacion para el afio 2010.

De este modo, las indemnizaciones solicitadas por los representantes de las Victimas
ascenderian a un valor de aproximadamente 133 000 millones de pesos Colombianos (73,7
millones de dolares estadounidenses), subdivididos en Aproximadamente 82 millones de pesos
para las 1081 victimas directas de desplazamiento Forzado y 482 millones de pesos para las 90
victimas indirectas de Los 11 casos de homicidio, 71 millones de pesos para las 11 victimas
directas de Secuestro y 15 millones de pesos para una victima de un delito contra el patrimonio.
38 tomando en cuenta la totalidad de 281 638 victimas que se encuentran Registrados en el

proceso de Justicia y Paz, el monto de indemnizaciones para

Todos los procesos segln este concepto serian de 5.2 billones de pesos (2884 Millones de
dolares) para las victimas directas, 75.6 billones (42 000 millones de Dolares) para las victimas
indirectas y 605 billones de pesos (335 000 millones de ddélares) si se calcula con ocho victimas
indirectas,39 lo cual oscilaria entre el 54.6% y el 418% del presupuesto de 2010. Relacionando
los montos de indemnizaciones con el presupuesto Colombiano de 2010, el Tribunal asume que
la capacidad financiera es un elemento que Se debe tomar en cuenta para determinar el monto de

las indemnizaciones.
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Si fuera asi (y aunque el Tribunal no lo dice expresamente, es lo que se puede colegir
de sus consideraciones), el Tribunal comete una violacion flagrante de los principios del derecho
internacional en materia de reparaciones en general y del derecho indemnizatorio en particular.
Desconoce que el objetivo principal, de las indemnizaciones es reparar las victimas para los
dafios sufridos en consecuencia de las violaciones de sus derechos humanos. Como sefiala la
Corte permanente de Justicia Internacional en su decision Factory at Chrozow: El principio

general que esta implicito en el concepto de acto ilicito.

Es que, en la medida de lo posible, la reparacion debe anular todas las consecuencias del
acto ilicito y restablecer la situacion que probablemente hubiera existido de no haberse cometido
dicho acto. Restitucion en especie 0, si ello no es posible, pago de una suma equivalente al valor
que tendria la restitucion en especie, otorgamiento de ser necesario, de una Indemnizacion por los
dafos sufridos que no hayan sido reparados por la restitucion en especie o por el pago en
efectivo: tales son los principios que deben servir para determinar el monto de una

indemnizacion por un acto contrario al derecho internacional.

A partir de la jurisprudencia de la CPJI y de la Corte IDH, que se refiere a la CPJI para
sus decisiones de reparaciones, es evidente que la capacidad de pago del Estado no es un
elemento a tomar en cuenta para la determinacién de las Indemnizaciones morales ni mucho
menos de los materiales. Ahora bien, cuenta mucho la imaginacion de los tribunales para que, en
un Marco de referencia netamente econémico, como es el de las indemnizaciones (Que no de las
reparaciones consideradas en su sentido integral), puedan ofrecerse formulas de mediano y largo
plazo, que sin hacer inviable la capacidad presupuestal del Estado para responder a las

decisiones, dejen a salvo también el derecho de las victimas a recibir indemnizaciones justas y
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adecuadas a la magnitud de los dafios sufridos. Un ejemplo, ya ensayado en otros paises, es el
de adjudicar pensiones de jubilacién a las victimas, o el de brindar a los hijos de las victimas

garantias de educacion incluso a nivel superior.

En ambos casos se pone en cabeza del Estado la obligacion de solventar a las familias por
largos afios, pero se da un margen de sostenibilidad presupuestal de largo plazo a las decisiones.
También se han ensayado en paises como Uruguay, férmulas como las de asegurar a los hijos de
las victimas puestos de trabajo de carrera en el sector oficial, lo cual constituye, en cierto modo,

una medida de accion afirmativa a su favor.

Otra de las preguntas que esta a la base de las anteriores reflexiones, es si las Victimas
deben hacerse cargo de la viabilidad presupuestal de las decisiones Indemnizatorias. Es decir,
esta una persona obligada a afrontar los dafos causados Por los actores del conflicto armado vy al
mismo tiempo debe asumir; La postura de que presupuestalmente el Estado no podria
indemnizarla. Lo que espera la persona, mas alla de las disquisiciones juridicas precisas es que
podamos hacer al respecto, es que el Estado la repare por haber sufrido injustamente uno o varios
danos, y el contenido econdmico de una reparacion que se considere justa y proporcionada a los

dafios sufridos no puede en ningun caso depender del presupuesto.

De aqui, que la Constitucion Politica de 1991, al hablar del deber que incumbe al Estado
de reparar por los dafios antijuridicos que sufran las personas, no incluye ese parametro.
Tampoco es sensato desabordar en cuanto a tantas explicaciones juridicas respecto a este
tema, Pero eso precisamente impone a los jueces una mayor capacidad de Imaginacion en las

decisiones que tomen con respecto a las indemnizaciones, ofreciendo formulas justas a las
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victimas que, de alguna manera, intenten conciliar las exigencias de reparacion justa (sobre
todo a nivel econdmico) y las posibilidades presupuestales en esquemas de mediano y largo plazo
como los que hemos comentado a nivel de pensiones, garantia de estudio para los hijos de las

victimas, y puestos de trabajo, entre otros.

Asi las cosas, el abanico creado en diferentes decisiones internacionales a este respecto
es muy amplio. Otro asunto que no deberia pasarse por alto es la necesaria complementariedad y
subsidiariedad con la que deberian actuar las entidades territoriales de donde son originarias las
victimas. Se ha hablado del Presupuesto General de todo el pais, y aunque no cabe duda que han
sido principalmente fallas a nivel, de la Nacion entera las que han ocasionado los dafios por los

que reclaman Indemnizacién las victimas.

También es cierto, en muchos casos, como se establecio en la sentencia comentada, las
alianzas de autoridades regionales y Locales con los grupos paramilitares posibilitaron la
comision de las violaciones de derechos humanos que ahora se juzgan en el marco de Justicia y
Paz, no obliga ello entonces a que las entidades locales y departamentales concurran
solidariamente a indemnizar a las victimas sobre todo en aquellos casos en que se logre
establecer que hubo acciones y omisiones de los gobernantes o de las ¢Elites politicas y

economicas territoriales que posibilitaron los hechos?

Si, como se establecid en el presente proceso, algunas autoridades locales no solo brindaron
recursos publicos a los grupos de autodefensa, sino que se beneficiaron luego con pagos de dichos
grupos por sus servicios, .no deberian ser solidariamente responsables aquellas administraciones

(y consecuentemente las autoridades —con nombre propio— de dichos lugares en los que se
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establezca que actuaron u omitieron actuar en perjuicio de las victimas, via accion de repeticion,

por ejemplo) junto con la nacidn en su conjunto, del pago de las Indemnizaciones.

Actualmente se esta hablando del despilfarro en los recursos de regalias a nivel Territorial.
han sido antiguas denuncias las que han permitido establecer que se han hecho gastos en puentes,
calles, acueductos, mil veces construidos en el papel, pero que nunca aparecen. Qué decir de obras
suntuarias, en lugares en los que nunca se usaran o solo se usaran una vez, quedando como

dolorosos Elefantes blancos en regiones apartadas del pais.

Surgen ademas otras preguntas .no deberia el pais entero sentirse involucrado en la
reparacion de los danos que se han causado a tantos miles de Colombianos, y, en consecuencia,
.no es hora ya de que pensemos en que recursos como los de regalias sirvan a esos propositos si el
presupuesto nacional no alcanza. EIl ahorro, en este marco, tiene un sentido: evitar el despilfarro
inmediato y hacer que esos recursos provean fuentes de financiacion futuras, pero no hay mejor
inversidn gque la que se haga en justicia y sobre todo en reparar los dafios sufridos injustamente por

tantos Colombianos y Colombianas.

Ahora bien, la paz cuesta, pero con imaginacion y plena consciencia Sobre la necesidad
de reparaciones justas, siempre podran encontrarse Formulas. Un pais que no asume como
prioridad temas como el de la reparacion, es un pais que siempre estara condenado a no tener una
segunda oportunidad como decia Garcia Marquez. De la imaginacion con que afrontemos la
busqueda de recursos dependerd, en buena medida, que no nos rasguemos las vestiduras cuando
los tribunales internacionales profieran decisiones mas Integrales y garantistas que la que expidio

la Sala de Justicia y Paz en este caso.
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Otro de los puntos débiles en la sentencia comentada, consiste en que no queda clara la
importancia de las detalladas explicaciones sobre los distintos modelos de calcular la
indemnizacion y sus efectos para el presupuesto. Cuando el Tribunal se refiere a la determinacion

de las indemnizaciones concretas para los casos de homicidio, se limita a afirmar que

“Asi mismo, dado el compromiso asumido por el Estado colombiano de
Cumplir con sus obligaciones internacionales, y la funcién de fiscalizacion
Sobre (sic) que la Comisién y la Corte Interamericana de Derechos
Humanos Desarrollan sobre las actuaciones nacionales en relacién con un
fendmeno . De violencia sistematica y generalizada contra la poblacion civil
como EI generado por los grupos armados a los que se refiere la Ley 975,
la Sala Asume como valor maximo de referencia para el delito de homicidio
el de 240 millones de pesos por nucleo familiar.

Y, mas adelante en la determinacion de las indemnizaciones para desplazamiento: a la
hora de determinar estos valores para los casos de delitos de desplazamiento forzado, la Sala
observa que no existe una (sic) referente concreto en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, y que, por tanto, es necesario acudir a la practica del Consejo de Estado

de Colombia.

Aunque el Tribunal explica por queé aplica la jurisdiccion de la Corte Interamericana
Sobre reparaciones, no queda claro por qué en el caso de desplazamiento Toma como referente la
jurisprudencia del Consejo de Estado y no recurre a uno de los otros dos referentes mencionados
supra, aunque dichos referentes habrian servido igualmente para la determinacion de la
indemnizacion. Tomando en cuenta esa falta de pertinencia de las explicaciones sobre las
distintas Formas de calcular la indemnizacion, habria sido recomendable que el Tribunal no
hubiera abierto la “caja de Pandora” que consiste en ponerle como referente a el presupuesto

Nacional a las indemnizaciones.
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Finalmente, es conveniente anotar que la Sala de Justicia y Paz, a titulo de
indemnizacion Por el delito de homicidio, concede una cifra de 240 millones de pesos por ndcleo
familiar, siguiendo estandares fijados por la Corte Interamericana, particularmente en los casos
de Ituango y Pueblo Bello. Por desplazamiento Forzado la Sala ordeno una indemnizacién de 17
millones de pesos por persona con un tope maximo de 120 millones por familia. Por secuestro, al

no encontrar Referente en la jurisprudencia, establecié una media entre lo que se reconoce.

En via administrativa y lo que reconoce la jurisprudencia de la Corte Interamericana por
homicidio, ordenando el pago de 30 millones para victimas directas, y un monto maximo de 180

millones a los nicleos familiares que se consideren Victimas indirectas.

Mas alla de la discusién sobre si dichos valores se consideran o no equitativos, y
reconociendo el esfuerzo de la Sala por comparar distintos sistemas de Indemnizacion, la formula

final adoptada por la Sala para el caso de victimas

De varios delitos (lo cual en Colombia es comun) si parece inequitativa, ya que reduce a
un monto maximo de 240 millones de pesos por nucleo familiar el monto de las indemnizaciones,

tomando como referencia el delito mas grave (Homicidio).

Sorprende ademas que el Tribunal no tome una decisién autbnoma sobre la determinacién
de las indemnizaciones, y mas bien siga las establecidas por otros tribunales 0 normas
administrativas. Esta sentencia hubiese sido la oportunidad para que la Sala de Justicia y Paz
Desarrollara estandares para futuras decisiones, tomando en cuenta las particularidades De la

situacion colombiana, en lugar de acogerse simplemente a los Valores que la Corte
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Interamericana estimo apropiados para la indemnizacion de victimas de masacres en
Colombia en el afio 2006. En igual sentido, el Tribunal Deberia haber desarrollado méas

detalladamente la manera de configurar

Los valores de las indemnizaciones que otorga. Se habria podido esperar que el Tribunal
destacara, de manera sumaria, cuales fueron tanto los dafios materiales como los dafios
inmateriales infligidos a las victimas. Aqui también algunos referentes para la apreciacion

auténoma se habrian podido encontrar en la jurisprudencia.

De la Corte Interamericana referida por el Tribunal.45 En particular habria sido deseable
que el Tribunal hubiera comparado, entre otros aspectos cruciales en la determinacién de las
reparaciones, las condiciones de vida de las victimas antes y después de la comision de los

hechos, las dificultades que enfrentaron después de los hechos, etc.

Por lo demas, resulta coherente que el Tribunal tenga en cuenta que el caso presente no es
el unico que sera juzgado bajo la Ley 975 de 2005, sino que solo refleja una fraccion de las
victimas totales actualmente registradas en la Jurisdiccion de Justicia y Paz. Las cifras indican
que en el caso hay 1194 victimas Directas, 1081 victimas directas de desplazamiento forzado, 90
victimas indirectas de homicidio, 17 victimas directas y 4 victimas indirectas de secuestro, y 2
Victimas directas de delitos contra el patrimonio, 46 lo cual refleja solo 0.42% de Las 282 938

victimas directas registradas en total.

Por otro lado, el Tribunal otorga en el caso indemnizaciones por valor total de 23 mil

millones De pesos (13 millones de dolares), méas otras medidas de reparaciones, como la
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Reconstruccion de una iglesia y de un cementerio, la produccion de un documental, La
construccion de un museo Yy de otros edificios para las comunidades Afectadas, las cuales son
medidas cuyos costos se tendran que afiadir a las Indemnizaciones. Sin embargo, el Fondo de
Reparaciones solo cuenta, segin El Tribunal, con bienes que representan un valor de 36 mil
millones de pesos (20 millones de dolares), cifra escasamente suficiente para cubrir las
indemnizaciones. De esta manera, se debe pensar en la legislacion reconocida en el presente

caso. El Tribunal reconoce esta situacion.

En otro orden de ideas, es necesario reconocer que respecto al aseguramiento de bienes
destinados al Fondo de Reparacion, la Sala toma en esta sentencia varias decisiones importantes,

entre ellas la de ordenar que los bienes objeto

De extincion de dominio sean puestos a disposicion de la Unidad de Justicia y Paz de la
Fiscalia,49 ya que como estaban cobijados por otra regulacion legal, dichos bienes pasaban al
Fondo de Rehabilitacion Social y Lucha contra el Crimen Organizado, establecido en la Ley 793
de 2002, lo cual ha impedido hasta el momento que dichos bienes ingresen al Fondo regulado por

la Ley 975 y sirvan a los fines de la reparacion en el marco de la Ley de Justicia y Paz.

En igual sentido, la Sala decidi6 que los bienes de los condenados conocen el fenémeno
conocido como para politica también ingresen al Fondo de Reparacién, y que se soliciten por
parte de la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia, medidas cautelares para asegurar los bienes de
quienes en el momento estén Siendo investigados (0 hayan sido condenados) por dicho
fendmeno, o de las Autoridades o actores regionales y locales también investigados (o

condenados) por posibles nexos con el paramilitarismo de tal forma que, de ser encontrados
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responsables, se puedan tomar sus bienes para el Fondo de Reparacion. También Ordeno que
se disponga lo necesario para buscar los bienes que en los Procesos sucesorales hayan pasado a
los familiares de los hermanos Carlos y Vicente Castafio, dado que murieron antes de que los
procesos de Justicia y Paz se adelantaran efectivamente, siempre que los Castafio hayan sido

condenados Por concierto para delinquir.

Sin embargo, la Sala también recomend6 al Congreso la creacién de un impuesto a cargo
de a la financiacion de grupos paramilitares a la luz de lo que expusieron los dos paramilitares
condenados en el presente caso, siempre que dichas personas sean condenadas por concierto para
delinquir. No queda claro sin embargo si a pesar de que la Sala reconoce que la tradicion juridica
penal colombiana prefiere, no establecer responsabilidad penal a personas juridicas, pueda

endilgarse en la responsabilidad en estos casos.

A titulo de rehabilitacion la medida ordenada por la Sala es francamente pobre, en la
media en que ordena un Programa de Recuperacion para las victimas del conflicto armado
priorizando a las victimas del presente proceso, sin definir claramente. en qué consiste dicho
programa?,. que aspectos debe considerar?,. que dimensiones debe abordar en la vida comunitaria
destruida a los pobladores ¢De San Cayetano y Mamujan?, entre otros aspectos relevantes. La
Sala tampoco establece con claridad el fundamento de otras medidas que le ordena Tomar a
distintas entidades gubernamentales. Ciertamente hay una gran dispersion en las medidas
concretas que ordena la Sala a nivel de reparacién colectiva, sobre todo, en temas como la
restitucion, la rehabilitacion o la satisfaccion. Lo cierto del caso es que no se observa en la
sentencia cual es la relacion que establecen los magistrados entre el dafio comunitario sufrido y

las medidas ordenadas,
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Por més que debamos abonarles que se preocuparon por establecer Un abanico
amplio pero inconexo y desligado de consideraciones histéricas, Econémicas, socioldgicas y
culturales, a las cuales también estaban llamados. Ese es justamente el gran desafio juridico de
jurisdicciones como las de Justicia Y Paz, para que los colombianos no encontremos
frustraciones en la aplicacion. De una ley, ya de por si polémica, y para que la Corte Suprema no
tenga que volver a revocar fallos por considerar que no consideraron todos los factores necesarios
en el juzgamiento de delitos de alta complejidad como los que ocuparon en el presente caso a la

Sala de Justicia y Paz del Tribunal de Bogota.
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7. Aspecto administrativo

7.1 Presupuesto

RECURSOS Cantidad  Vr. Unit Subtotal Total a 6 meses
MATERIALES
Fotocopias 1500 100,  $15.000 $90.000
Papel resma carta 6 10.000,  $60.000 $120.000
Boligrafos 12 1.0000 $12.000 $ 12.000
Internet 100 hrs 1.500, $114.000 $684.000
Impresiones 83 200, $16.000 $32.000
Subtotal $ 938.000
Visita a biblioteca 10 10000, $100.000 $ 100.000
TOTAL COSTO PROYECTO $ 1..038.000

Fuente: Elaboracion manual de los autores

7.2 Recursos

Los recursos necesarios para el desarrollo de esta investigacion se clasifican asi:
7.2.1. Recursos humanos

Se trata de las personas que intervienen directa o indirectamente en el proyecto de
investigacion, es decir los investigadores y autores de esta investigacion, justicia transicional
para casos de homicidio segin sentencia 200681366 del 2014 Mampujan y el personal en que

se apoyara para la busqueda de informacion bibliografica.
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7.2.2 Recursos fisicos

Son los recursos indispensables para llevar a cabo la investigacion, para el caso los
computadores, las memorias portéatiles, la impresora, el videobeam, el papel, las cartulinas, las
fotocopiadoras y todos aquellos objetos que se utilizan en todos los aspectos de la basqueda y

procesamiento de la informacion.

7.2.3Recursos financieros

Los recursos financieros se refieren a aquellos de tipo econdémico que resultan
fundamentales para realizar la investigacion, para el caso recursos propios de los investigadores,
de familiares y amigos, o de quienes deseen apoyar, incluyendo; y haciendo participe la empresa
publica o privada, porque debe investigarse en digitacion del texto, la compra de libros, revistas,
discos compactos, la consulta en internet, la expedicion de copias, la impresion del trabajo de
grado, el empaste, pagar a quienes recolecten y clasifiquen la informacién y deméas gastos

necesarios para su terminacion.
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8. Conclusiones

Al referirnos a este basto tema investigado, pero a la vez uno, de los temas que
mas influencia social poseen en nosotros como Colombianos, es preciso analizar este
hecho, como uno de los més relevantes..

Para Colombia, prevé enfrentarse a la ardua tarea de abordar uno de los principales
dilemas a los que se ve abocado todo proceso que pretende poner fin a un conflicto armado de
forma negociada: lograr un equilibrio entre la paz y la obligacién de garantizar los derechos de
las victimas a la justicia, a la verdad y a la reparacion por las violaciones a sus derechos
humanos. Los mecanismos de justicia transicionall pretenden precisamente facilitar esta tarea.

Después de analizar muchos aspectos de esta investigacion, se llevaron a cabo los
objetivos . Teniendo en cuenta todo lo expuesto en los capitulos anteriores, puedo concluir en
primer lugar, que bajo el marco de justicia transicional, en Colombia con el proceso de
desmovilizacion se ha alcanzado parcialmente la verdad y la suerte de algunos de los
desaparecidos, que a su vez ha hecho visible la desaparicién forzada como préctica sistematica,
abriendo el debate acerca de la necesidad de prevencion de la desaparicion forzada de personas,
para lo cual, uno de los pasos serd realizar los juicios correspondientes a los victimarios, de
manera que se disminuyan los indices de impunidad evidenciados en relacion con este delito de
lesa humanidad, y asi poder garantizar el derecho a la justicia y a la verdad, siendo ésta una
medida de reparacion que corresponde a una de las mayores expectativas de las victimas: el
derecho a saber qué paso con sus desaparecidos.

En segundo lugar, de acuerdo a la revision de los resultados que hasta ahora ha arrojado la
reparacion por via administrativa y de acuerdo a las percepciones y expectativas de las victimas,

si bien, un gran numero de ellas ha acudido a este medio, lo que se explica por la condicion de
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vulnerabilidad y pobreza en la que se encuentran la mayoria de ellas; esta reparacion no ha
respondido al carécter integral que debieran tener los procesos tendientes a reparar los dafios y los
traumas causados, especialmente en el caso de las victimas de desaparicion forzada, si se tiene en
cuenta la magnitud de los dafios fisicos y psicoldgicos que este delito les genera, a nivel
individual y colectivo. Este Decreto, ha generado en las victimas de desaparicion forzada la
percepcion de una ley que denigra su dignidad “no queremos la reparacion del Decreto 1290,
porque atenta contra nuestra dignidad, no podemos ponerle precio a nuestros desaparecidos”
(Entrevista realizada a Gloria Gomez —~ASFADDES).

Asi pues, es necesario que se reconozca a las victimas de desaparicion forzada y se
reconozca la responsabilidad del Estado por el alto niUmero de desaparecidos en el pais, lo que
requiere ademas, voluntad y compromiso para generar politicas para la prevencion y garantias de
no repeticion de este delito. Al respecto, se debe reconocer que el reciente hecho, de la
aprobacion de la Convencion Internacional sobre la Desaparicion Forzada de Personas es un gran
paso y muestra de la voluntad politica por visibilizar el delito, sin embargo, es necesario ratificar
la competencia del comité de recibir e investigar posteriores denuncias que se den luego de su
ratificacion, presentadas por victimas y organizaciones.

Por otra parte, este estudio aporta elementos para analizar a las victimas en tanto sujetos
de derechos, consecuentemente, es necesario que los programas de reparacion respondan a la
perspectiva de las victimas, tenerla en cuenta es un elemento fundamental para asegurar que la
reparacion responda a sus necesidades y garantizarles el cumplimiento de su derechos.

En esta investigacion, se hacen algunas recomendaciones de reparacién de acuerdo al
juicio anterior, estableciendo multiples aspectos que deben tenerse en cuenta al buscar incluir

activamente a las victimas de la desaparicién forzada en un proceso disefiado para fomentar la
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reconciliacion por medio de la reparacion, aun en un contexto en el que persisten las

dinamicas del conflicto, y se continta practicando la desaparicion forzada de personas. Son muy
pocas las posibilidades de avanzar en una politica integral de reparacion a victimas, cuando el
principal encargado de sacar adelante dicha politica —el Gobierno Nacional- es, al mismo tiempo,
uno de los contendores del conflicto armado, jalli radica la necesidad por incluir la voz de las
victimas.

La mayor parte de las negociaciones de paz en el pasado, tanto en Colombia como en
otros casos, se intentd resolver concediendo altas dosis de impunidad a los victimarios. El
contexto ha cambiado profundamente, y no se acepta con facilidad la impunidad2 para ninguno
de los perpetradores de graves violaciones a los derechos humanos, como tampoco el
desconocimiento de los derechos de las victimas (Sanchez Duque, 2011: 9).

Al afrontar el proceso de negociacidn con las Fuerzas Armadas Revolucionarias de
Colombia-Ejército del Pueblo (FARC-EP), el Estado Colombiano no cuenta con una libertad
absoluta de maniobra, sino que existe un marco preciso y sofisticado establecido tanto por el
derecho internacional de los Derechos humanos y el Derecho internacional humanitario como por
la legislacion Colombiana y por la jurisprudencia interna e internacional (Sanchez y Uprimny,
2011: 131).

Este marco establece que, conforme al derecho internacional, no es posible conceder la
impunidad para delitos graves como los que han cometido los diferentes actores del conflicto
armado Colombiano vy, a la vez, garantizar los derechos de las victimas.

Es muy significativo que, a diferencia de los otros procesos de paz adelantados en
Colombia, el actual "Acuerdo General para la terminacion del conflicto y la construccion de una

paz estable y duradera" entre el Gobierno colombiano y las FARC-EP incluye entre los temas de
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la agenda "Los derechos humanos de las victimas" (punto 5), algo que hubiera resultado
impensable hasta hace muy poco tiempo.

El marco juridico internacional cuenta actualmente con todos los tratados internacionales
de derechos humanos ratificados por Colombia y con los "Principios y Directrices basicos sobre
el derecho de las victimas de violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”, aprobados
en diciembre de 2005 por la Asamblea General de las Naciones Unidas.

Estos principios marcan una hoja de ruta en los procesos de justicia transicional en los
que se tienen que respetar la justicia, la verdad y la reparacion integral a las victimas de
violaciones graves a los derechos humanos, asi como el establecimiento de garantias de no
repeticion.

La oportunidad histdrica de alcanzar una paz estable y duradera en Colombia no se puede
materializar a cualquier precio. Los derechos de las victimas a la justicia, a la verdad y a la
reparacion suponen hoy un limite ético y juridico que condiciona de manera muy significativa el
margen de maniobra que tiene el Estado para negociar la paz con los diferentes actores armados.
El Marco Juridico para la Paz aprobado en 2012 es un intento loable de tratar de equilibrar el
logro de la paz y la reconciliacién con los derechos de las victimas.

Sin ninguna duda, el aspecto méas controvertido de este Marco son los principios de
seleccion y priorizacion, que podrian suponer dejar de enjuiciar y castigar determinados delitos
cometidos en el marco del conflicto armado en Colombia.

En ninguin caso se podria dejar de investigar y enjuiciar a los maximos responsables de
crimenes de guerra, crimenes contra la humanidad y genocidio, tanto de los 6rganos del Estado

como de los grupos armados. En lo relativo a la sancion penal, el Marco Juridico para la Paz
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introduce todo un conjunto de beneficios penitenciarios que se pueden conceder si los
desmovilizados contribuyen efectivamente a la paz y a la garantia de los derechos de las victimas
a la verdad y a la reparacion. Aqui hay que ser muy escrupuloso con el cumplimiento de los
criterios de necesidad y proporcionalidad si queremos evitar que los principios de seleccion y
priorizacion y las medidas alternativas de ejecucién penal terminen por convertirse en una

especie de amnistia encubierta que garantice la impunidad.
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