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RESUMEN

El proceso judicial transicional en Colombia,
regulado por la Ley 975, al no dar los resulta-
dos esperados ha aplazado las expectativas de
justicia de las victimas del conflicto armado.
La Ley 1592 que fue sancionada con el 4nimo
de agilizar el tramite ante los tribunales de Jus-
ticia y Paz y asi cumplir con las obligaciones
estatales, a pesar de la reforma, consagra en
su articulo 23 la prohibiciéon al Magistrado de
Justicia y Paz de tasar los dafios de las victimas,
lo que, a nuestro juicio, vulnera flagrantemen-
te la Constitucion y los tratados internacio-
nales suscritos por el estado colombiano. Al
respecto, el presente andlisis plantea una dis-
cusién acerca de la inconstitucionalidad de la
norma anotada.

Palabras clave: Justicia transicional, Division
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ABSTRACT

Transitional justice process in Colombia, regu-
lated by law 975, by not giving the expected
results postponed expectations of justice for
victims of armed conflict. The 1592 law was
enacted with the aim of expediting the pro-
ceedings before the courts of justice and peace
and to comply with state obligations, despite
the reform, enshrined in article 23 prohibiting
the chief justice and peace of tax the victim’s
injuries which, in our view, flagrantly vio-
lates the constitution and international treaties
signed by the colombian state. in this regard,
this analysis raises a discussion about the con-
stitutionality of the rule noted.

Keywords: Transitional justice, Division of
powers, Judge autonomy, Rights to repair vic-
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LALEY 1592 Y LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS

El proceso de Justicia y Paz ha venido desa-
rrollandose en Colombia de manera lenta y
poco efectiva, segtin las afirmaciones de mul-
tiples sectores de la sociedad, especialmente
de las victimas que recibieron esta iniciativa
gubernamental como un escenario propicio
para lograr una reivindicacion de sus dere-
chos vulnerados. A qué se puede atribuir esta
realidad, tiene una respuesta compleja, por
cuanto son muchos los procesos y procedi-
mientos, servidores e instituciones que se en-

trelazan para dinamizar el proceso.

Los derechos a la verdad, la justicia y la repa-
raciéon como elementos del minimo esencial
de la justicia a las victimas son, o deberian ser,
el norte para que las acciones del Estado se
movilizaran en pro de responder a los deberes
de respeto y garantia de los derechos de las
victimas. En tal sentido, es menester identifi-
car ese contenido minimo esencial para cons-
truir indicadores que, de manera objetiva,
acrediten la eficiencia de las politicas publi-
cas' desarrolladas en los dmbitos administra-

tivos y judiciales.

En la propuesta inicial de la Ley 975 de 2005,
las victimas eran unas convidadas de piedray
solo con el examen de constitucionalidad de
la Sentencia C-370 de 2006, por via de inter-
pretacion, la Corte Constitucional, de alguna
forma, reconoce derechos a las victimas den-
tro del proceso. Ese hecho, por si solo, genero

una gran cantidad de inconvenientes admi-

1. Dewey (1927) las define como “lo publico y sus proble-
mas”. CUERVO, Ivan. Notas Conferencia Maestria en
Derechos Humanos y Democratizacion. Bogota: Uni-
versidad Externado de Colombia - Carlos Il de Madrid,
2007-2008.

nistrativos, tales como la ausencia de defensa
publica para las victimas y falta de presupues-
to para la Defensoria del Pueblo, entidad que
debi6 asumir la representacion de las victimas
sin que la ley le asignara la estructura admi-

nistrativa y los recursos necesarios.

Desde el comienzo del proceso se ha podi-
do percibir un desbalance permanente entre
lo econémico vy fiscal, frente a la garantia de
los derechos de las victimas y prueba de ello
es la reciente reforma a la Ley 1592 de 2012,
que en su articulo 23A remite la reparacién
judicial a la Unidad Administrativa Especial
para la Atencidn y Reparacion Integral a las
Victimas y/o a la Unidad Administrativa Es-
pecial de Gestion de Restitucion de Tierras
Despojadas, ente que debe adoptar las medi-
das articuladas de rehabilitacion, restitucion,
indemnizacidn, satisfaccion y garantias de no
repeticion, en el marco de la Ley 1448 de 2011

y sus normas complementarias.

Enlamismalley, el articulo 23 dice que se iden-
tificardn las afectaciones causadas a la victi-
ma, “las cuales en ninguin caso seran tasadas’,
normas que remiten todas las aspiraciones de
reparacion judicial a la administrativa. La re-
forma viola los derechos de las victimas, des-
conoce la autonomia del juez, su jurisdiccion
y su capacidad de decir el Derecho, hecho que
atenta contra pilares fundamentales como la
division de poderes, la dignidad humana y las
obligaciones internacionales contraidas por el
Estado colombiano en desarrollo del derecho

fundamental de acceso a la justicia.

El Estado Social y Democratico de Derecho
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es el principio constitucional que fundamenta
las organizaciones que componen el Estado.
Dentro de él se consagra el principio de le-
galidad, en virtud del cual el Legislativo tie-
ne la funcidn de tramitar las leyes que han de
integrar los codigos, pero esa funcién de re-
gulacion, tiene una condicién —o mejor- un
limite expresado por los valores, principios y

derechos constitucionales.

La ley, entonces, debe propender por trans-
formar positivamente la realidad social, se-
gun palabras de Gustav Radbruch: “(...)
cuando ni siquiera se aspira a realizar la jus-
ticia, cuando en la formulacién del Derecho
positivo se deja a un lado conscientemente la
igualdad, que constituye el nucleo de la justi-
cia, entonces no estamos solo ante una ley que
establece un “Derecho defectuoso’, sino que
mas bien lo que ocurre es que estamos ante

un caso de ausencia de Derecho™.

Si “la ley manifiestamente injusta no es ley™,
scudl seria entonces la justificacion de despo-
jar al Juez de Justicia y Paz, de su capacidad
de tasar el dano causado a las victimas? La
brecha fiscal que causen las sentencias da pie

para que pudiéramos, en gracia de discusion,

2. RODRIGUEZ GOMEZ, Edgardo. La idea de Derecho en
la Filosofia Juridica de Gustav Radbruch, p. 51. Univer-
sitas. Revista de Filosofia, Derecho y Politica, N° 6, julio
2007, ISSN 1698-7950.

3. Véase: San Agustin. De libero arbitrio, libro |, c. 5, Tomas
de Aquino, S. Th., I-Il, g. 96, art. 4, o lugares donde apa-
rece la idea como Platén, Leyes, 715b y Cicerdn, Leyes,
libro Il, c. 5. Esta idea incluso ha influido en la evolucién
del constitucionalismo, como puede verse, por ejem-
plo, en la afirmacion de “Marbury vs. Madison” en el
sentido de que “una ley contraria a la Constitucion es
nula” (http://www.law.umke.edu/faculty/projects/ftrials/
conlaw/marbury.html, al 12.12.06). Cita de Joaquin Gar-
cia-Huidobro. Universidad de los Andes. http://www.
uca.edu.ar/uca/common/grupo57/files/13.pdf
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argumentar en ese sentido, pero en el Con-
greso no se dio ese debate en el proceso de
formacion de la Ley 1592, por lo que ahora
no podriamos hacerlo nosotros. En realidad,
lo que se amenaza son principios y derechos
que amparan los derechos de las victimas, los
cuales son holisticos, por tanto no podemos
hablar de verdad sin justicia, ni justicia sin re-
paracion y viceversa. Luego de haber sufrido
una flagrante violaciéon de un derecho en el
marco de un conflicto armado, que implica
una omision de los deberes de respeto y ga-
rantia del Estado, es imposible explicarle a
una victima, que después de un proceso lar-
go y complejo, el juez condenara sin tasar el
dafo que ella ha sufrido, y que esa funcion se
delega a otra entidad del Estado. En lo que si-
gue, resaltaremos lo que a nuestro juicio com-
porta los principales argumentos normativos

que se vulneran con la reforma citada.

1. DIVISION DE PODERES

La Sentencia C-141 de 2010 de la Corte Cons-
titucional que definfa la posibilidad de la
reeleccion presidencial concluy6 que se sus-
tituia el principio de separacion de poderes y
afirmé que el modelo colombiano no es rigi-
do sino flexible. En efecto, parte de una es-
pecializacion de las labores estatales, pero le
confiere un papel preponderante al control y
a las fiscalizaciones interorganicas reciprocas,
como reguladores constantes del equilibrio
entre los poderes publicos que, como frenos
y contrapesos, no presupone que la armonia
en las funciones de los 6rganos que cumplen
funciones publicas sea una consecuencia es-

pontanea de la delimitacién funcional; por el
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contrario, el balance de poderes es el resulta-

do del control politico.

El articulo 113 de la Constituciéon desarrolla
el modelo flexible de separacién de poderes,
la colaboracién arménica de los diferentes 6r-
ganos del poder publico que cumple dos fun-
ciones: garantizar las libertades y derechos de
los ciudadanos, a través de la proteccion fren-
te a la conformacion de poderes omnimodos
y racionalizar la actividad del Estado y el ejer-
cicio del poder politico, mediante la instau-
racion de 6rganos especializados, auténomos,
independientes y con competencias definidas

en la Constitucion y la ley.

La Corte Constitucional ha establecido que
el principio de separacion de poderes tiene
una connotacién organizativa que no parte
de la definicion de la titularidad de la sobera-
nia, sino de lo ordenado por la Constitucion
adoptada por el soberano, que ordena el ejer-
cicio de la soberania por distintos agentes y
con determinadas finalidades en este sentido:
“(...) la distincién entre Rama Legislativa, en-
cargada de la produccion del Derecho, Rama
Ejecutiva, responsable de cumplir la funcién
administrativa y la Rama Judicial, autorizada
para resolver conflictos mediante la aplica-
cidn del Derecho; responde a un propdsito
basico de racionalizacion del poder, (...) ante
todo, busca afianzar la moderacion en el ejer-
cicio del poder” Sentencia C-141 de 2010.

Estas reglas basicas impiden que el Estado se
convierta en un instrumento de opresion; ya
Houriou, afirmaba, “Ocupate del Estado por-

que el Estado se va a ocupar de ti’, por ello, la

organizacion social debe reportar beneficios a
los ciudadanos, si no fuera asi no tendria sen-
tido dar poder a unas instituciones y con estas
a unos servidores. Norberto Bobbio, al res-
pecto aclard que el poder politico supone una
dinamica de dominacion entre el Estado y los
ciudadanos, justificada constitucionalmente a
partir de dos elementos: la legitimidad y la le-
galidad®. La legitimidad, es un analisis politi-
co, historico, socioldgico, mediante la cual, la
ley adquiere su vigencia en la conciencia co-
lectiva, y son las personas, en sus relaciones,
las que aceptan la ley como parte fundamen-
tal de su proyecto de vida, la aprecian compa-
tible con sus necesidades, aspiraciones y ven
en ella una expresion cultural auténtica. La
legalidad predica las normas y el poder, con
la Constitucion. La legitimidad es el sustento
o soporte para ejercer el poder, en virtud del
consenso y la vocaciéon de permanencia de
ley, asi, la legalidad extiende la legitimidad a

través de la estricta aplicacion de las normas.

El poder de configuracién legal, no puede
ir mas alla de lo que los valores, principios,
derechos y deberes constitucionales le sefia-
len. Pedro de la Vega, desarrolla el concepto
de sustitucion de la Constitucion afirmando:
“(...) un hecho que, como punto de parti-
da, a la hora de fijar la naturaleza del poder
de reforma, no admite discusion posible, es

que se trata de un poder regulado y ordena-

4. BOBBIO, Norberto; BOVERO, Michelangelo. Origen
y fundamento del poder politico. El poder y el de-
recho. http://derechogrupoa.bligoo.com.co/media/
users/18/939372/files/206926/ORIGENES_Y_FUNDA-
MENTOS_DEL_PODER_POLITICO
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do en el texto constitucional. En él basa su

. »5
competencia.

Limitar la facultad del juez de decir el dere-
cho atenta contra el principio de legalidad y
la democracia constitucional que son pilares
fundamentales del Estado Social y Democra-
tico de Derecho. Si el juez no puede, en su
sentencia, reparar el dafo material y moral de
una victima, deja de ser juez para convertirse
en otra cosa. Con tal norma se esta retroce-
diendo en la garantia de los derechos, que en
el caso del acceso a la justicia se aspiraba es-
tuviese concretado desde la Declaracién Uni-
versal de 1948, como derecho civil y politico,
de aplicacion inmediata, dotado de todas las

garantias constitucionales.

2. AUTONOMIA DEL JUEZ

Los articulos 229 y 230 de nuestra Constitu-
cion garantizan el derecho de toda persona
para acceder a la administracion de justicia
y senialan que los jueces, en sus providencias,
solo estan sometidos al imperio de la misma
Constitucion. La jurisprudencia ha compren-
dido esta cldusula como un limite a los otros
poderes y a los particulares que exige que los
jueces no sean condicionados o inducidos al
momento de adoptar sus decisiones y alli es
donde radica su deber de imparcialidad: “la
independencia, como su nombre lo indica
hace alusion a que los funcionarios encarga-

dos de administrar justicia no se vean some-

5. DE LA VEGA, Pedro. Citado por NOGUEIRA ALCALA,
Humberto (2009). Consideraciones sobre el poder cons-
tituyente y reforma de la Constitucion en la teoria y la
préactica constitucional. Revista lus et Praxis, 15 (1): 229-
262. www.scielo.cl/scielo.php
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tidos a presiones o, como lo indica la norma
bajo estudio, a insinuaciones, recomendacio-
nes, exigencias, determinaciones o consejos
por parte de otros 6rganos del poder...” Sen-
tencia C-037 de 1996.

En el mismo orden, Francesco Carnelutti, al

referirse a la independencia del juez dice:

(...) Y, sobre todo, cuidad mucho sobre
la dignidad, del prestigio, de la libertad
del Juez, y no de atarle demasiado en
corto las manos. Es el Juez, no el le-
gislador, quien tiene ante si al hombre
vivo, mientras que el hombre del le-
gislador es desgraciadamente una ma-
rioneta o un titere. Y solo el contacto
con el hombre vivo y auténtico, con sus
fuerzas y debilidades, con sus alegrias y
sus sufrimientos, con su bien y su mal,
pueden inspirar esa visidbn suprema

que es la institucion de la justicia®.

Un Estado Social y Democratico de Derecho
divide el poder politico con el objeto de esta-
blecer frenos y contrapesos y limitar la accién
del Estado de tal manera que los 6rganos o
ramas se controlen mutuamente. El Ejecutivo,
representado por el gobierno, tiene unas me-
tas a corto plazo que no en pocas ocasiones ve
en la Constitucidn, con metas a largo plazo,
un obstaculo para concretar sus politicas. El

Legislativo, permeado por la presion del Eje-

6. RECASENS SICHES, Luis (1980). Nueva interpretacién
de la Filosofia del Derecho. México: Editorial Porria. p.
130. Citado por PABON ARRIETA, Juan Antonio (2010).
El juez como historiador: Memoria, fuentes y derechos
humanos. Advocatus, Nueva Era. Universidad Libre de
Colombia, Barranquilla, Colombia. p. 135.
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cutivo, emite leyes que en algunas ocasiones
cambian desfavorablemente las condiciones

en la sociedad.

Un panorama de violaciones masivas de De-
rechos Humanos, obliga a repensar el papel
del juez en una sociedad democratica. En
efecto, hemos escuchado sobre la imparciali-
dad del juez en el sistema acusatorio, del prin-
cipio de inmediacién, concentracién y la exi-
gencia de que el juez llegue a la audiencia de
juzgamiento sin ningun tipo de informacién
sobre el caso a fin de que no se contamine su
criterio. No obstante, en el proceso de Justi-
cia y Paz, de antemano se sabe que existe una

confesion de un hecho execrable.

El contexto en que se desarrollaron los crime-
nes fue de violencia generalizada, en donde el
poder politico del Estado, fue sustituido por
el poder de las armas, el miedo, el terror, la
desolacion y la muerte, en circunstancias que
perduraron en el tiempo. La misma confesion
de los grupos al margen de la ley implica una
acusacion en donde queda demostrada la ne-

gligencia del Estado.

Por estas razones, el magistrado de Justicia
y Paz, no puede ser imparcial, debe estar del
lado de las victimas, en palabras de Juan Pa-

bén Arrieta:

El papel del juez en las sociedades de
Occidente, particularmente en aque-
llas que han padecido tan graves y
sistematicas violaciones de derechos
humanos, que pueden ser calificadas

de verdaderas catdstrofes sociales, obli-

ga a reflexionar acerca del modelo de
juez imparcial y neutral disefiado por
la modernidad como expresion de los
conceptos de justicia, imparcialidad
e igualdad entre los hombres. El juez
ante tales catastrofes, tiene que parti-
cipar en forma activa en el proceso de
la construccién de la verdad, no como
mera correspondencia entre los hechos
pasados y el relato como testimonio
queda en el archivo del proceso, pues
su labor debe ir mds alla, debe contri-
buir a la dignificacién de las victimas
aun después de fallecidas, debe poner-
se del lado de las victimas, no puede ser
imparcial, su justicia debe enmarcarse

a favor de las victimas’.

Lo anterior, con apego al derecho nacional y
el Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, afirmaciéon que fundamenta el pro-
fesor Pabon con los siguientes argumentos:
en la independencia judicial como derecho
humano, el juez es la figura central del Dere-
cho; Luis Recasens Siches® dijo “el juez es mas
importante que el legislador”; Francesco Car-
nelutti’ “no os dejéis seducir por el mito del
legislador”; es preferible tener malas reglas
legislativas con buenos jueces y no viceversa.

El factor preponderante es la independencia

7. PABON ARRIETA, Juan Antonio (2012). El juez como
historiador: Memoria, fuentes y Derechos Humanos. La
urbe global y el gobierno de la vida humana, justicia, al-
teridad y memoria en los espacios de poder. Asociacion
Iberoamericana de Filosofia Politica. Bogota, Colombia:
Universidad Libre de Colombia. pp. 141y ss.

8. RECASENS SICHES, Luis. Citado por PABON ARRIETA,
Juan Antonio. El juez como historiador: Memoria, fuen-
tes y derechos humanos. Op. cit.

9. CARNELUTTI, Francesco. Citado por PABON ARRIETA,
Juan Antonio. El juez como historiador: Memoria, fuen-
tes y Derechos Humanos. Op. cit.
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del juez frente a los demas poderes y su con-
solidacion como garantia procesal que ofrece

seguridad juridica a los derechos.

Eljuez natural es el que falla y dirime los con-
flictos generados por las dinamicas sociales
que se expresan en los poderes publicos y
cualquier limitacion a su poder de decir el
derecho, es contraria a la expresion de la de-
mocracia constitucional. En palabras de Fe-

rrajoli:

De aqui se desprende una nocién
cuatri-dimensional de la democra-
cia como modelo normativo. Las dos
primeras dimensiones son “formales”,
puesto que tienen que ver con la forma
democratica (el “quién” y el “como”)
de las decisiones, y con los derechos-
poder de autonomia politica y civil que
la aseguran. Las otras dos son “sustan-
ciales”, y tienen que ver con la sustan-
cia de las decisiones (el “qué” no esta
permitido decidir o dejar de decidir)
y con los derechos sustanciales de li-
bertad y sociales que la garantizan. En
este sentido, el garantismo, explicado
en sus cuatro dimensiones (politica,
civil, liberal y social, dependiendo de
la clase de los derechos garantizados)
es la otra cara del constitucionalismo y
constituye el presupuesto juridico de la

democracia'®.

Se refiere no a quién decide, que puede ser la

10. FERRAJOLI, Luigi. Democracia constitucional y dere-
chos fundamentales. La rigidez de la Constitucion y sus
garantias. http://www.fcje.org.es/wp-content/uploads/
file/jornada3/3_FERRAJOLI_espa%F1ol(1).pdf
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mayoria, sino a qué se decide o mejor qué no
puede decidir la mayoria -ni siquiera una-
nimemente- dos cosas: Igualdad de los ciu-
dadanos y los derechos fundamentales, ante
todo la vida y la libertad personal, los cuales
no pueden ser sacrificados por ninguna ma-
yoria, ni el interés general, ni bien comun o

publico.

El juez, en la modernidad, es el encargado de
crear el derecho en cada caso concreto y al fi-
nal decir el derecho que debe ser considerado
como correcto y justo. Se ha superado asi el
mito de que el juez es boca de la ley, donde se
predicaba la supremacia del legislador. La ley
debe ser la expresion de la voluntad soberana
y justa de la nacidn, que busca la realizacion
de los derechos y libertades de todos para vi-
vir en paz, pero ello no siempre ocurre, como
en el caso en mencion, donde el legislador
restringe el poder del juez, y con ello desnatu-
raliza su funcion, cual es la de controlar el po-
der legislativo, que tiene limites, en favor de la
libertad y los derechos humanos. Sobre ello,
Arthur Kaufmann!' afirméd: “Naturalmente,
hoy nadie ve mas en el juez un autémata de la
ley, que solo necesita leer el texto de una nor-
ma para derivar de ella la decisiéon en forma
puramente deductiva. Hace mucho tiempo
que el dogma de la plenitud y la ausencia de
lagunas del orden juridico ha sido removido,
Y, puesto que no puede desconocer la prohibi-
cion de denegar justicia, corresponde al juez
la tarea creadora de llenar las lagunas” La in-

dependencia judicial, que es una garantia or-

11. KAUFMANN, Arthur. Citado por PABON ARRIETA, Juan
Antonio. El juez como historiador: Memoria, fuentes y
Derechos Humanos. Op. cit.
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ganica, Luigi Ferrajoli'? la define como “(...)
las garantias relativas a la formacion del juez,
a su colocacidn institucional respecto de los
demas poderes del Estado y a los otros sujetos
del proceso: Independencia, imparcialidad,
responsabilidad, separacion del juez y la acu-

sacion, juez natural...”.

El juez es el hacedor del derecho, y ante una
ley manifiestamente injusta que restringe los
derechos de una victima de violaciones de
Derechos Humanos, debe ser critico y proac-
tivo, y argumentar en favor de la dignificacién
y la reivindicacion de los derechos de las vic-
timas. Otra posicion seria alinear los poderes
publicos del lado de la impunidad, cerrando
los sentidos frente a la tragedia humanitaria
desconociendo las lagrimas, la desesperanza

y el sufrimiento de las victimas.

3. DERECHOS DE LAS VICTIMAS

La Sentencia C-370 de 2006 estudi6 la cons-
titucionalidad y desarroll6 el nucleo esencial
de los derechos de las victimas. Las graves
violaciones de los Derechos Humanos, como
en el caso colombiano, de grupos al margen
de la ley, implican una serie de acciones legis-
lativas, administrativas y judiciales en donde
los derechos de las victimas deben ser tenidos
en cuenta al momento de una negociacion de
paz. Las violaciones a los Derechos Humanos
y al Derecho Internacional Humanitario, son
un incumplimiento por parte del Estado a sus

deberes internacionales de respeto y garantia

12. FERRAJOLI, Luigi (1995). Derecho y razén. Editorial Tro-
ta, p. 539.

estipulados en los tratados internacionales y

en concordancia con la Constitucién.

Los Derechos Humanos” constituyen una
doctrina desarrollada a partir de multiples
fendmenos historicos, econdmicos, sociolo-
gicos y politicos, en donde las sociedades en-
tienden la necesidad de ubicar en el centro de
sus prioridades al ser humano; inspirando lo
que se conoce como el principio constitucio-
nal de soberania popular, desarrollado por los

derechos fundamentales!.

El antropocentrismo supone que todas las ac-
ciones del Estado en desarrollo de sus politi-
cas publicas estan dirigidas a transformar po-
sitivamente la realidad social de las personas.
El Estado se pone al servicio de las personas,
en cumplimiento de los deberes de respetar
y garantizar sus derechos, en pro del logro
de la convivencia pacifica, la salubridad, la
seguridad, en sintesis, la garantia de realizar
su proyecto de vida individual, lo que se ha

denominado contrato social®.

13. Derechos Humanos “Son demandas de libertades, fa-
cultades o prestaciones, directamente vinculadas con
la dignidad humana, o valor intrinseco de todo ser hu-
mano, reconocidas como legitimas por la comunidad
internacional —por ser congruentes con principios ético-
juridicos ampliamente compartidos— y por esto mismo
consideradas merecedoras de proteccién juridica en la
esfera interna y en el plano internacional”. Que son los
Derechos Humanos, Red de Promotores, Derechos Hu-
manos, Defensoria del Pueblo, Colombia. p. 21.

14. Castberg o Fernandez-Galiano de Espana, quien define
los derechos fundamentales <...aquellos derechos de
los que es titular el hombre, no por graciosa concesién
de las normas positivas, sino con anterioridad e inde-
pendencia de ellas y por el mero hecho de ser hombre,
de particular de la naturaleza humana>.

15. El contrato social, Jean-Jacques Rousseau, “Para vivir
en sociedad, los seres humanos acuerdan un contrato
social implicito, que les otorga ciertos derechos a cam-
bio de abandonar la libertad de la que dispondrian en
estado de naturaleza. Siendo asi, los derechos y debe-
res de los individuos constituyen las cldusulas del con-
trato social, en tanto que el Estado es la entidad creada
para hacer cumplir con el contrato.
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Como esos deberes deben constituirse en el
norte de toda politica publica, el Departamen-
to de Prosperidad Social y las unidades que lo
conforman propenden por la eficacia de los
derechos de las victimas del conflicto arma-
do. En tal sentido para clarificar el contenido
minimo esencial de esos derechos la doctrina
y la jurisprudencia constitucional han desa-
rrollado el concepto del nucleo esencial de los
derechos, que la Corte Constitucional colom-
biana en la Sentencia C-481/03, ha definido
como: “los intereses juridicamente protegidos

como nucleo y médula del derecho. Se pue-

MILTON ARMANDO GOMEZ CARDOZO

contenido del derecho, para hacer referencia
a aquella parte del contenido del mismo que
es absolutamente necesaria para que los inte-
reses juridicamente protegibles, que dan vida
al derecho, resulten real, concreta y efectiva-

mente protegidos”.

A continuacion se intenta concretar el nicleo
esencial de los derechos de las victimas, en
gracia de generar unos indicadores a fin de
hacer seguimiento a las actividades que desa-
rrollan la politica publica dirigida a las victi-

mas del conflicto en Colombia.

87

de entonces hablar de una esencialidad del

ELEMENTO CONTENIDO ACTIVIDAD
VERDAD: Conocer lo | Investigacion de las circunstancias de | 1) Version Libre
que ocurrié. las violaciones, los responsables, asi| a) Confesiones
como los motivos y las estructuras| b) Impulso Victimas
que dieron lugar a las violaciones a| ¢) Impulso FGN
los derechos humanos y a las infrac-|  d) Verificacién de los hechos
ciones al Derecho Internacional Hu-
manitario.

Individual: Facultad en cabeza de las|1) Notificaciéon Victima

victimas. 2) Contexto actuacion delictiva gru-
Colectivo: No se repitan violaciones| po al margen de la ley

de los DH y para prevenirlos en el fu- | 3) Difusién publica de hechos y res-
turo. ponsables

Deber de la memoria. a) Estrategia de Memoria (Adminis-
trativa-Judicial)

JUSTICIA: Pilar del Es- | El derecho a un recurso justo y eficaz | 1) Numero de Fiscales

tado Social de Derecho, | Existencia de un Proceso Judicial y|2) Equipo de Policia Judicial
Garantizar la dignidad | Administrativo. 3) Tribunales de Justicia y Paz
humana, los derechos y | Investigar y sancionar los delitos. 1) Nimero de Reportes de Hechos

la convivencia pacifica, 2) Numero de Hechos Reconocidos
derecho fundamental. 3) Andlisis de Informacién
Establecer la responsabilidad civil, | 1) Namero de Procesos civiles, admi-
administrativa o disciplinaria. nistrativos y disciplinarios por he-
chos violatorios de los DH y DIH
Imputacién, arresto, juzgamiento vy, |1) Nimero de Imputaciones

en caso de reconocerse su culpabili- | 2) Numero de Legalizaciones

dad, la condena de los responsables |3) Nimero de Audiencias de Anun-

ciacién del Dafio
4) Numero de Sentencias

de las violaciones de los DH.
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Todas las victimas puedan ser parte
civil.

1) Participacién de la defensa de las
victimas

Seguridad de las victimas y testigos.

1) Numero de denuncias de amena-
zas

2) Medidas de Riesgo

3) Debido Proceso en el rechazo de
riesgo

Las diligencias orientadas a obtener
un resultado satisfactorio. Plazo razo-
nable: La necesidad: verificacién que
atiende la complejidad del asunto y el
andlisis global del procedimiento.

1) Promedio Duracién Procesos J y P.
2) Ponderacion del Plazo Razonable
segun:
(i) La complejidad del asunto,
(ii) La actividad procesal del inte-
resado y
(iii) La conducta de las autoridades
judiciales y
(iv) El analisis global de procedi-
miento

Limites que deben respetar las amnis-
tias.

(i) Los autores de crimenes interna-
cionales graves no pueden beneficiar-
se de dichas medidas mientras el Esta-
do no haya cumplido sus obligaciones
de investigacion, detencién y sancion,
(ii) las amnistias no surten efectos
sobre el derecho de las victimas a la
reparacion.

1) Prohibicién de amnistias

Prescripcion de la accién penal o de
las penas.

No puede ser opuesta a los crimenes
graves que segun el DIH, considera-
dos crimenes contra la humanidad.
No puede correr durante el periodo
donde no existe un recurso eficaz.

No se puede oponer a las acciones ci-
viles, administrativas o disciplinarias
ejercidas por las victimas.

2) Prohibicién de prescripcion

REPARACION: Adop-
cion de las medidas que
tienden a hacer desapa-
recer los efectos de la
violaciéon cometida.

El derecho a una reparacion plena y
efectiva comprende los elementos IN-
DIVIDUAL Y COLECTIVO.

INDIVIDUAL: las victimas, ya sean
victimas directas, parientes o per-
sonas a cargo, deben beneficiarse de
un recurso eficaz. (...) Este derecho
comprende los tres tipos de medidas
siguientes:

Medidas ordenadas por las sentencias

Restitucion

Medidas tendientes a que la victima
pueda volver a la situacion anterior a
la violacién
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Indemnizacion

Tasacion del perjuicio psiquico y mo-
ral, asi como pérdida de una oportu-
nidad, dafos materiales, atentados a
la reputacién y gastos de asistencia
juridica

Rehabilitacion y readaptacion

Atencion médica que comprenda la
atencidn psicoldgica y psiquidtrica

COLECTIVO: Medidas ordenadas
por la sentencia que pretendan re-
sarcir los dafos causados a un grupo
social (etnia, religion, pueblos indige-
nas...); Medidas de sentido caracter
simbdlico, a titulo de reparaciéon mo-
ral que permitan asumir el deber de
memoria.

1) El reconocimiento publico y so-
lemne por parte del Estado de su
responsabilidad

2) Declaraciones oficiales restable-
ciendo a las victimas su dignidad

3) Ceremonias conmemorativas

4) Denominaciones de vias publicas,
los monumentos

GARANTIAS DE NO
REPETICION: Medi-
das tendientes a preve-
nir nuevas violaciones
a los Derechos Huma-
nos.

Medidas de Prevencién

1) El ejercicio de un control efectivo
de las autoridades civiles sobre las
fuerzas armadas y de seguridad;

2) La garantia de que todos los pro-
cedimientos civiles y militares se
ajustan a las normas internaciona-
les relativas a las garantias procesa-
les, la equidad y la imparcialidad;

3) La proteccion de los profesionales
del derecho, la salud y la asistencia
sanitaria, la informacién y otros
sectores conexos, asi como de los
defensores de los Derechos Huma-
nos;

4) La educacién en DH y DIH en la
sociedad y a los funcionarios en-
cargados de hacer cumplir la ley,
asi como las fuerzas armadas y de
seguridad;

5) La promocién de la observancia
de los codigos de conducta y de
las normas éticas, en particular las
normas internacionales, por los
funcionarios publicos;

6) La promocién de mecanismos des-
tinados a prevenir y vigilar los con-
flictos sociales;

7) El fortalecimiento de la indepen-
dencia del Poder Judicial;

8) La revision y reforma de las leyes
que contribuyan a las violaciones
manifiestas de las normas interna-
cionales de Derechos Humanos y a
las violaciones graves del derecho

humanitario o las permitan.
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3.1. Derechos de las victimas en los tratados

internacionales

El articulo 93 de la Constitucién —que aco-
ge los tratados internacionales de Derechos
Humanos, ratificados por el Estado colom-
biano- reglamenta el Bloque de Constitucio-
nalidad definiéndolo como: ...Los derechos y
deberes constitucionales deben interpretarse
“de conformidad con los tratados internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por
Colombia”. Acerca de lo anterior, es induda-
ble que “la jurisprudencia de las instancias
internacionales, encargadas de interpretar
esos tratados, constituye un criterio herme-
néutico relevante para establecer el sentido de
las normas constitucionales sobre derechos

fundamentales™®.

El Bloque de Constitucionalidad es el dispo-
sitivo que amplia el plexo normativo cons-
titucional, en gracia de dar mayor eficacia a
los derechos fundamentales. Sobre el derecho
a la reparacion de las victimas, la Sentencia
C-370 de 2006 concret6 que las obligaciones

de reparacion conllevan:

(1) En primer lugar, si ello es posible, la plena
restitucion (restitutio in integrum), la cual
consiste en el restablecimiento de la situa-
cion anterior a la violacion.

(11) De no ser posible lo anterior, pueden im-
plicar otra serie de medidas que ademas
de garantizar el respeto a los derechos
conculcados, tomadas en conjunto repa-

ren la consecuencias de la infraccidn; en-

16. Ver, entre otras, la Sentencia C-406 de 1996.

tre ellas cabe la indemnizaciéon compen-

satoria.

A continuacién recogemos los siguientes ins-
trumentos internacionales referidos al dere-

cho ala reparacion de las victimas.

La Ley 1592 pretende que se tengan en cuenta
las indemnizaciones efectuadas a través de la
reparacion de victimas de la Unidad Admi-
nistrativa Especial para la Atencion y Repa-
racion Integral a las Victimas y/o la Unidad
Administrativa Especial de Gestién de Res-
titucion de Tierras Despojadas; como prece-
dente importante se anotd la Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Hu-

manos, sobre el caso Rionegro.

La Corte reconocid al estado de Guatemala
la disposicion de resarcir econémicamente a
las victimas del presente caso de conformi-
dad con los rubros de reparaciéon del Progra-
ma Nacional de Resarcimiento, en donde se
reconocié indemnizaciéon econdémica a 102
personas o nucleos familiares. No obstante, la
Corte estimd fijar en equidad, por concepto
de dafo material e inmaterial, cifras que ex-
cedieron el monto reconocido por dicho pro-

grama ordenando pagar la diferencia, asi:

De lo anterior podemos concluir, que de ser
llevado el caso a la Corte Interamericana, los
montos asignados como reparacion adminis-
trativa en el caso, no alcanzan los minimos
establecidos por la Corte. En el caso colom-
biano, el parametro seria diferente, pues en la
sentencia de Rionegro, los hechos no se refe-

rian a un proceso judicial sino administrativo

ADVOCATUS | EDICION ESPECIAL No. 20: 79 - 101, 2013 | UNIVERSIDAD LIBRE SECCIONAL | BARRANQUILLA



MILTON ARMANDO GOMEZ CARDOZO

Derecho a la reparacion de las victimas

Instrumento
Internacional

Concepto

Declaracién Universal de
Derechos Humanos.

Art. 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribu-
nales nacionales competentes, que le ampare contra actos que violen los
derechos fundamentales reconocidos por la Constitucion y la ley.

El Pacto de Derechos Ci-
viles y Politicos, Adoptado
por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en
1966. Aprobado mediante
la Ley 74 de 1968.

Recurso efectivo: Obligacién de investigacion, juzgamiento y sancién de
las violaciones de Derechos Humanos en el literal a) del numeral 3° del
articulo 2° “toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el
presente Pacto hayan sido violados podra interponer un recurso efectivo,
aun cuando tal violacion hubiera sido cometida por personas que actua-
ban en ejercicio de sus funciones oficiales’.

Observacion General N°
31, de mayo 26 de 2004,
Comité de Derechos Hu-
manos, Derechos Civiles y
Politicos.

El pérrafo 3 del articulo 2, los Estados Parte deberan garantizar: “.. Dar
reparacion a las personas cuyos derechos reconocidos en el pacto hayan
sido infringidos. Si no se da reparacion (...) queda sin cumplir la obliga-
cion de facilitar recursos efectivos”.

En el parrafo 5 del articulo 9 y el parrafo 6 del articulo 14, la interpretacién
de la norma exige que haya una reparacién para las personas cuyos dere-
chos amparados por el Pacto hayan sido violados, reparacién que implica
“por lo general” la concesién de una indemnizacién apropiada.

Convencién Americana de
Derechos Humanos, sus-
crita en San José de Cos-
ta Rica en noviembre de
1969. Aprobada mediante
la Ley 16 de 1972.

Articulos 19, 2°, 8 y 25, prescriben las obligaciones estatales en materia de
investigacion y juzgamiento de atentados contra los Derechos Humanos.
Los Estados Partes se comprometen a respetar los derechos y libertades
reconocidos en esa Convencion.

La Comisién Interamericana entiende que el Estado estd obligado a im-
pulsar de oficio las etapas procesales correspondientes, de manera que el
derecho ala justicia de las victimas y sus familiares no resulte ser solamen-
te formal, sino que alcance una realizacion efectiva.

Articulos 5, 22, 21, todos en relacidn con el articulo 1.1 de dicho tratado.
La Corte ha establecido, en varias ocasiones, que toda violacion de una
obligacién internacional que haya producido dafio comporta el deber de
repararlo adecuadamente.

El articulo 63.1 “... Dispondra asimismo, si ello fuera procedente, que se
reparen las consecuencias de la medida o situacién que ha configurado la
vulneracién de esos derechos y el pago de una justa indemnizacién a la
parte lesionada”

Jurisprudencia Interamericana

Sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos
Humanos del 20 de ene-
ro de 1989 Caso Godinez
Cruz vs. Honduras. En
ese caso el sefor Godinez
Cruz, dirigente sindical,
fue secuestrado y poste-
riormente desaparecido.

El Estado esta en el deber juridico de prevenir, razonablemente, las viola-
ciones de los Derechos Humanos, de investigar seriamente..., identificar
alos responsables, de imponerles las sanciones pertinentes y de asegurar a
la victima una adecuada reparacion.

El Estado esta, por otra parte, obligado a investigar toda situacién en la
que se hayan violado los Derechos Humanos protegidos por la Conven-
cion. Si el aparato del Estado actua de modo que tal violacién quede im-
pune y no se restablezca, en cuanto sea posible, a la victima en la plenitud
de sus derechos, puede afirmarse que ha incumplido el deber de garantizar
su libre y pleno ejercicio a las personas sujetas a su jurisdiccion.
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Sentencia de la Corte In-
teramericana de Derechos
Humanos del 15 de junio
de 2005, Caso comunidad
Moiwana vs. Suriname.
Los hechos que dieron lu-
gar al proceso consistieron
en que las fuerzas armadas
de Suriname atacaron la
comunidad Ndjuka Ma-
roon de Moiwana. Los sol-
dados masacraron a mads
de 40 hombres, mujeres y
ninos, y arrasaron la co-
munidad.

En cuanto a las condiciones de la reparacion, sefialé que en la medida
de lo posible debia ser plena, es decir consistir en el restablecimiento de
la situacion anterior a la violacion; si esto no fuera posible, se indic6 que
deben adoptarse otras medidas de reparacion, entre ellas el pago de una
indemnizacién compensatoria; ademas, sefial6 que la reparacion implica
el otorgamiento de garantias de no repeticion:

“Obligacion de reparar. La Corte declard, con base en los hechos del caso,
la violacién de los articulos 5, 22, 21, 8 y 25 de la Convencién America-
na, todos en relacién con el articulo 1.1 de dicho tratado. La Corte ha
establecido, en varias ocasiones, que toda violacién de una obligacion
internacional que haya producido dafio comporta el deber de repararlo
adecuadamente.

La reparacién del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacién
internacional: Siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in
integrum), la cual consiste en el restablecimiento de la situacion anterior
a la violacién. De no ser esto posible, (...) se reparen las consecuencias
producidas por las infracciones y se establezca, inter alia, el pago de una
indemnizacién como compensacion por los dafos ocasionados. La obli-
gacion de reparar, que se regula en todos los aspectos (alcance, naturaleza,
modalidades y determinacién de los beneficiarios) por el Derecho Inter-
nacional, no puede ser modificada o incumplida por el Estado obligado
invocando disposiciones de su derecho interno.

Las reparaciones consisten en las medidas que tienden a hacer desapa-
recer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto
dependen del dafio ocasionado en los planos material e inmaterial. Las
reparaciones no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento
para la victima o sus sucesores.”

Sentencia Corte Interame-
ricana de Derechos Huma-
nos del 4 de septiembre de
2012, Caso “la destruccion
de la comunidad maya de
Rionegro, mediante una
serie de masacres ejecuta-
das por el Ejército de Gua-
temala”.

La reparacién implica segun la jurisprudencia de la CIDH, una indem-
nizacién compensatoria por dainos materiales e inmateriales. La Corte ha
desarrollado el concepto de dafio material e inmaterial y los supuestos en
que corresponde indemnizarlos. La Corte ordend la pertinencia de otorgar
reparaciones pecuniarias y los montos respectivos debidos en este caso.
Previamente a ello, en razén de que existia controversia sobre supuestas
indemnizaciones ya concedidas a través del Programa Nacional de Resar-
cimiento (en adelante, “PNR”).
Al respecto, la Corte recuerda que, de conformidad con el articulo 63.1
de la Convencién Americana, corresponde a esta velar porque se reparen
las consecuencias de las violaciones de los Derechos Humanos declarados
en esta sentencia, asi como disponer el pago de una justa indemnizacién
a la parte lesionada, de conformidad con estdndares internacionales y su
jurisprudencia constante en la materia.
De todo lo anterior se desprende que las diferencias entre las partes estri-
ban en los estdndares o criterios que toma en cuenta el Programa Nacional
de Resarcimiento para calcular y asignar los montos indemnizatorios a las
victimas. A saber:
(1) Que el Estado contaba con un programa de reparacién en el marco
del cual ya ha procedido a indemnizar a algunas de las victimas de las
masacres de este caso.
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(11) Que los montos que ya han sido entregados a victimas del presente
caso a nivel interno mediante el PNR deben ser reconocidos como
parte de la reparacion.

(111) Que ese monto debia ser descontado de las cantidades que fije el Tri-
bunal en esta sentencia por concepto de indemnizacién.

(1v) Que corresponde al Estado, en la etapa de supervision del presente
caso, comprobar la entrega efectiva de los montos dispuestos median-
te dicho programa.

La sentencia define el daflo material e inmaterial. El Tribunal ha estable-

cido que el daiio material supone la pérdida o detrimento de los ingre-

sos de las victimas, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las
consecuencias de cardcter pecuniario que tengan un nexo causal con los
hechos del caso. Por otra parte, el daflo inmaterial “puede comprender
tanto los sufrimientos y las aflicciones causados a la victima directa y a sus
allegados, el menoscabo de valores muy significativos para las personas,
asi como las alteraciones, de caracter no pecuniario, en las condiciones de
existencia de la victima o su familia”. En conexion, la Corte ha sostenido

“que es propio de la naturaleza humana que toda persona que padece una

violacién de sus derechos humanos experimente un sufrimiento, razén

por la cual el dafio inmaterial resulta evidente”.

Otros Instrumentos

Conjunto de Principios
para la proteccién y la pro-
mocién de los Derechos
Humanos mediante la lu-
cha contra la impunidad’,
proclamados por la ONU
en 1998. Fue la respuesta
al encargo hecho a Louis
Joinet en 1991 por la Sub-
comisién de prevencion
de discriminaciones y pro-
teccion de las minorias de
la Comisiéon de Derechos
Humanos de Naciones
Unidas.

A las victimas les asisten los siguientes derechos:

a) Elderecho a saber de la victima

b) Elderecho dela victima a la justicia, y

¢) Elderecho ala reparacion de la victima.

Sobre la reparacién los principios consagran:

(...) b. El derecho a reparacion. Este derecho, dicen los Principios, implica

tanto medidas individuales como medidas generales y colectivas. “En el

plano individual, las victimas, ya sean victimas directas, parientes o per-

sonas a cargo, deben beneficiarse de un recurso eficaz. (...) Este derecho

comprende los tres tipos de medidas siguientes:

a) Medidas de restitucién (tendentes a que la victima pueda volver a la
situacién anterior a la violacién);

b) Medidas de indemnizacion (perjuicio psiquico y moral, asi como pér-
dida de una oportunidad, dafios materiales, atentados a la reputacién
y gastos de asistencia juridica); y

¢) Medidas de readaptacion (atencion médica que comprenda la atencién
psicoldgica y psiquiatrica)”

En el plano colectivo, los lineamientos del “Conjunto de Principios” men-

cionan que “las medidas de sentido caracter simbolico, a titulo de repara-

cién moral, tales como el reconocimiento publico y solemne por parte del

Estado de su responsabilidad, las declaraciones oficiales restableciendo a

las victimas su dignidad, las ceremonias conmemorativas, las denomina-

ciones de vias publicas, los monumentos, permiten asumir mejor el deber

de la memoria”.
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Informes de la Comisién | Dentro de este Informe, la Comision vertid entre otros los siguientes con-
Interamericana de Dere- | ceptos en torno de los conceptos de verdad, justicia y reparacion dentro de
chos Humanos. “Informe | procesos de transicion hacia la paz, que constituyen, como podra apreciar-
sobre el proceso de desmo- | se, un resumen de todos los parametros internacionales anteriormente co-
vilizacién en Colombia’, | mentados, procedentes de las diversas fuentes del Derecho Internacional:
proferido el 13 de diciem- | Sobre el derecho a la reparacion, la Comision reiter6 que las victimas de
bre de 2004. los crimenes cometidos durante el conflicto armado tienen derecho a la
reparacion adecuada del dano sufrido, que debe materializarse a través de
medidas individuales de restitucion, indemnizacién y rehabilitacién, me-
didas de satisfaccion de alcance colectivo y garantias de no repeticion, to-
das en conjunto destinadas a restablecer su situacion, sin discriminacion.

Violacion a DH Convencién Sentencia Reparacion
CIDH Administrativa
Colombiana

Desaparicion Forzada USD $ 30.000.00 $22.668.000.00
Adicional Masacre mas Desaparicion Forzada USD $ 10.000.00
Masacre USD $ 15.000.00 $22.668.000.00
Adicional Masacre con Actos Esclavitud y Servidumbre |USD $ 10.000.00
USD $ 15.000.00

Adicional Masacre con Violencia Sexual

que, como ya se pudo constatar, no cumple genocidio, desapariciones forzadas,
los pardmetros internacionales en materia del ejecuciones extrajudiciales, violencia
derecho a la reparacion. sexual, son de tal gravedad y sus efec-
tos son devastadores para las victimas
La Corte Constitucional en Sentencia C-099 mas vulnerables, por lo que impedir
de 2013, de la cual a la fecha se conoce so- que acudan a la justicia para buscar
lamente el comunicado de prensa, examina una reparacion complementaria resul-
la Ley 1448 de 2011, que en relacién con el ta una carga manifiestamente despro-
articulo 132 que trata sobre la indemnizacién porcionada que tendrian que soportar
administrativa dice: las victimas mas vulnerables. Por ello,

condiciond la exequibilidad de la dis-

(...) la indemnizacién administrativa
sumada a las otras formas de repara-
cién simbolica, de rehabilitacion y de
garantias de no repeticion, constituyen
una reparacion que contribuye a la pa-
cificacion. Sin embargo, en la jurispru-
dencia se ha reconocido que en algunas
circunstancias el dano causado por los

delitos de lesa humanidad: Tortura,

posicion demandada a que en estos
casos no pueda entenderse que la victi-
ma recibi6 la indemnizaciéon adminis-
trativa en el marco de un contrato de
transaccion y que pueda descontar de
la indemnizacién que se reconozca por
via judicial a cargo del Estado, los valo-
res que haya pagado este por concepto

de reparacion administrativa.
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La sentencia diferencia entre los dos tipos de
reparacion, judicial y administrativa, y hace
un analisis en relacidn con la transaccidn, la
cual justifica con un argumento de tipo eco-
noémico, “(...) en el contexto de justicia tran-
sicional son admisibles reducciones sustan-
ciales de las reparaciones que corresponderia
bajo la justicia ordinaria, con el fin de lograr
un mayor impacto en el proceso de pacifica-
cién que impulsa a reparar al mayor nimero
de victimas posibles, en lugar de indemnizar

integralmente a unas pocas...”

Es claro que la Corte se preocupa en exceso
por el monto a indemnizar que ordenarian
los magistrados de Justicia y Paz. Al respec-
to, el salvamento de voto del magistrado Luis
Ernesto Vargas Silva dice que las disposicio-
nes debieron ser declaradas inexequibles. La
reparacion por via administrativa busca un
fin legitimo, asociado al manejo racional y
eficiente de los recursos del Estado, pero ge-
nera una restricciéon desproporcionada y, por
tanto, inconstitucional sobre los derechos de

las victimas. Concluye:

(1) No es cierto que el contrato de tran-
saccion propicie el ejercicio de la auto-
nomia de la voluntad de las victimas
porque en los términos en que se prevé
en la Ley 1448 de 2011, no permite a
las personas interesadas suscribirlo
libres de presiones; (11) Genera una
limitaciéon desproporcionada a los de-
rechos de las victimas, especialmente
en materia de reparacion y acceso a la
administracion de justicia; (111) Lleva

al plano de la negociacion los derechos
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de las victimas, incluso de quienes han
sufrido graves violaciones de derechos
humanos, asunto en el cual el Estado
debe mantener siempre sus obligacio-
nes de investigar, reparar y perseguir
la verdad. Finalmente, (1v) La norma
resulta “autofrustrante”, pues aunque
su proposito es el de precaver litigios,
puede propiciarlos en escenarios inter-

nacionales.

Las dos sentencias abordadas, la de Rionegro
de la CIDH y la C-099 de 2013 de la Corte
Constitucional, indican claramente que no se
podria confundir la reparaciéon administrati-
va con la judicial y que, de darse la primera,
se deberia descontar el monto pagado a las
victimas de una eventual reparacion por via
judicial. Lo que resulta inadmisible es preten-
der reemplazar la primera con la segunda, y
por otro lado, coartar la posibilidad del juez,

de decir el derecho, de administrar justicia.

En el estudio del proceso judicial penal de
victimas, se tendria que tener en cuenta que
ya existe un victimario confeso de una viola-
cion de lesa humanidad, por consiguiente el
juez debe sentenciarlo y condenarlo a pagar
la indemnizacion y en el evento de no contar
con los recursos, el Estado, de manera subsi-

diaria debe reparar.

3.2. Jurisprudencia constitucional de los

derechos de las victimas

La linea jurisprudencial de la Corte Constitu-
cional en sus sentencias determina el alcan-

ce de los derechos de las victimas: Sentencia
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C-228 de 2002, M.P. Manuel José Cepeda Es-
pinosa y Eduardo Montealegre Lynett; Sen-
tencia T-1267 de 2001 M.P. Rodrigo Uprimny
Yepes; Sentencia C-775 de 2003 M.P. Jaime
Aradjo Renteria; Sentencia C-454 de 2006
M.P. Jaime Cdrdoba Trivifio y Sentencia
C-1199 de 2008 M.P. Humberto Sierra Porto.

En la Sentencia C-454 de 2006, la Corte
Constitucional afirma que la fundamentacion
de los derechos de las victimas, a partir de la
Constitucion, se funda en varios principios y

preceptos constitucionales:

(1) En el mandato de que los derechos y de-
beres se interpretaran de conformidad
con los tratados internacionales sobre
Derechos Humanos ratificados por Co-
lombia (art. 93 CP).

(11) En el hecho de que el Constituyente hu-
biese otorgado rango constitucional, a los
derechos de las victimas (art. 250 num. 6
y 7 CP).

(111) En el deber de las autoridades en general,
y las judiciales en particular, de propen-
der por el goce efectivo de los derechos
de todos los residentes en Colombia y la
proteccion de los bienes juridicos (art. 2°
CP).

(1v) En el principio de dignidad humana que
promueve los derechos a saber qué ocu-
rrid, y a que se haga justicia (art. 1° CP).

(v) En el principio del Estado Social de De-
recho que promueve la participacion, de
donde deviene que la intervencion de las
victimas en el proceso penal no puede re-
ducirse exclusivamente a pretensiones de

caracter pecuniario.

(v1) Y de manera preponderante del derecho
de acceso a la administracion de justicia,
del cual se derivan garantias como la de
contar con procedimientos idoneos y
efectivos para la determinacion legal de
los derechos y las obligaciones, la resolu-
cidn de las controversias planteadas ante
los jueces dentro de un término pru-
dencial y sin dilaciones injustificadas, la
adopcion de decisiones con el pleno res-
peto del debido proceso, asi como la exis-
tencia de un conjunto amplio y suficiente
de mecanismos para el arreglo de contro-

versias.

A continuaciéon destacamos los rasgos prin-
cipales de la jurisprudencia constitucional
colombiana, en relacion con el derecho a la

reparacion de las victimas:

3.2.1. Integralidad e interdependencia de los

derechos de las victimas

En la Sentencia C-775 de 2003, sobre la Cor-
te resalta la importancia de los derechos a la
verdad, la justicia y la reparacion, que aclara
no agotan el catalogo de derechos de las victi-
mas, no obstante son su columna vertebral de
tales garantias. Se resalta la cercania y mutua
dependencia existente entre estos tres con-
ceptos “.. la verdad, la justicia y la reparacién
se erigen como bienes cardinales de toda so-
ciedad que se funde en un orden justo y de
pacifica convivencia, entre los cuales median
relaciones de conexidad e interdependencia,
de manera tal que: No es posible lograr la
justicia sin la verdad. No es posible llegar a

la reparacion sin la justicia”.
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3.2.2. Derecho a la reparacion de las victi-

mas

La Corte en la Sentencia C-370 de 2006, des-
tacd que, dentro de este contexto, la repara-

cién:

1) Incluye todas las acciones necesarias y
conducentes a hacer desaparecer, en la
medida en que ello sea posible, los efec-
tos del delito.

1) Al igual que el concepto de victima, tie-
ne una dimensién tanto individual como
colectiva.

111) No se agota en su perspectiva puramente
econdmica, sino que tiene diversas ma-
nifestaciones tanto materiales como sim-
bolicas.

1v) Es una responsabilidad que atafie princi-
palmente a los perpetradores de los deli-
tos que dan lugar a ella, pero también al
Estado, particularmente en lo relaciona-

do con algunos de sus componentes.

“También desconocen los derechos de las
victimas las reglas procesales que reducen su
interés a obtener una indemnizacion de per-
juicios en la etapa final del proceso penal”
Sentencia C-370 de 2006.

La victima o perjudicado por un delito no
solo tiene derecho a la reparacion econémica
de los perjuicios que se le hayan causado, sino
que ademas tiene derecho a que a través del
proceso penal se establezca la verdad sobre lo
acaecido y se haga justicia. Sobre la repara-
cion del dafo, deja consolidada la idea de la

reparacion economica que se le ha causado a
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través de una compensacion econémica, que
es la forma tradicional como se ha resarcido a

la victima de un delito.

En nuestro concepto si se expresa en la ju-
risprudencia el concepto “no se agota en su
perspectiva meramente econdmica’, se estd
afirmando que el debate sobre la indemniza-
cion por el dafio material y moral esta supera-

do, en la sentencia citada expresamente.

3.2.3. Servicios sociales y el derecho a la re-

paracion

La Corte Constitucional, en Sentencia C-1199
de 2008, declaré inexequible el inciso segun-
do del articulo 47 de la Ley 975 de 2005 “Los
servicios sociales brindados por el gobierno a
las victimas, de conformidad con las normas
y leyes vigentes, hacen parte de la reparacion

y de la rehabilitacion”

Las razones expuestas por la Corte se basan

principalmente:

o Reconoce la separacion conceptual exis-
tente entre los servicios sociales del go-
bierno, la asistencia humanitaria en caso
de desastres y la reparacion a las victimas
de violaciones a los Derechos Humanos.
Son deberes y acciones claramente dife-
renciables, en lo relacionado con su fuen-
te, su frecuencia, sus destinatarios, su du-
racion y varios otros aspectos. Ninguna
puede reemplazar a otra.

o La rehabilitacion, tiene el propodsito de

procurar la recuperacion de la salud, tan-
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to fisica como mental, de las victimas.
Para la Corte es evidente que los servicios
sociales comunes que presta el gobierno,
asi sea a personas que hayan sido victimas
de los delitos a que se refiere la Ley 975 de
2005, no corresponden a alguna de las ac-
ciones a través de las cuales debe procu-
rarse la reparacion de las consecuencias
nocivas del delito.

« Los servicios sociales y las acciones de re-
paraciéon son responsabilidad de sujetos
claramente diferenciados, puesto que los
primeros atienden al cumplimiento de
obligaciones estatales, mientras que las
segundas corresponden a los sujetos res-
ponsables de los crimenes cuya comision
origina la necesidad de reparacion, y sub-

sidiariamente al Estado.

4. CONCLUSIONES

Anular la posibilidad del Magistrado de Justi-
cia y Paz de tasar los dafios materiales y mo-
rales, constituye un atentado contra la Cons-
titucién de 1991, la cual, a través del Estado
Social y Democratico de Derecho, busca la
vigencia de un orden justo que propicie re-
laciones sociales equilibradas, tolerantes, en
donde los derechos de las personas, no sean

promesas no cumplidas, sino accidn estatal.

La division de poderes es un principio consti-
tucional que de manera funcional y organica
realiza el proyecto juridico colectivo, el legis-
lativo, en el ejercicio de sus competencias, no
puede sustituir la Constitucidn, por cuanto su
poder de legislar proviene de ella; los jueces

representan el bastion de la legalidad, pero

al limitar su funcién principal, es decir el de-
recho, el Legislativo lo desnaturaliza convir-

tiéndolo en un tramitador de papeles.

;De qué sirve una sentencia sin establecer los
dafios materiales y morales? Fijar el monto de
la indemnizacion, la verdad, la justicia y la re-
paracion son interdependientes, indivisibles,
integrales, no puede haber justicia sin repara-
cidn, ni reparacion sin justicia. En el proceso
transicional colombiano, la ley ha planteado
dos alternativas de reparacion: la judicial y la
administrativa. La segunda no puede suplir
a la primera, si se dan las condiciones para
adelantar el proceso judicial, el principio de
legalidad impone la ejecucion perentoria del
debido proceso y la consecuente sentencia en
donde se condene a los perpetradores de las
violaciones de los derechos de las victimas y

fije su reparacion.

Con la reforma se esta invirtiendo la carga so-
bre la reparacion; la asume el Estado, cuando
segun los estandares normativos estudiados,
este responde de manera subsidiaria, una vez
el sujeto activo de la conducta estd en imposi-
bilidad de hacer el pago de la reparacién. Con
la medida se esta premiando a los postulados

a la Ley de Justicia y Paz.

La victima que ha recorrido penosamente
un proceso judicial (Ley 975), no entenderia
si al finalizarlo se le dijera que su reparacién
es la misma que ya ha recibido en el tramite
administrativo (Ley 1448). Eventualmente,
habria tenido acceso a la verdad, no obstante,
la justicia y la reparacion se verian lesionadas

flagrantemente.
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Los jueces deben asumir la funcién que la
Constitucion y la ley les otorgan, la defensa
de la democracia constitucional, donde la jus-
ticia material impere sobre las formas y pro-
cedimientos. Acercar la justicia al ciudadano
que ha sufrido una tragedia humanitaria,
ser parciales ante la defensa de las victimas,
ponerse de su lado, ello implica superar una
legalidad carente de legitimidad, declarar la
excepcion de inconstitucionalidad de la Ley
1592, en lo referente al derecho de reparacion

de las victimas.

La Corte ha distinguido entre la reparacion,
como derecho de las victimas, con los ser-
vicios sociales del gobierno, su naturaleza es
diferente, aunque en la practica pueden coin-
cidir, con arreglo a las llamadas acciones afir-
mativas. La tragedia humanitaria obliga a las
administraciones a dar un trato diferenciado
positivo a las victimas del conflicto armado,
las politicas publicas hacia esa poblacién de

manera prioritaria y diferenciada.

Ante las cruentas violaciones de Derechos
Humanos en el marco de una justicia transi-
cional, los jueces deben velar por la aplicacion
efectiva de la Constitucion y la ley, su papel
como reconstructores y reivindicadores de la
tragedia humanitaria; implica que su fallo de
alguna manera refleje el dolor, el sufrimiento
de las victimas. Para tal fin, velar por la cons-
truccion de la verdad, aplicar justicia y repa-
rar el dafio; para que esa sentencia sea, en si
misma, una verdadera garantia de no repeti-

cién.

MILTON ARMANDO GOMEZ CARDOZO
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