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INTRODUCCION

Tras el reconocimiento de la existencia de un conflicto armado interno en el primer periodo
presidencial de Juan Manuel Santos, el inicio y término de los acuerdos de paz con las
guerrillas de las FARC vy el inicio posterior de una etapa denominada posconflicto, en
Colombia se ha hecho obligatorio pensar en las victimas y en buscar formas para repararlas
fisica, econdmica y emocionalmente (integral). Lograr esta reparacion integral exige del
Estado Colombiano una definicion de victimas que delimite su cantidad, de manera que

sobre esto se pueda plantear un presupuesto dentro de las bases de sostenibilidad estatal.

Segln el Registro Unico de Victimas (RUV), el conflicto armado en Colombia ha
dejado un total de 8.131.269 victimas a lo largo del territorio nacional (Unidad para las
Victimas, 2016). Estos datos son parciales, pues se apegan a la definicién de victimas que
aporta la Ley 1448 de 2011, Ley de Victimas y Restitucién de Tierras. En el articulo tercero
de dicha ley se entiende que la calidad de victimas solo la podran tener aquellas personas
que hayan sufrido dafios directos en el marco del conflicto armado, a partir del 1° de enero

de 1985 (Ley 1448, 2011, art. 3).

Sin embargo, el conflicto con grupos subversivos inicié hacia la segunda mitad del
siglo xx. Mario Aguilar Pefia (2010) plantea una primera etapa de surgimiento de las
guerrillas desde abril de 1949 hasta 1978, cuando en la IV Conferencia de las FARC se
autodenominan “Ejército del Pueblo” con el objetivo de ganar el poder de gobierno por las
armas. Maria Alejandra Vélez (2001) coincide en afirmar que la historia de las FARC se

encuentra relacionada con las guerrillas que surgieron tras la muerte de Jorge Eliécer



Gaitan, pero recalca que solo surgen oficialmente en 1966, esto apoyado por el impetu que
cogid este movimiento tras el ataque militar en Marquetalia en 1964. También en el afio de
1964 se rastrea el surgimiento de grupos paramilitares (Rivas & Rey, 2008). EI ELN, por su
parte, se forma inicialmente en La Habana (Cuba) en el afio de 1962, por parte de
estudiantes colombianos, becarios del gobierno de la isla (Vélez, 2001). Esto quiere decir
que —incluso si no se toma una proyeccion de las FARC hacia 1949, sino hacia su
conformacion oficial en 1966— se tendrian més de veinte afios de conflicto de los cuales es
dificil tener cifras certeras sobre las victimas y el tipo de atropellos que sufrieron, por parte

de FARC, ELN, paramilitares y Ejército Nacional.

Esta delimitacion ofrecida por la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, ha sido
avalada por la Corte Constitucional, corporacion que, a pesar de reconocer la dificultad de
establecer un punto de partida para el conflicto armado colombiano, establece que las
estadisticas aseguran una escalada de arremetidas en la década de los ochentas y que la
decision se tomd tras el merecido debate, y en aras de establecer un criterio para la accion
gubernamental (Corte Constitucional, C-250, 2012). Esta afirmacion concuerda con que es
hacia esta década cuando las FARC deciden iniciar su acometida en las ciudades tanto por
vias militares como por difusion de propaganda en sindicatos y universidades (Vélez,

2001).

De lo anterior, se tiene que al Estado se le ha permitido entenderse en la obligacion de
reparar en primera medida y bajo los parametros de la Ley 1448 de 2011, a 8.131.269
victimas de las cuales 1.613.608 no sobreviven en la actualidad (Unidad para las Victimas,

2016). En segundo lugar, el Estado se ha comprometido también en generar medidas



alternas que busquen reparar el dafio hecho en la sociedad en general en el marco del
conflicto armado, tal como resulta del Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la
construccion de una paz estable y duradera (Delegados del Gobierno Nacional y las
FARC-EP, 2016). Dentro de lo pactado con las FARC-EP se contempla, entre otras, el
establecimiento de una Jurisdiccién Especial para la Paz y una Reforma Agraria Integral,
como medidas necesarias para reparar a las victimas y garantizarles su derecho a la verdad
por lo ocurrido durante el méas de medio siglo de conflictos. Es decir, lo pactado alli tiene
grandes repercusiones para el pais y es crucial para el pueblo colombiano, tal como lo
reconoce la Corte Constitucional en la sentencia C-332 de 2017. Para dar cumplimiento a lo
pactado, el Presidente Juan Manuel Santos ha emitido el Acto Legislativo 01 del 7 de julio

de 2016

Ahora bien, las medidas de reparacion de las victimas directas o en consanguinidad de
primer o segundo grado o por relacidn civil (Ley 1448, 2011, art. 3) —aunque se entienden
en relacion ideoldgica y politica con las propuestas del posconflicto, cuyo inicio se demarca
por la firma y aprobacién del Acuerdo— actdan en un plano fiscal diferente al del cese al
fuego entre el Gobierno y las FARC. La financiacion del posconflicto y la reparacion de las
victimas cobijadas por la Ley 1448 de 2011, necesariamente deben entenderse como

independientes, pero articulados. Es decir, aunque la atencion a victimas hace parte de los

LEnel AL 01 del 7 de julio de 2016 se establecia un procedimiento acelerado (fast-track) para aprobar desde
el Congreso las disposiciones del Ejecutivo Central Colombiano; este proceso rapido fue parcialmente
afectado por la Corte Constitucional en la sentencia C-332 de 2017, al declarar inexequibles a los literales h y
j del articulo primero. Con esto, se obliga a surtir el debate sobre los Proyectos, no en su totalidad, sino en sus
partes, sin necesidad de aprobacién previa del Gobierno Nacional; aunque, se permite la realizacion de solo
una vuelta de cuatro debates (en los procesos ordinarios son dos vueltas). Sobre este tema se amplia en el
CAPITULO SEGUNDO: EL PROCESO DE REFRENDACION E IMPLEMENTACION DEL ACUERDO FINAL.



acuerdos de paz con las FARC, solo se puede asegurar que se cumpla con ello al tratar el

tema como un asunto auténomo en el marco de un proceso méas amplio.

De lo anterior, se vislumbra un panorama problematico para el Gobierno Colombiano,
e incluso para la academia nacional y la poblacion en general, en relacion con la
financiacion de la atencidn que se brindara a las victimas en el posconflicto, de la mano de
otras acciones que hacen parte de las obligaciones adquiridas por los firmantes del proceso
de paz. Se trata entonces, de un problema presupuestal y humano; es decir, los
primeramente afectados por fallas en la creacion de una proyeccién financiera por parte del
Estado son las victimas que ya han sufrido en el marco de un conflicto armado. En este
sentido, resulta valido cuestionar las formas en las cuales el Estado define el presupuesto y
la estabilidad fiscal en torno a la reparacion integral de las victimas. Asi, esta investigacion
tiene como fin resolver el interrogante: ¢ Cuales son los parametros necesarios para alcanzar
los objetivos del programa de atencion y reparacion integral de las victimas del conflicto
armado interno en el Estado Colombiano, sin desbordar la capacidad financiera y
presupuestal del aparato estatal.? En relacion con esta pregunta se ha formulado como
objetivo general, determinar cudles son los pardmetros necesarios para alcanzar los
objetivos del programa de atencion y reparacion integral de las victimas del conflicto
armado interno en el Estado Colombiano, sin desbordar la capacidad financiera y
presupuestal del aparato estatal. Como objetivos especificos conexos se han establecido: i.
analizar el régimen juridico de justicia transicional adoptado para el reconocimiento y
proteccion de los derechos de las victimas del conflicto armado en Colombia y los

mecanismos de reparacion integral previstos, ii. Evaluar las repercusiones que tienen los



acuerdos de paz en la delimitacion de la politica publica de victimas, iii. Proponer un
esquema de equilibrio entre las medidas de reparacion integral y el presupuesto del Estado
para su ejecucion de forma sostenible y equilibrada. Se plantea como hipétesis del presente
trabajo que para la atencion y reparacion integral de victimas del conflicto armado se hace
necesario identificar los parametros necesarios para alcanzar los objetivos del programa de
atencion y reparacion integral de las victimas del conflicto armado interno en el Estado
Colombiano, sin desbordar la capacidad financiera y presupuestal del aparato estatal. De
esta forma, se considera que una labor primordial del Estado resulta de ofrecer garantias
tanto financieras como sociales a las victimas en un proceso que afectara positivamente a
toda la sociedad civil, en el cual debera tomar con aspectos esenciales los aprendizajes de
implementacién de la Ley 1448 de 2011 y los puntos acordados dentro del Acuerdo final
para la consecucion de una paz estable y duradera; pues lo cierto es que los malos
resultados en la planificacion presupuestal obedecen a que el conflicto armado no ha
terminado, debido a que los otros grupos armados ilegales (ELN, Paramilitares, BACRIM,

etc), también dejan victimas en el pais.

A fin de dar respuesta a este interrogante, se realizard un estudio de las diversas
medidas de justicia transicional a adoptar por parte del Estado, referentes a la atencion,
asistencia y reparacion integral de las victimas del conflicto armado. Este serd un estudio de
tipo cualitativo. Las investigaciones cualitativas son adecuadas para estudiar fendmenos
socioculturales que afectan profundamente a las personas y que involucran diferentes
variables que necesitan ser entendidas desde una perspectiva integral y holistica

(Vasilachis, 2006). Para Vasilachis (2006), “quien investiga construye una imagen



compleja y holistica, analiza palabras, presenta detalladas perspectivas de los informantes y
conduce el estudio en una situacion natural” (p. 24). Es decir, se busca aca una atencion

integral a un panorama investigativo complejo.

Dentro de la investigacion cualitativa existen diversos métodos que buscan acercar a
los informantes (poblacion afectada y/u objeto, autores con teorias y estudios previos)
(Hernandez, Fernandez & Baptista, 2014). En este trabajo, se tomardn la revision
bibliogréfica y el estudio hermenéutico, como métodos propicios para dar respuesta a la
pregunta y objetivos de investigacion. Se parte de la revision bibliografica como método
para construir un marco tedrico complejo y especifico para esta problematica, asi como
también, se emplea para lograr reconstruir una historia nacional registrada en estudios
académicos dedicados a confrontar acontecimientos y fuentes primarias. Con la revision
bibliogréfica se busca el reconocimiento de teoria previa, a fin de que el trabajo se inserte
dentro de una tradicion académica existente, a la cual podra o no apegarse el investigador.
Se realiza también un estudio hermenéutico de la legislacién nacional en este tema, de
manera que se hagan visibles las conexiones internas dentro del texto, los supuestos y las
concordancias en el momento de proponer un entendimiento de las victimas y del conflicto.
Segun Vasilachis (2006), con la hermenéutica es posible entender “las estructuras
profundas de accion y significado”, lo cual es clave para entender los marcos legales sobre
victimas y presupuesto y las disposiciones presidenciales para la sostenibilidad fiscal en
relacién con este tema. Ademas de esto, se tomaran en cuenta las cifras que hasta el
momento se tienen sobre el conflicto armado y se estudiaran ellas desde una perspectiva

critica, que permita identificar la sociedad y su comportamiento en el marco del conflicto



armado. Esto se hace porque se entiende que no basta solo con crear formulas matematicas
0 proyecciones sobre una realidad social y econdémica del pais, sino que también es
necesario establecer parametros basicos que permitan su realizacion bajo la condicion de no

desbordarse la capacidad financiera e institucional del aparato estatal.

Asi, estas formulas deben, por un lado, permitir la satisfaccion de las cargas de justicia
transicional adquiridas por el Estado colombiano, no solo conforme a los acuerdos de paz
que se suscriban, sino también en cumplimiento de deberes internacionales producto de la
firma de tratados de derechos humanos y derecho internacional humanitario. Por otro lado,
deben superar las dificultades econdmicas e institucionales que a largo plazo podrian
truncar todo el proceso de transicion del conflicto armado a la paz, ante el posible
desbordamiento de la capacidad financiera y operativa del Estado para garantizar los

recursos minimos requeridos para la puesta en marcha del sistema de justicia transicional.

Para lograr este cometido, el presente trabajo se dividira en tres capitulos. En el
primero, se tratara el papel de las victimas en el marco del conflicto armado colombiano y
se analizara la forma en la cual se ha proyectado su proteccién histérica. En este apartado,
se hara una primera revision de las implicaciones presupuestales del enfoque diferencial en

la reparacion integral de las victimas.

En el segundo, se discutiran las implicaciones del proceso de paz con las FARC, en lo
referente a una ampliacion de las obligaciones estatales hacia las victimas. Todo esto, a la

luz de la articulacion de la situacion de las victimas con el necesario tema de reparacion y



reestructuracion agraria que se ha configurado en un aspecto central del Acuerdo,

recientemente aprobado.

En el capitulo tercero, ante la realidad que se evidencid en los dos primeros, se tiene un
panorama amplio de victimas, sobre el cual se hace necesario llevar a cabo una revision de
las formas en las cuales el Estado ha planeado la gestion presupuestal. En este capitulo,

ademas, se contempla el tema de las victimas en el posconflicto.

Al finalizar, se presentaran las conclusiones en lo referente a la nocion de victimas y el
presupuesto nacional para su proteccién, también a la luz de las implicaciones del proceso
de paz con las FARC. En este apartado, ademas, se buscard ofrecer ciertas salidas para

disminuir gastos.



CAPITULO PRIMERO

EL PAPEL DE LAS VICTIMAS EN EL ESTADO COLOMBIANO

BREVE HISTORIA DEL CONFLICTO ARMADO EN COLOMBIA

La historia de Colombia, como Estado independiente de la corona espafiola, a lo largo de
las muchas republicas que se constituyeron con el fin de establecer una nacién soberana, ha
sido caracterizada por la violencia (Sanchez & Pefiaranda, 1987). Incluso si se dejan de
lado las guerras independistas y los enfrentamientos con militares espafioles, se puede
entender que la violencia es una marca clave de los ultimos doscientos afios de vida

repugblicana.

En la historia reciente, se tiene que el siglo XX, entendido en su aspecto netamente
cronolégico, empez6 en el tumulto de la Guerra de los mil dias (1886-1902). Para
investigadores como Jairo Antonio Melo (2016), iniciar la historia del conflicto armado
colombiano y, en general, de las politicas gubernamentales, con referencia a este evento, no
obedece a cuestiones de recuento cronoldgico, sino a que fue un catalizador de grandes
problemas agrarios, econémicos y sociales que perdurarian y favorecerian en décadas

siguientes el surgimiento de otros actores violentos.

Cuando en la década de los 30 del siglo XX ascendieron los liberales al poder, tras
un periodo de hegemonia conservadora de 46 afnos, se hizo necesario realizar una reforma a

la Constitucion de 1886, con el fin de consolidar una vision laica del Estado, bajo el



proyecto politico propio de este partido. Uno de los aspectos que mas se buscé reformar,
desde el discurso, fue la tenencia de la tierra y las condiciones de vida y trabajo en el
campo nacional, bajo el mando de Alfonso Lépez Pumarejo y con el nombre de “La
Revolucion en Marcha”, proponiendo una reforma en el afio 1936. Bajo esta reforma, se
buscaba mejorar las condiciones de arriendos y las condiciones de tenencia de tierra, poner
limites a latifundios y dinamizar al campo, asi como propender por una mejora en la calidad
de vida del campesinado. Sin embargo, después de un largo proceso y de haber levantado el
sentimiento de los campesinos nacionales, esta reforma “no paso de dar tramite a la protesta
campesina por la propiedad de la tierra, sin modificar las estructuras sociales” (Alban,
2011, p. 327). Es decir, se trata de una revolucién que se mantuvo en el discurso solamente
y de una reforma que nunca ocurrid, a pesar de lo necesaria que era. El fallo de esta
reforma, es uno de los principales problemas que llevarian a la crisis agraria, lo cual

desencadeno en la violencia y en el conflicto armado.

En 1944, se inici6 un proceso de contrarreforma, para solventar los problemas
sociales y la critica social que se habia incrementado durante la época de la reforma. El
hecho de que no haya habido una verdadera reforma permite ver el caracter ideoldgico, méas
que factico, de la contienda que en este campo tuvieron liberales y conservadores (Alban,
2011). Con la Reforma de 1936 se incentivaron las voces de protesta campesina, mientras
que con la Contrarreforma se buscaba acallarlas para suprimir la llegada del comunismo al
pais y a las luchas del pueblo (Alban, 2011). Se trata, entonces, de un campo de batalla
ideologico entre dirigentes politicos que no solucionaron estructuralmente los problemas

del agro nacional, y que no canalizaron la protesta campesina.
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Junto con lo anteriormente mencionado, Sanchez y Meertens (1984) aseguran que
como causa y efecto de una larga historia de conflicto en el siglo XIX, principalmente en
zonas rurales, el apego violento a logicas binarias (liberales/conservadores, buenos/malos,
amigos/enemigos) se configurd en la forma de incursion politica para los campesinos
colombianos. Esta seria una de las principales causas de la Violencia (1945-1965), cuyo

acelerador fue el asesinato de Jorge Eliécer Gaitan en 1948 (Sanchez & Meertens, 1984).

A la par de esta confrontacién bipartidista, surgieron otros grupos que
posteriormente configurarian al actual conflicto armado: FARC, paramilitares y ELN. Las
guerrillas de las FARC —que se constituyeron oficialmente en 1978 como un ejército
popular con fines de adquisicion de poder politico— pueden ser rastreadas hasta 1949
(Aguilar, 2010). En este periodo ocurrié también la toma militar de Marquetalia (1964), en
cuya respuesta surgieron los bloques que posteriormente se oficializacion como FARC-EP
(Vélez, 2001). Los grupos paramilitares, por su parte, iniciaron su accionar en 1964 (Rivas

& Rey, 2008). Y el ELN arrancé con su agenda en 1962 (Vélez, 2001).

Esto quiere decir, que hacia finales de lo que se ha definido como la violencia,
iniciaron y cogieron impetu los que actualmente se entienden como actores del conflicto
armado. Mientras la violencia bipartidista intentaba ser solucionada por el Frente Nacional
(1958-1974), la represion de los focos guerrilleros se constituy6 en una prioridad estatal. En
este orden, se entiende la toma militar de Marquetalia y de otros municipios en el centro del

pais en donde se asentaban grupos de izquierda.

11



Si nos atenemos a estas fechas, logramos ver que el territorio nacional solo ha
logrado conocer momentos de paz durante una parte de la primera mitad del siglo xx; claro
estd, si se obvian enfrentamientos aislados de asociaciones campesinas (Sanchez &
Meertens, 1984). E incluso en estos pequefios periodos entre conflicto, la caracteristica
principal del pais se hallaba en la desigualdad econdmica, el abandono estatal y las luchas

por la tierra (Sanchez & Meertens, 1984).

EL CONFLICTO ARMADO CON GUERRILLAS DE LAS FARC, ELN Y PARAMILITARES

Hasta la década de los ochenta, el conflicto entre guerrillas, ejército y paramilitares, se
habia asentado en las zonas rurales del pais. A partir de la séptima conferencia, tras un
crecimiento de sus frentes y militantes en sus filas, las FARC-EP deciden expandir su
influencia hacia las ciudades (Vélez, 2001). A la par, el ELN decide también por llevar la
confrontacién a zonas urbanas (Vélez, 2001). Se puede ver, entonces, que el conflicto
armado cont6 con una nueva fuerza que haria de él uno de los mayores problemas del

panorama politico, militar, econdmico y social del pais hasta la fecha.

En la dltima década del silgo xx, los grupos paramilitares lograron establecerse
efectivamente en distintos municipios del territorio nacional, bajo el discurso publico del
ataque y defensa de la poblacién de las incursiones violentas de las guerrillas, mientras
lograban alianzas con algunos sectores politicos de Antioquia y la Region Caribe (Alonso
et al., 2007). Como consecuencia de esta incursién paramilitar, el panorama de victimas del

conflicto se agravaria (Riafo, Polo, Quintero, & Wills, 2011).
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Como resultado de este conflicto, se tendra que: 1. Cerca de seis millones y medio de
personas tuvieron que abandonar sus hogares bajo amenazas de grupos guerrilleros y
paramilitares, de los cuales el 87% provenian del campo (Centro Nacional de Memoria
Histdrica, 2015), 2. EI 99% de los municipios del territorio nacional han sufrido por parte
de la violencia, a raiz de la cual sus habitantes tuvieron que desplazarse forzosamente de
manera individual o colectiva (Centro Nacional de Memoria Historica, 2015), 3. 8.131.269
personas se han registrado como victimas por actos ocurridos a partir del 1° de enero de
1985, de las cuales 1.613.608 fueron victimas de asesinato, desapariciobn o murieron por

otras causas (Unidad para las Victimas, 2016).

Este panorama pone de relieve que, en efecto, el tema de las victimas del conflicto
armado colombiano ha alcanzado una escala que urge al Estado por su intervencion para
remediar su situacién y tratar de solucionar la emergencia de grupos armados ilegales. A
continuacion se dilucidaran las acciones gubernamentales tomadas con el fin de cumplir

este cometido.

ACCIONES ESTATALES PARA SOLUCIONAR EL CONFLICTO

El Estado Colombiano se ha valido de distintos mecanismos de negociacién e
incorporacion a la vida social de los integrantes de organizaciones al margen de la ley.
Estos mecanismos de negociacion se consolidaron en la conformacion de los partidos

Union Patriotica y Alianza democratica M-19.
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Dada la escalada de los grupos guerrilleros hacia los centros urbanos, el conflicto
armado se convirtié en una preocupacion del Estado. A raiz de ello, el gobierno del
entonces presidente Betancourt, inicié negociaciones con miembros de las FARC para
permitir un ingreso de sus militantes y milicianos a las vias de derecho. Asi, en 1984 se dio
pie para la conformacién de la Unidn Patridtica (UP), conformada por integrantes del grupo
guerrillero, pero que en general buscaba la concrecion de partidos politicos diferentes al
liberal y conservador, con afiliaciones politicas de izquierda (Centro Nacional de Memoria
Histdrica, 2014b). El objetivo del Pacto de la Uribe que aseguraba este armisticio tenia
como principal fin la reinsercién de combatientes mas que la reparacion de las victimas

hasta alli producidas en el marco de la confrontacion.

Sin embargo, el acuerdo de paz no dio los frutos que los reinsertados esperaban. Tras
los asesinatos sistematicos de los dirigentes de la UP, se hizo evidente para académicos y
para los grupos militares, que en el pais se estaba llevando a cabo una eliminacion
programada de los disidentes de izquierda (Centro Nacional de Memoria Historica, 2014b;
Cepeda, 2006). De este hecho se crearia un clima de desconfianza frente a la

desmovilizacién de otros grupos guerrilleros, como es el caso del M-19.

Este movimiento guerrillero surgi6 en 1970, como respuesta a lo que sus integrantes
entendieron como un fraude electoral en las elecciones presidenciales (Aguilera, 2003).
Luna (2011) y Aguilera (2003) coinciden en resaltar que la conformacién de esta guerrilla
atendié a ldgicas particulares. De la mano de dirigentes como Bateman y Pizarro, este
grupo defendia la tesis de la toma del poder popular por las armas, pero también a partir de

una aproximacién mas critica e intelectual. Esta aproximacion al enfrentamiento se ve
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unida a que el M-19 consideraba que la base de su funcionamiento como organizacién eran
“los afectos” entre los combatientes, y que ello se reflejaba en el hecho de que tal vez era el
grupo guerrillero que menos habia fusilado en el mundo estando en situacion de guerra.

(Aguilera, 2003, p. 13)

Claro esta que la afirmacion anterior debe ser confrontada con la necesaria revision
de lo que ocurrio en la toma del Palacio de Justicia y la influencia de este grupo por
establecer al secuestro extorsivo como modalidad de financiacién y de accion militar que
posteriormente seria replicada por todos los actores del conflicto armado (Archila et al.,

2009).

Ad portas de una nueva constituyente y tras veinte afios de accionar politico y militar,
en 1990 la guerrilla del M-19 decidié firmar y dar inicio a un proceso de entrega de armas y
reincorporacion a la vida social de los integrantes, después del cual se asesinara a su
candidato presidencial, Carlos Pizarro. Sefiala Ocampo (1997) que este proceso de desarme
y reintegracién politica pacifica no atribuyé tampoco mucha importancia al tema de las
victimas, dado que en el panorama nacional lo que urgia era encontrar una salida politica a

los militantes de grupos armados ilegales (Centro Nacional de Memoria Histdrica, 2014b).

Un intento de gran envergadura fue el acercamiento de paz y el establecimiento de la
zona de despeje para llevar a cabo dialogos con las FARC bajo el gobierno del expresidente
Andrés Pastrana. Segun Leguizamo (2002), a pesar de la forma abrupta en que se
interrumpio el proceso de dialogo, sobre este vale la pena resaltar que fue el primero en la

historia nacional por ofrecer un acercamiento a la solucion, en el cual se delimitaron varios
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puntos de negociacion, entre ellos, la garantia de los derechos humanos de la poblacion

colombiana.

Bajo esta perspectiva, empieza a conformarse una vision sobre la necesaria defensa
de las victimas. En este aspecto fue crucial la participacién del Comité Internacional de la
Cruz Roja (2008), quien promulgaba por un reconocimiento de la situacién de conflicto
armado y la garantia subsecuente del cumplimiento del Derecho Internacional del Derecho

Humanitario.

Posteriormente, durante su primer periodo de gobierno, el expresidente Uribe
considerd un acercamiento pacifico con grupos guerrilleros y paramilitares, el cual se
materializo en la Ley 975 de 2005, aunque después optara por un accionar mas violento en
contra de las FARC y el ELN. La negociacion de este expresidente se llevé principalmente

con miembros de grupos paramilitares.

Ademas de los grupos insurgentes, en Colombia también han sido agentes del
conflicto las Fuerzas Armadas Colombianas. En particular, vale resaltar lo ocurrido con lo
que actualmente se conoce como “falsos positivos”. Bajo este nombre se reconoce al
accionar de miembros del ejército nacional que voluntariamente asesinaron a civiles y los
hicieron pasar por guerrilleros, con el fin de recibir los incentivos prometidos por el
gobierno de Alvaro Uribe (Reveles, 2012). Segun un informe reciente de la ONU, un tercio
de las bajas del ejército entre 2006 y 2007 relacionadas como muerte a guerrilleros,

consistian en asesinatos sobre miembros de la poblacién civil (NoticiasUno, 2016)
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Ante la indignacion nacional y el esclarecimiento de delitos atroces en las rendiciones
de justicia, el Estado se vio en la necesidad de proponer una reforma sobre la jurisdiccion
militar para alcanzar el cometido de proteccion de la poblacién civil en el marco del
conflicto armado. Bajo esta premisa, se profiere el Acto Legislativo 01 de 2012, que
modifica algunos articulos de la Constitucion Politica sobre el juzgamiento de militares;

tema que se analizard mas adelante.

Mas reciente, en lo que se puede denominar sistema para el fin del conflicto armado y
la paz, se llevo a cabo el proceso de didlogo con las FARC-EP. El 15 de octubre de 2012,
se dio inicio a la fase preparatoria para la instalacion de una mesa de didlogo entre el
Estado Colombiano y este grupo guerrillero. Es importante advertir que, este grupo armado
ha tenido una alta injerencia en el conflicto y en la creacion de victimas. Asi, por ejemplo,
se tiene que, segun el Centro Nacional de Memoria Histdrica (2014a), las FARC han sido
confirmadas como responsables del 37% de los secuestros en territorio nacional. Ademas,
se cree que cuatro (4) de cada diez (10) integrantes eran menores de edad reclutados a la
fuerza o voluntariamente, quienes debian atravesar duras situaciones que ponian en riesgo

su vida e integridad fisica, moral, sexual y sicolégica (Hernandez, 2015)

A pesar del reconocimiento de los crimenes de lesa humanidad cometidos por este
grupo, el 25 de noviembre de 2012 se dio inicio a la mencionada mesa de conversaciones
entre gobierno y FARC, bajo la premisa de buscar una salida definitiva a este sector del
conflicto. En estos didlogos se discutieron cinco puntos para poner fin al conflicto, a saber:
el tema agrario, la participacion politica de milicianos y desmovilizados, el cultivo y drogas

ilicitas, victimas y fin al conflicto (Oficina del Alto Comisionado para la Paz, 2016).

17



El punto sobre victimas se constituyé en un tema de principal interés, de manera tal
que la presencia de representantes de las victimas se hizo una necesidad (Semana Nacion,
2014). El objetivo de esta delegacion consistia en exponer las exigencias de las victimas y

asi tener una terminacion real y efectiva del conflicto.

El 15 de diciembre de 2015, se dio a conocer el borrador del acuerdo sobre el punto
de victimas, titulado Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacién y No Repeticion. En
dicho documento se propone la creacion de una Comision para el esclarecimiento de la
verdad, la convivencia y la no repeticion, junto con una Unidad para la busqueda de
personas dadas por desaparecidas, las cuales funcionardn bajo principios generales de
reparacion integral y construccion de paz. Ademas, se plantea la creacidén y puesta en
marcha de una Jurisdiccion Especial para la Paz, bajo pardmetros internacionales de justicia

transicional.

Conjuntamente, también se propuso la creacion de mecanismos para que la
ciudadania y la administracion, puedan observar la ejecucion y resultados de los acuerdos
para el fin del conflicto o para la paz. Ejemplo de ello, es la Comisién de Seguimiento a la
Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, que se encarga de observar los resultados del
Sistema Nacional para la Atencion y Reparacion Integral de las Victimas; en especial, de la
gestion de las entidades surgidas bajo la figura de Unidades Administrativas Especiales del
sistema, que tienen como objetivo, dictar medidas de atencidn, asistencia y reparacién
integral a las victimas del conflicto interno y servir como puente entre el Estado y la

victima y que fueron instituidas por la Ley 1448 de 2011.
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En concordancia con lo anterior, se habia emitido previamente el comunicado
conjunto ndmero 52 del 7 de marzo de 2015, titulado Acuerdo sobre limpieza y
descontaminacion del territorio de la presencia de minas antipersonal (MAP), artefactos
explosivos improvisados (AEI) y municiones sin explotar (MUSE) o restos explosivos de
guerra (REG) en general. Posteriormente, el 24 de julio de 2016, mediante el comunicado
conjunto numero 82, los delegados de las FARC y el Gobierno Nacional reconocen el
enfoque de género dentro de las iniciativas de reparacion y el particular atropello cometido
contra mujeres y miembros de la comunidad LGBTI. Lo propuesto en estos acuerdos,
principalmente en el comunicado conjunto numero 82, se vio reflejado en el documento
Acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion de una paz estable y
duradera, presentado al publico el 24 de agosto de 2016. Bajo esta perspectiva, este
acuerdo de paz podria constituirse en un amplio, mancomunado y ambicioso proyecto por
entender a las victimas desde un enfogue integral y, en esta medida, buscar su reparacion.
Tras ser finalmente aprobado por el Congreso de la Republica, este Acuerdo podra ser

implementado en el pais de forma paulatina.

En lo referente a la justicia transicional, es menester aclarar que este mecanismo ha
sido implementado en el pais desde la expediciéon de la Ley 975 de 2005. En términos

generales, el Estado ha entendido que este es un procedimiento integral que busca:

1. Medidas de investigacion y judicializacion: Ley 975 de 2005, Ley 1592 de

2012 y Ley 1424 de 2010.
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2. Busqueda de la verdad y construccion de la memoria histérica (CNRR,
Centro de Memoria Historica y los acuerdos de la verdad que establece la Ley 1424
de 2010)

3. Garantias de no repeticion (reintegracion de excombatientes de las AUC y
otros grupos armados).

4. Reparacion integral a las victimas (Ley 1448 de 2011).

5. Rango y bases constitucionales de la estrategia de justicia transicional.

(Ministerio de defensa, s.f.)

En este orden, se tiene que, la justicia transicional no solo constituye un esfuerzo por
reparar actos sobre victimas puntuales, sino también, permite la sanacion de todo el
territorio nacional. Esta es la intencion de todo el Acuerdo final, en el cual, mientras se da
prioridad a las victimas, se busca una reparacion colectiva. Es decir, es un sistema complejo

para la paz.

El sistema para la paz y la terminacién del conflicto en Colombia, es el resultado de
los didlogos, los procesos efectivos, las reformas sociales y agrarias, para reparar a las
victimas, las politicas publicas y las leyes o reglamentos que las desarrollan. De igual
manera, se funda en la necesidad de realizar continuos didlogos con los grupos armados al
margen de la ley, la justicia transaccional y el enfoque de victimas, a fin de lograr una

reparacion integral y efectiva.
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PROTECCION JURIDICA A LAS VICTIMAS

Lo anteriormente expuesto, permitiria entender que Colombia se ha configurado como un
Estado que ha atravesado por dificultades para crear un acuerdo general con todos los
grupos al margen de la ley y, con ello, lograr la construccién de un régimen juridico
alrededor de la tematica de la paz, la justicia, las victimas y su reparacion. La proteccion de
las victimas se ha ido construyendo a partir de retazos de aquellos procesos que han sido
fructiferos; que se concretan en leyes y politicas pablicas para lograr la paz. La historia de

estos retazos se contard a continuacion.

En 1997, durante el gobierno del entonces presidente Ernesto Samper, se expidio la
Ley 387 de 1997, “Por la cual se adoptan medidas para la prevencion del desplazamiento
forzado; la atencidn, proteccion, consolidacion y esta estabilizacién socioeconémica de los
desplazados internos por la violencia en la Republica de Colombia”. Esta ley se convertiria
en una primera aproximacion de algun gobierno nacional por afrontar la proteccion de las
victimas (Meier, 2007) en el marco de lo que ahora se entiende como un conflicto armado

interno (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2008).

A pesar de esta iniciativa legal, la situacion de las victimas del conflicto armado no
mejord (Uribe, 2000). Esta situacién se hizo oficial a nivel estatal en 2004, cuando
mediante la expedicion de la sentencia T-025 de 2004, la Corte Constitucional declara que
la poca accion estatal por proteger a las victimas del conflicto armado se consideraba un
estado de cosas inconstitucional y una obligacion perentoria. A esta conclusién llega la

corporacion tras evaluar acciones de tutela interpuestas por personas desplazadas en el
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marco del conflicto armado, quienes reclaman sus derechos de proteccion por parte del
Estado. En el documento de la sentencia dice la Corte:

El patron de violacion de los derechos de la poblacion desplazada ha
persistido en el tiempo, sin que las autoridades competentes hayan adoptado los
correctivos suficientes para superar esas violaciones, y sin que las soluciones
puntuales ordenadas por la Corte frente a las violaciones detectadas en las
sentencias dictadas hasta el momento, hayan contribuido a impedir la reincidencia
de las autoridades demandadas en tutela. Inclusive, se ha llegado a agravar la
situacién de afectacion de los derechos de la poblacion desplazada ante la exigencia
impuesta por algunos funcionarios de la interposicion de acciones de tutela como
requisito previo para que las autoridades encargadas de su atencion cumplan con sus
deberes de proteccion.

De lo anterior, se logra extraer que la Ley 387 de 1997, no logré ser eficiente en la
proteccion de victimas. Ante ello, la Corte establece que el Estado se encuentra en la doble
obligacion de generar nuevos programas y marcos normativos que protejan a las victimas, y
en la de cesar todo acto tendiente a afectarlas, como lo es, pedir la presentacién de una

tutela como requisito para ser atendidas.

Por ello, es entendible que en el 2005, el Congreso de Colombia, en colaboracién
con el entonces Presidente Alvaro Uribe Vélez, haya promulgado la Ley 975 de 2005. El
articulo primero de dicha ley, establece que tiene por objeto facilitar los procesos de paz y

la reincorporacién individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al
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margen de la ley, garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion.

Con esto, se tiene que, inicia un proceso por defender a las victimas, en especial, lo
que la ley entiende como su “derecho a la verdad, la justicia y la reparacion y debido
proceso” (Ley 975, 2005, art. 4). Este derecho se veria garantizado por el funcionamiento
de una justicia transicional, a la cual se acogieran las personas desmovilizadas, quienes
rendirian libremente confesiones sobre los actuares de guerra y crimenes de lesa humanidad

que hubieran cometido en el marco de su actuar violento (Ley 975, 2005, art. 17).

Los resultados de esta ley no fueron garantes de la proteccién de las victimas. Por un
lado, se tiene que, ha sido denunciada la reincidencia de paramilitares desmovilizados en
actos violentos propios del conflicto en las mismas zonas de las que publicamente
anunciaban su retiro (Caracol Radio, 2011; El Tiempo, 2014; Gonzalez & Gonzélez, 2015;
Revista Semana, 2005; Grajales, 2011). Por otro, se tiene que, existe una amplia denuncia
sobre falsas desmovilizaciones, tanto de grupos paramilitares, como de guerrilleros, siendo

presentados civiles en nombre de militantes (Grajales, 2011; El Pais, 2012).

Ademaés de lo anterior, la Corte Constitucional, mediante la sentencia C-370 de 2006,
resalta que varios apartados de la Ley 975 de 2005, terminan por ofrecer un efecto adverso
al propuesto en ella misma, con lo que podria llegar a considerarse como benevolente hacia
los desmovilizados y se veria afectada la consolidacion de justicia y paz (Arnson, 2007).
Cabe resaltar que, en dicho fallo, la Corte no considera que esta ley sea inconstitucional per
se, pues se atiene a los principios constitucionales de proteccion de las victimas (C-370,

2006).
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De todo lo anterior, se logra entender que esta ley no logrd ser suficiente para
proteger a las victimas, tanto por su aplicacidbn como por propuestas propias de ella
(Gonzalez, 2010). Ejemplo de estas propuestas contrarias en el seno de la ley son: el
articulo 20, que establecia que las penas imputadas a desmovilizados no pudieran exceder
los ocho (8) afios, y los articulos 25 y 70 que contemplaban penas laxas para aquellos que
se vincularan a rendiciones libres. Ambas disposiciones fueron declaradas inexequibles por
parte de la Corte Constitucional en la sentencia C-370 de 2006, toda vez que, la justicia se
veria afectada por no exigir la declaracion completa y veraz del accionar de guerra y por no

permitir la penalizacion adecuada sobre crimenes atroces.

Ante esto, un nuevo marco legal, con mayor procura de la defensa de los derechos de
las victimas, se hizo necesario. De esta necesidad surgié la Ley 1448 de 2011, o ley de
“Victimas y Restitucion de Tierras”, la cual, establece criterios para entender: a) que las
disputas armadas en el territorio nacional eran, en efecto, parte de un conflicto armado,
cuya denominacion habia sido solicitada en reiteradas ocasiones por organismos nacionales
e internacionales (Comité Internacional de la Cruz Roja, 2008), b) que en el marco de la
confrontacion, se produjeron victimas con derecho a la reparacion y restitucion, los cuales
se consideraban adicionales a los de verdad y justicia, proclamados por la Ley 975 de 2005,
C) que esta reparacion debe ser integral y d) que se necesita una inversion estatal para

garantizar los derechos de las victimas.

Con lo referente a la Ley 1448 de 2011 y el Acuerdo final, basta sefialar que el tema
de las victimas tiene grandes implicaciones para el Estado Colombiano. Todo el sistema

juridico de justicia transicional, trae consigo un sinnimero de deberes y cargas para el
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Estado, con el fin de salvaguardar los derechos y garantias de las victimas. Este es un
sistema que impone mayores costos al Estado que, en un principio, ya tiene una carga para
cumplir con los minimos y garantias en pro de una igualdad real y material de todos los

administrados.

Bajo lo anterior, el Estado debe crear formulas que le permitan cumplir con todas las
cargas nuevas, sin causar detrimentos en el cumplimiento de otros fines constitucionales.
Ademaés, debe enfrentar el uso de los mecanismos tradicionales para el cumplimiento de
derechos, como la accion de tutela por parte de las victimas, segun se entiende en la Ley
1448 de 2011. Esto, es particularmente necesario si se extrapola la carga fiscal que han
representado los fallos de tutela en torno a la salud a favor de los accionantes (Mendivelso,
2013); tanto asi que existe hoy en dia, una regla fiscal para controlar y mitigar los efectos

de este tema.

LA NOCION DE VICTIMA PARA LA LEY 1448 DE 2011 EN COLOMBIA

Como se habia sefialado anteriormente, en Colombia existe una ley especial para el
reconocimiento de las victimas, la Ley 1448 de 2011, hito para Colombia al establecer todo
un sistema relacionado con la reparacion de las victimas y la restitucién de tierras, que a la
vez atraviesa por grandes retos (Salamanca, 2015). Dicha provision normativa, cred o
consolido todo un cumulo de acciones reales por parte de la Administracion Pablica y
algunos particulares, para cumplir los fines constitucionales y legales en relacion con los

derechos minimos de las victimas.
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Desde otro punto de vista, la mencionada normatividad también traz6 una clara
diferencia frente a la categorizacion de victimas. En un Estado, el concepto de victima
puede ser utilizado en diferentes orbitas del derecho (Holguin, Durando, Cardona, Catafio,
& Duque, 2016). En este sentido, pueden existir victimas de los delitos comunes, victimas
del narcotréafico, victimas del conflicto armado, entre otras. Es por ello, que antes de iniciar
el analisis economico de la presente tesis, es menester definir el campo de estudio, a través

de la categorizacion del concepto de victima.

Para la Ley 1448 de 2011, las victimas son aquellas “personas que individual o
colectivamente hayan sufrido un dafio de manera directa por hechos que guarden relacion
con el conflicto armado, siempre y cuando hayan ocurrido a partir de 1985 (art. 3).
Ademas de ello, el articulo tercero especifica que para ser victima en el marco de la citada
ley, es necesario que el hecho victimizante se haya dado en el marco del conflicto armado
interno y constituya una grave violacion a los derechos humanos. En otras palabras, en el
contexto del conflicto armado, la persona debié padecer algin gravamen contra sus
derechos humanos considerado en la normatividad nacional e internacional como
atentatoria de los derechos humanos. Cabe aclarar que, desde el ordenamiento juridico
internacional, en especial, el relacionado con el derecho internacional humanitario, el
conflicto armado interno, se predica cuando se recurre prolongadamente a la fuerza entre
autoridades gubernamentales y grupos alzados en armas organizados (Comité Internacional

de la Cruz Roja, 2008).

Igualmente, la Corte Constitucional se ha pronunciado sobre el alcance del concepto

de victima. En ese sentido, el alto tribunal ha reafirmado que, debido a la situacion social
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de Colombia, la nocion de conflicto armado es basta y dificil de sefialar. Por tal razon,

debera realizarse un examen de las situaciones

De manera que, ante la ocurrencia de una afectacion grave de derechos
humanos o de una infraccion de las normas del derecho humanitario, en caso de duda
sobre si tal hecho ha ocurrido en el marco del conflicto armado interno, debe darse
prevalencia a la interpretacion en favor de la victima. (Corte Constitucional, T-087,

2014)

Sin embargo, en decantacién de lo sefialado por la jurisprudencia constitucional entre
la diferencia de la victima de delito comin y de conflicto armado, existen algunas
situaciones que siempre resultaran en la caracterizacion del ultimo supuesto, tales como:
desplazamiento forzado, desaparicion forzada, tortura o tratos inhumanos o degradantes,
violaciones, abusos o esclavitud sexual, reclutamiento forzado de nifios, nifias y
adolescentes, el confinamiento de la poblacién, violencia sexual contra las mujeres, la
violencia generalizada, las amenazas provenientes de actores armados desmovilizados, las
acciones legitimas del Estado, las actuaciones atipicas del Estado, los hechos atribuibles a
bandas criminales, y los hechos atribuibles a grupos armados no identificados y por grupos

de seguridad privados. (Corte Constitucional, T-895, 2007; T-076, 2013).

En la sentencia C-253A de 2012, la Corte sefiala que el articulo 3° de la Ley 1448 de
2011, “se orienta a fijar el universo de los destinatarios de las medidas especiales de

proteccion previstas en ella”. Cabe resaltar que, la categorizacion que realiza la Ley 1448
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de 2011, bajo las interpretaciones jurisprudenciales, no comporta medidas contrarias a la

Constitucion. Esto, es ratificado por la Corte Constitucional, en los siguientes términos:

Teniendo en cuenta que se trata de una definicion operativa, la Corte
Constitucional ya ha aceptado que en ella se introduzcan factores o condiciones que
delimiten el universo de victimas beneficiarias de las medidas consagradas en la ley,
incluyendo, por ejemplo, requisitos temporales, cualificando el tipo de hechos
victimizantes y hasta el conjunto de personas que pueden ser considerados como
victimas directas amparados por la ley, siempre y cuando con ello no se incurra en
discriminacion, en violaciones de otros preceptos de la Constitucion, o en

arbitrariedades manifiestas. (C-781, 2012).

Por ultimo, la ley también sefiala que, seran victimas aquellos familiares que hayan
sufrido un dafio como resultado del dafio producido directamente a la victima del conflicto
armado (Ley 1448, 2011, art. 3). En otras palabras, los hijos, conyuges y hasta abuelos sin
ligarlo a un régimen especial de afinidad o consanguinidad, siempre que cumplan con

algunos presupuestos legales.

Con todo lo anterior, se puede sefialar que, el caracter de victima para los efectos del
sistema para la paz y la terminacién del conflicto, en especial, el contemplado en la Ley
1448 de 2011, tiene en cuenta dos factores; el primero, es un criterio temporal, que sefiala
que solo seran objeto de los beneficios aquellas personas consideradas individual y
colectivamente como victimas del conflicto armado interno, a partir de crimenes cometidos

desde el 1° de enero de 1985 (art. 3) y, el segundo, tiene en cuenta las caracteristicas del
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crimen. Es decir que, no toda persona que haya sido lesionada, podra beneficiarse de la ley,
solo aquellas que hayan sufrido graves afectaciones en sus derechos, por delitos cometidos
en medio del conflicto armado. Asi, para determinar cuéles delitos y cuales violaciones
pueden ser entendidos bajo este concepto, se debe hacer uso de la jurisprudencia
internacional y nacional que se ha proferido sobre el tema, promoviendo siempre la mayor

participacion de las victimas.

Ademas de esto, se tiene que, en dicha ley se plantea un enfoque diferencial de
reconocimiento de la situacion de vulneracion de la poblacion victima, con lo que pone al
Estado en la obligacion de prestar atencién a caracteristicas claves del contexto nacional
(Ley 1448 de 2011, art. 13). El articulo decimotercero de esta ley, propone lo siguiente

como base para entender el enfoque diferencial en lo referente a victimas:

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

El Estado ofrecerd especiales garantias y medidas de proteccién a los grupos
expuestos a mayor riesgo de las violaciones contempladas en el articulo 3° de la
presente Ley tales como mujeres, jovenes, nifios y nifias, adultos mayores, personas
en situacion de discapacidad, campesinos, lideres sociales, miembros de
organizaciones sindicales, defensores de Derechos Humanos y victimas de

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

Igualmente, el Estado realizara esfuerzos encaminados a que las medidas de
atencion, asistencia y reparacion contenidas en la presente ley, contribuyan a la
eliminacién de los esquemas de discriminacion y marginacion que pudieron ser la

causa de los hechos victimizantes.

Como se puede ver, con este enfoque diferencial, el Gobierno Nacional se obliga a
propender por una reparacion que va mucho mas alla de lo plenamente financiero y también
hacia aspectos estructurales, contextuales, socioculturales y situacionales que han llegado a
establecer desigualdades sociales que facilitan el conflicto y terminan por victimizar, de
manera mas expedita y cruenta, a determinados grupos poblacionales. La reparacion,
entonces, buscaria ser integral, al ofrecer la posible articulacion de aspectos pecuniarios,
juridicos, sociales y coyunturales. Ademas, el enfoque diferencial obligaria al Estado a
mantener una constante y recurrente revision de los hechos dentro del territorio nacional,
como a favorecer la inversion en otro tipo de acciones que no son, en principio, atenientes

al caracter de victima, sino al de pertenencia a una poblacién vulnerable.

Asi, por ejemplo, el Estado se veria en la obligacion de crear politicas publicas que
atiendan a la poblacién indigena, ademas de favorecer su retorno a sus tierras ancestrales.
Este tipo de politicas publicas podrian estar destinadas, por ejemplo, al fortalecimiento de

la jurisdiccion indigena (para lo cual el gasto no seria monetario sino ideoldgico y estaria
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asegurado por los 6rganos estatales, tales como la Rama Judicial y la Corte Constitucional),

a la ampliacién de garantias para el acceso a la salud, la educacién y el trabajo digno.

En el caso de grupos de la comunidad LGBTI y poblaciones en situacion de
discapacidad, ademés de propender por que se identifique y sane el dafio sufrido, el Estado
estaria en la obligacion de fortalecer medidas que favorezcan el trato cordial y respetuoso
en la comunidad. Esta seria una medida integral, pues buscaria solucionar el problema de
una poblacién que es vulnerable antes de ser victima; son victimas por ser vulnerables y
viceversa. En este sentido, el Gobierno profirié la Ley Antidiscriminacion, Ley 1482 de
2011 y la Ley 1620 de 2013, que busca la proliferacion de espacios académicos libres de

bullying por género, orientacidn sexual o corporalidad.

Ademas de esto, el Estado se ve en la obligacion de ofrecer garantias de empleo que
permitan el goce efectivo de los derechos fundamentales de estas poblaciones. Asi, por
ejemplo, se debe entender las dinamicas particulares de prostitucion asociadas al conflicto
(Rincdn, 2012), de lo cual se han visto perjudicadas mujeres y miembros de la comunidad
LGBTI que provienen y han sido victimas de zonas de asentamiento de la confrontacion
armada (Angarita, 2016). En este aspecto, por ejemplo, el rol del Estado se veria ampliado
a buscar una inversion social que permita el acceso al trabajo digno y a la educacion para la
cualificacion laboral, como, ademas, debera abordar prontamente el tema de la prostitucién

en el campo nacional, més alla del establecimiento de zonas de tolerancia.

Asi, entonces, se puede ver que la Ley 1448 de 2011, mientras establece limitaciones

claras para el concepto de victima como el temporal (con ocasion de hechos violentos
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ocurridos a partir del 1° de enero de 1985 en el marco del conflicto armado), también
favorece la proliferacion de sentidos en los cuales se les puede entender. En este orden, las
victimas que son sujeto de reparacion y restitucion, estan contenidas dentro del articulo
tercero. Pero, a la vez, se entiende que su condicion de victima obedece tanto a razones
situacionales (el hecho victimizante) como a razones estructurales, socioculturales y
coyunturales, como las amplias diferencias entre el campo y la ciudad, la violencia de
género, la indefension de la poblacién infantil, sobre todo en zonas de periferia estatal, la
historica violencia en contra de comunidades indigenas ancestrales en el suelo colombiano
y las profundas diferencias ideoldgicas nacionales que fomentan la discriminaciéon hacia
poblaciones en situacion de discapacidad o no heteronormativas, como son los miembros

de la comunidad LGBTI

Conforme a lo anterior, se puede concluir que, el concepto de victima del conflicto
armado en Colombia es de gran amplitud y presenta diversas situaciones, segin lo que
establece la Ley 1448 de 2011. Este hecho permite gran aplicacion del sistema y, por lo
tanto, aumenta significativamente el grupo de personas que puedan tener mayores
beneficios como consecuencia de su caracterizacion, sobre todo en el enfoque diferencial,
pues se verian afectadas personas que puedan pertenecer a una comunidad vulnerable pero
que no hayan sufrido particularmente a causa de hechos victimizantes. La Ley 1448 de
2011, entonces, busca tener un gran impacto en la sociedad y para lograrlo necesita de una

gran inversién presupuestal.
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EL REGIMEN JURIDICO DE JUSTICIA TRANSICIONAL PARA EL RECONOCIMIENTO Y
PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO EN

CoLoMBIA

A partir de lo expuesto en los anteriores apartados® se puede ver que el régimen
juridico de justicia transicional para el reconocimiento y proteccion de los derechos de las
victimas del conflicto armado en Colombia se ha consolidado a partir de la Ley 1448 de
20113, tras casi una década de formulaciones que, si bien empezaban a crear un plano de
proteccién para las personas que han sufrido a causa de los enfrentamientos en el pais, no
lograban crear un panorama claro para el esclarecimiento de la verdad y la reparacién
material e inmaterial. De esta manera, la Ley 1448 de 2011 puede ser considerada como un

avance significativo en la proteccion de victimas.

No obstante, este régimen juridico de proteccion puede considerarse plenamente
acabado y completo en si mismo. En el marco de un conflicto armado de vieja data el
régimen juridico de proteccion a las victimas debe repensarse y evaluarse a la luz de los
resultados de desmovilizacion y finalizacion del enfrentamiento militar, en un proceso de
revision de los dafios ocasionados y de la magnitud del problema social, econémico y
politico que queda como resultado. Por esta razon, se considera que el régimen juridico de
proteccion a las victimas no estara completado hasta que no se logren incorporar acciones

tendientes a crear una transicion hacia el posconflicto tras el final definitivo de los

2 “Proteccion juridica a las victimas” y “La nocién de victima para la Ley 1448 de 2011 en Colombia”.

3 Recientemente, y aun en proceso de concrecidn, a este régimen se ha agregado lentamente las decisiones del
Legislativo en torno a la aprobacion de los acuerdos de Paz firmados con las FARC. Debido a que temas
sensibles como las jurisdicciones especiales para la paz son todavia objeto de debate por parte de colectivos,
presidencia y congresistas, se considera que no se puede incluir cabalmente esto dentro de lo que se considera
como “régimen”, toda vez que no ha sido plenamente establecido y aprobado por los miembros de gobierno.
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enfrentamientos con todos los actores ilegales armados. En este sentido, se deben aguardar
también las decisiones que se tomen en un eventual pacto de paz con las guerrillas del ELN
y Bandas Criminales que se formaron tras la desmovilizacion de grupos paramilitares.
Surge esta consideracion al ver que la Ley 1448 de 2011 puede entenderse como una accion
administrativa para proteger a las victimas, la cual genera un nivel de inversion para el
Estado, mientras que los logros del Acuerdo final pueden considerarse como un camino
hacia la reparacion integral de las victimas y del tejido social colombiano que se
resquebrajo a causa de los enfrentamientos®. Es decir, el régimen de transicion se enfoca en
la cuantificacion de personas victimas y de recursos necesarios para surtir procesos
administrativos, mientras que las propuestas iniciales del Acuerdo con las FARC generan
una suerte de reparacion integral nacional en la medida en que aboga por el esclarecimiento
de la verdad a partir de la creacidén de comités de justicia transicional que citen a personas
claves del conflicto, desde combatientes hasta politicos. Ademas de esto, se crean dentro
del acuerdo procesos de reconocimiento de las condiciones que generaron el conflicto y que
agudizaron la generacion de victimas. Estas cuestiones deben ser necesariamente incluidas
dentro de todo régimen juridico de proteccion a las victimas, no solo como ley, sino como
un compromiso estatal anclado en politicas de Estado a largo plazo, que logren la

reestructuracion de las relaciones dentro del pais.

A partir de lo anterior, la Ley 1448 de 2011 debe verse como un inicio clave para la
creacion de un régimen juridico de proteccion de las victimas de conflicto armado, mas no

su culminacion. De esta etapa inaugural debe resaltarse el esfuerzo realizado en crear una

4 Se amplia sobre esto en el capitulo segundo.
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delimitacion temporal para la consideracion de quién sera victima, bajo los criterios de
estabilidad presupuestal, sin que se niegue la existencia de personas que hayan podido
sufrir a causa del conflicto armado en otros momentos historicos nacionales. De esta forma,
la actual composicion del régimen juridico de proteccion de victimas abre un camino hacia
la inclusion, el cual esta marcado también por la proteccion de la estabilidad presupuestal

en el pais.

JUSTICIA Y VICTIMAS

Para Hernando Valencia Villa, uno de los elementos necesarios para que las victimas
puedan hacer historia, es necesaria la realizacion de justicia, puesto que “la calidad moral
de la democracia, como régimen de mayorias y minorias trabadas por libertades y justicias,
depende de la observancia de los derechos humanos y, cuando hay victimas de la violencia,
depende del derecho a la justicia, es decir, a la verdad y a la memoria, al castigo civilizado

de los victimarios y a la reparacion integral de las victimas” (Valencia Villa, 2008).

En ese sentido, y en tratdindose de la relacion entre un proceso de justicia
transicional y la justicia, para Pablo de Greiff, “un sistema de justicia (uno basado en leyes,
al menos), es decir, un sistema de derechos efectivos y legitimos es inconcebible sin niveles
minimos de reconocimiento, confianza [en que el sistema producird de manera fiable los
resultados esperados] y participacion politica [entendidos como condicion y consecuencia
de la justicia...] Si esto es correcto, la relacion entre estos fines y la justicia es tan estrecha

como compleja” (2011, pag. 33).
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De este modo, se logra comprender que el alcance de la justicia depende del
reconocimiento mutuo entre el sistema judicial, como representacion del Estado, y los
ciudadanos, misma que se logra a partir del respeto de los derechos humanos, asi como de
la garantia de participacion politica en el proceso transicional; todo ello a propoésito del

reconocimiento, la confianza y el fortalecimiento de la norma.

En este punto, vale la pena preguntarse ¢cuéles son los resultados que esperan las
victimas?, y al respecto, vale la pena destacar que la lucha por la justicia se ha destacado
histéricamente en lograr determinar la responsabilidad publica de quienes cometieron
crimenes en el marco de un conflicto armado; y en ese contexto, el derecho penal ha
logrado captar la atencion de la academia, de la politica y de la sociedad en general, debido
a la preocupacion por evitar la impunidad (Sanchez Ledn N. C., 2017, p4g. 189). Es de este
modo como los juicios penales, la reforma de instituciones publicas, las comisiones de la
verdad, la imposicion de sanciones disciplinarias a funcionarios del Estado, los programas
de reparacién por via administrativa, etc., se presentan como fundamentales a propoésito de
conocer la verdad, reparar a las victimas y ejercer algin tipo de sancién en contra de los

responsables (Sanchez Leon N. C., 2017, pag. 189).

En esa misma linea, se debe partir mencionando que “el impacto del ideario de la
justicia transicional ha traspasado las discusiones sobre el castigo y los dispositivos penales
que seran aplicados a los excombatientes y se ha instalado en muchas de las conversaciones
sobre los asuntos mas importantes de la sociedad colombiana” (Sanchez Leén N. C., 2017),
razon por la que se debe tener presente que un proceso de justicia transicional busca la

materializacion de una justicia que no es sindnimo de privacién de la libertad, ello sin decir
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gue no sea necesario juzgar a quienes violaron derechos humanos, pero teniendo presente
que en el marco de este proceso recobra mayor relevancia la reparacion integral de quienes
sufrieron menoscabo en sus derechos o en los de sus familiares, pero teniendo claro que tal

y como lo manifiesta Nelson Sanchez,

[...] juzgar a un numero determinado de responsables de violaciones de
derechos humanos no produce por si mismo un cambio radical de una
cultura de impunidad. Por esta razon, la critica de inclusién de temas
sociales por ser supuestamente estructurales, frente a la agenda de libertades
y derechos civiles que aparentemente seria mas concreta, parece carecer de
fundamento. [Pues...] al menos para el caso colombiano, ninguno de los
mecanismos de la caja de herramientas de la justicia transicional tiene la
capacidad de resolver en un periodo de tiempo corto las necesidades de
justicia de una sociedad que enfrenta los desafios del legado de violencia

masiva (2017, pag. 290).

Con todo, puede decirse que la reparacién de las victimas es una medida de justicia,
misma que en el marco de un proceso transicional tiene que ver: 1. Con el reconocimiento,
social e institucional, de los ciudadanos como victimas de un conflicto; 2. Con la garantia
de acceso al sistema juridico; 3. La materializacion de una restitutio in integrum; 4. El
conocimiento de la verdad; 5. La garantia de no repeticion; 6. La sancion punitiva a quienes
han cometido violaciones graves a los derechos humanos y derecho internacional

humanitario.
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LA REPARACION A LAS VICTIMAS DEL CONFLICTO ARMADO INTERNO MEDIANTE LA

JUSTICIA ORDINARIA

La Constitucion Politica de Colombia, establece en el articulo 90° que el Estado es
responsable patrimonialmente por los dafios antijuridicos causados por la accion u omision
de las autoridades publicas; teniendo ademas, para el caso de la reparacion de las victimas,
que los articulos 93° y 94° del mismo texto normativo dan via libre a que Colombia adopte
los lineamientos aportados por el Sistema Universal de Derechos Humanos y el Sistema

Interamericano.

De este modo, el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (CPACA), contempla dentro de su normatividad el procedimiento para
interponer una serie de acciones en donde el Estado, por si o través de un tercero, ha
vulnerado los derechos de los ciudadanos. En ese marco, se encuentran las acciones o
medios de control de nulidad, nulidad y restablecimiento del derecho, nulidad electoral,
controversias contractuales, reparacion integral, entre otras; siendo esta Gltima la mas
idonea para demandar las violaciones a los derechos humanos (Guzman, Sénchez, &
Uprimny Yepes, 2010, pag. 118), teniendo que el articulo 140° del ya mencionado codigo
establece que la persona interesada [sujeto calificado que puede estar representado por el
Estado frente a acciones de un particular, o por un particular frente a las acciones cometidas
por el Estado o por otro particular que siguio la instruccion expresa de este ultimo], esta en
la potestad de demandar, dentro de los dos afios siguientes a la comision de la accion u

omision, la reparacion del dafio antijuridico (Ley 1437, 2011).
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En ese contexto, el Consejo de Estado, especialmente con posterioridad al afio 2002
segun lo manifestado por Guzman, Sanchez y Uprimny (2010, pags. 118-119), ha
incorporado en sus pronunciamientos los criterios establecidos por la Corte Internacional de
Derechos Humanos para la reparacion, teniendo que ademas de las indemnizaciones
respecto de los dafios morales y materiales, ha concedido otras medidas de reparacion de
satisfaccion, rehabilitacion y tendientes a evitar la repeticion de hechos similares, tal y
como ocurrié con las masacres de Ituango (2007), casos de desaparicion forzada (2008),

entre otros. Asi,

El estado frente a esta poblacion se encuentra en la obligacion de adoptar
medidas afirmativas a su favor, con el objetivo de garantizar una igualdad
real y efectiva, por lo tanto dentro de la proteccion especial a estos sujetos,
se encuentra el instrumento del otorgamiento de la indemnizacion y
reparacion via administrativa, susceptible de ser solicitada por las victimas a
través de la tutela (Rad. 2017-01573).

Aunado a lo anterior, es pertinente mencionar que para la Corte Constitucional, el
proceso judicial ordinario de reparacién integral tiene como objetivo que el juez, como
representante del Estado, juzgue al responsable de la comision del delito, y conceda a las
victimas la reparacion a la que haya lugar; ello con el fin de dar pleno cumplimiento del
derecho fundamental del acceso a la administracion de justicia de la que gozan las Ultimas
(T-054, 2017).

No obstante lo anterior, y pese a los esfuerzos institucionales por crear tal accion asi

como de intentar dotarla de eficacia, lo cierto es que la misma no puede ser entendida como
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una forma de reparacion integral respecto de graves violaciones a los derechos humanos
debido a que, con relacion a la poblacion vulnerable con condiciones socio-econdémicas
desfavorables, que en la mayoria de los casos ha sido la que ha sufrido los vejamenes del
conflicto, padece problemas de acceso [debido a que no es oficiosa, debe ser presentada por
intermedio de un abogado y en distritos judiciales determinados, los cuales se encuentran
apartados de los lugares de ocurrencia de los hechos], congestion y morosidad [con relacién
a estos dos elementos, el Consejo Superior de la Judicatura ha reconocido la demora en este
tipo de procesos la cual puede ascender a trece afios en promedio] (Guzman, Sanchez, &

Uprimny Yepes, 2010, p4g. 119).

REPARACION INTEGRAL EN EL MARCO DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL

La implementacién de un proceso de justicia transicional es el conjunto de teorias y
practicas que derivan de un proceso politico cuyo objetivo, en un contexto determinado, es
lograr pasar de un estado de guerra a un estado de paz o de una dictadura a una democracia,
a través de la aplicacion de ciertos estandares juridicos que tienen que ver con la defensa de
los derechos de las victimas a: verdad, justicia, reparacion y garantia de no repeticion
(Uprimny & Saffon, 2008), ello teniendo presente que “El minimo de justicia requerido
para que una transicion pueda ser hoy en dia considerada como legitima esta dado por el

respeto a las normas basicas de derechos humanos” (Sdnchez Ledn, 2013, pag. 9).

Ahora bien, con relacién a la reparacion como concepto, Pablo de Greiff es claro en
que éste ha sido entendido en dos contextos: juridico-internacional, en donde se hace

referencia a todas las medidas de las que deben gozar las victimas a efectos que el dafio
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sufrido se vea resarcido y dentro de las que se incluyen la restitucién, compensacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion; y como un disefio de programas,
donde el concepto tiene que ver con los beneficios ofrecidos a las victimas directas de
ciertas violaciones a los derechos humanos (2011, pag. 409); teniendo que, de cualquier
forma, para el caso que nos ocupa adquiere relevancia el primer contexto de
conceptualizacion, habida cuenta que, para las victimas, esta “constituye una manifestacion
de la seriedad del Estado y de sus conciudadanos en sus esfuerzos por restablecer relaciones

de igualdad y respeto” (De Greiff, 2011, pag. 429).

Asi, es de anotarse que en el marco de la justicia transicional, la reparacion “[...]Jes
la "plena restitucion” (restitutio in integrum), esto es, la restauracion del statu quo ante [...
dejando claro que] en casos en los que esto es imposible, por ejemplo, cuando ha ocurrido
una muerte, se requiere compensacion [de dafios morales y materiales]” (De Greiff, 2011,
pag. 415). De este modo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha establecido los
presupuestos de los que debe gozar la referida reparacion, al tener presente que el elemento
financiero no es el Unico que debe considerarse, pues algunas de ellas desean dar a conocer
su experiencia de victimizacion (De Greiff, 2011, pag. 421):

1. Deben observar criterios de integralidad y plenitud, de forma que se alcance
la restitutio in integrum, es decir, la reparacion debe propender por devolver el
contexto que existia antes del hecho dafioso. 2. Si ello no es posible, deben
adoptarse medidas tendientes a la compensacion de los dafios, mediante
indemnizaciones. 3. la reparacion debe ser justa y proporcional al dafio sufrido.

4. La reparacion debe comprender los dafios materiales e inmateriales. 5. La
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reparacion del dafio material incluye el dafio emergente y el lucro cesante-
comprende igualmente, la rehabilitacion-. 6. Debe tener caracter individual y
colectivo, comprendiendo medidas de reparacion de caracter simbolico
(Sentencia de Restitucion de Tierras Rad. 2015-00091, 2017).

Con todo, el Estado colombiano ha entendido la reparacién integral como un
derecho fundamental el cual goza de nueve elementos, dentro de los que se pueden
destacar: el reconocimiento expreso de la reparacion a quien ha sido victima, el respeto a
los estandares internacionales, el derecho a la restitucion integral en los términos referidos
por Pablo de Greiff, la inclusion de medidas destinadas a la satisfaccion de la verdad y a la
memoria historica a propdsito de la materializacion de la justicia, la dimensién individual y
colectiva del derecho, el reconocimiento publico del crimen cometido y el reproche social e
institucional al mismo, la inclusion de acciones tanto judiciales [sancion a los responsables,
busqueda de la verdad y medidas de reparacion] como administrativas [via expedita de
reparacion que por ende no logra una reparacion plena del dafio causado], la diferenciacion
entre asistencia, servicios sociales y ayuda humanitaria, y la necesaria articulacion de las

medidas reparadoras con las politicas publicas (T-197, 2015).

LA REPARACION INTEGRAL EN EL CASO DE LOS MIEMBROS DE LA FUERZA PUBLICA

Tal y como se ha venido sosteniendo al interior del presente trabajo, el articulo 3° de la Ley
1448 de 2011, presenta unos requisitos de forma y de fondo para el reconocimiento de la
calidad de victima, mismos que pueden ser clasificados asi: requisito temporal [a partir del

1° de enero de 1985], la calidad de las partes, el nexo causal entre la victimizacion y el

42



conflicto armado interno; y adicionalmente, a propoésito del reconocimiento del derecho
fundamental a la restitucion de tierras, se requiere de la verificacion de un abandono
forzado o despojo, asi como la prueba siquiera sumaria de su relacién con el territorio que

reclama; teniendo en cuenta que los incisos 1°,2° y 3°, estan orientados a la poblacion civil.

No obstante lo anterior, el paragrafo 1° del mismo articulo establece que:

Cuando los miembros de la Fuerza Publica sean victimas en los términos del

presente articulo, su reparacion econémica correspondera por todo concepto

a la que tengan derecho de acuerdo al régimen especial que les sea aplicable.

De la misma forma, tendrdn derecho a las medidas de satisfaccion y

garantias de no repeticion sefialadas en la presente ley.

Con todo, tal precepto normativo fue demandado por un ciudadano, debido a que
consideraba que el hecho de no reconocerlos como victimas en el marco de la referida ley,
atentaba en contra del articulo 13 [derecho a la igualdad] y 93 [bloque de
constitucionalidad], de la Constitucion Politica de Colombia; razén por la cual, la Corte
Constitucional en la sentencia radicado N° C-161 de 2016 se pronuncio al respecto,

sosteniendo que:

1. Existe un reconocimiento expreso de la calidad de victima de los miembros de la
Fuerza Publica.

2. Como consecuencia de lo anterior, el derecho a ser reparados integralmente a través
de las medidas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantia de no

repeticion en sus dimensiones individual, colectiva, material, moral y simbolica.
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3. No obstante lo anterior, y aun cuando son titulares de derechos en el marco de la
Ley 1448 de 2011 si cumplen los requisitos en ella establecidos, el legislador determind

que para efectos de la reparacion con caracter econdmico, deben sujetarse a un régimen

especial, mismo que tiene lugar debido al elevado riesgo de su profesion y a que el Estado
es el encargado de implementar los mecanismos necesarios a efectos de que los miembros
de la Fuerza Pablica no sean re-victimizados.

4. El régimen especial al que se refiere el numeral anterior, tiene que ver, de
conformidad al espiritu del legislador, con la necesidad de limitar el monto de dicha
reparacion a los beneficios ya adquiridos en sus regimenes de seguridad social.

5. El Decreto Ley 1211 de 1990 asi como el Decreto 1212 de 1990, contienen las
condiciones salariales y prestaciones especiales de las que gozan los miembros de la Fuerza
Publica, mismas que pueden resumirse en: prima de actividad, prima de servicio anual,
prima de orden publico, subsidio familiar, prima de servicio, prima de vacaciones, prima de
especialista, prima de Estado Mayor, prima de cuerpo administrativo, prima de navidad,
prestaciones por muerte en actividad [combate, mision o mera actividad]; asi mismo, el
Decreto Ley 1796 de 2000, regula la forma de evaluacién de la capacidad psicofisica,
disminucion de capacidad laboral e indemnizaciones, tipos de pensiones, etc.

6. Debido a la reiterada jurisprudencia del Consejo de Estado - Seccién Tercera, los
dafios producidos a los miembros de la Fuerza Publica se pueden cubrir con la
indemnizacion forfait debido a la relacion laboral que se puede predicar entre ellos y el
Estado, sin embargo, esta no excluye la reparacion de los dafios cuando son generados por
dafo en el servicio o cuando el funcionario hubiera sido sometido a un riesgo de naturaleza

excepcional.
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7. De cualquier modo, los miembros de la Fuerza Publica, pueden ser beneficiarios de
los otros conceptos relativos a la reparacion integral, a los que se refiere el articulo 25 de la
ya mencionada ley.

8. Con todo, el derecho a la igualdad no se ve vulnerado, debido a que de conformidad
al test integrado de igualdad elaborado por tal corporacion, se logré identificar que el
tratamiento diferenciado tiene como objeto articular y armonizar las medidas de reparacion

a fin de hacerla sostenible y de evitar la duplicidad de erogaciones.

Finalmente, debe mencionarse que el derecho del que gozan los miembros de la
Fuerza Publica, consistente en el hecho de poder acudir a la jurisdiccion especial a titulo de
victimas, continuara del mismo modo en tratdndose de la Jurisdiccion Especial para la Paz
creada a proposito del “Acuerdo para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de

una Paz Estable y Duradera” firmado entre las FARC-EP y el Gobierno Nacional.

LAS FINANZAS DEL ESTADO PARA REPARAR A LAS VICTIMAS

Con todo lo anterior, se entiende que el tema reparacion de victimas del conflicto armado
en Colombia, presupone un gran accionar de la administracion puablica para dar
cumplimiento eficaz a todos los presupuestos de derechos y garantias en relacion con el
tema. Ahora bien, la pregunta debe girar en torno a la obtencion de recursos para satisfacer

las necesidades descritas.
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De antafio, se ha entendido que el Estado Social de Derecho propugna por una
igualdad real y material de todos los integrantes de la Nacion (Cabrera, 2016). Esto es, el
Estado debe contemplar como parte de las erogaciones presupuestales aquellas actividades
necesarias para cumplir con un minimo de garantias y oportunidades para los
administrados, aun cuando esto pueda llegar a implicar un déficit o desequilibrio en el
presupuesto del Estado (Cervini, 2016). La denominada inversion social y los rubros del
presupuesto destinados a la ejecucion de politicas pablicas en temas que no comportan
ningun beneficio econdmico y, por el contrario, una carga econémica es el comun del

Estado (Quinche, 2009).

Sobre este punto, la Corte Constitucional ha sefialado que:

El Estado social de derecho se erige sobre los valores tradicionales de la
libertad, la igualdad y la seguridad, pero su proposito principal es procurar las
condiciones materiales generales para lograr su efectividad y la adecuada integracién
social. A la luz de esta finalidad, no puede reducirse el Estado social de derecho a
mera instancia prodigadora de bienes y servicios materiales. Por esta via, el excesivo
asistencialismo, corre el riesgo de anular la libertad y el sano y necesario desarrollo

personal. (C-566, 1995)

Por otro lado, también le corresponde al Estado velar por su mantenimiento y
estabilidad y, por tal razén, es que existe todo un sistema de tributos y esquemas

comerciales encaminados a recolectar fondos para el cumplimiento de los primeros
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objetivos. Lo anterior, ha sido denominado como la funcion distributiva por el alto tribunal

constitucional, en los siguientes términos:

La funcidon distributiva de determinados bienes y servicios culturales y
materiales por parte del Estado, se apoya fundamentalmente en el ejercicio de la
potestad tributaria y tiene, por ende, un limite en la capacidad de exaccion del sistema
fiscal, el cual a su turno depende del nivel y del crecimiento de la economia. (C-566,

1995)

Ademas, existe la aprobacidn constitucional para que se pueda intervenir validamente en la
economia, para garantizar sus condiciones e incluso dictar normas encaminadas a priorizar

el gasto publico.

En este contexto, del Segundo informe al Congreso de la Republica 2014-2015 de la
Comision de seguimiento y monitoreo al cumplimiento de la Ley 1448 de 2011 (2015), se
infiere que, la situacion de los rubros presupuestales para la reparacion de victimas del

conflicto armado y restitucion de tierras, se encuentra en la siguiente situacion:

Primero: no existe suficiente presupuesto en el Estado para cumplir los cometidos de
la ley y el sistema de reparacion integral. Por el contrario, se evidencia un déficit de
alrededor de 33,6 billones de pesos para garantizar todas las indemnizaciones que se
pueden dar en virtud de la ley (Comision de seguimiento y monitoreo al cumplimiento de la
Ley 1448 de 2011, 2015, p. 24), teniendo en cuenta que el Presupuesto General de la

Nacion para 2015 era de 216,2 billones de pesos (Ministerio de Hacienda, 2014).
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Segundo: es un hecho cierto que el fendmeno de la victimizacion en Colombia esta
creciendo a tasas incontrolables y, por tal razén, las proyecciones del Gobierno, en el
momento de realizar la norma, resultan relativas (Comision de seguimiento y monitoreo al

cumplimiento de la Ley 1448 de 2011, 2015, p. 24).

Tercero: el conjunto de entidades que conforman el sistema nacional de atencién y
reparacion a las victimas, se encuentran desprovistas de competencias para cumplir sus

fines.

Cuarto: el tema agrario no esta resultando en una medida de reparacion eficaz, toda
vez que la oferta de tierras esta superando la demanda de solicitudes. De esto se infiere que
el nimero de personas que se estan constituyendo como victimas no esta accediendo a los
beneficios agrarios (Comisidn de seguimiento y monitoreo al cumplimiento de la Ley 1448

de 2011, 2015, p. 28).

En este orden de ideas, y realizando una primera conclusion para la tesis que aqui se
presenta, segun los resultados obtenidos en 2015, el sistema de reparacion de victimas no

cumple ninguna de las reglas de eficiencia en los siguientes términos:

Primero: el actual enfoque agrario, como mecanismo de reparacién, no resulta
eficiente, teniendo en cuenta que las victimas no estan accediendo a él. De esto deriva el
uso ineficiente de recursos por el Estado, es decir, una falla econdmica que no permite
distribuir los beneficios a fin de lograr que el mencionado grupo se encuentre, por lo

menos, en igualdad de condiciones con el resto de la sociedad. En otras palabras, las
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medidas agrarias no resultan ser un incentivo suficiente para que las victimas decidan

acceder a €l y, por lo tanto, contintian en estado de vulneracion.

Segundo: si los mecanismos de reparacion a las victimas de la Ley 1448 de 2011 no
son eficaces para la redistribucion y asignacion de beneficios, es necesario replantear la
ecuacion de reparacion y buscar controlar las fallas del sistema, como: falta de recursos y
uso inadecuado de ellos, o decisiones negativas de las victimas en relacion con los

incentivos.

En los capitulos siguientes, se efectuard un examen de aquellos componentes del
sistema que buscan la reparacion integral de victimas, realizando los respectivos analisis
econdmicos Y juridicos. Finalmente se buscarad presentar algunas propuestas con el fin de

controlar las fallas del sistema.
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CAPITULO SEGUNDO

EL PROCESO DE PAZ CON LAS FARC-EP Y LAS VICTIMAS: ENTRE LA

REALIDAD Y PROMESAS

PROCESO DE PAZ ENTRE EL ESTADO COLOMBIANO Y LAS FUERZAS ARMADAS

REVOLUCIONARIAS DE COLOMBIA — EJERCITO DEL PUEBLO (FARC-EP)

El dia 15 de octubre de 2012, mediante comunicado de prensa, el Gobierno de Colombia,
encabezado por el Presidente Juan Manuel Santos Calderon, revel6 a la poblacion
colombiana y a la comunidad internacional, que habia terminado la fase exploratoria y de
acercamiento con las FARC. Con ello, se establecié que finalmente existia el &nimo de
ambas partes para la instalacion de una mesa de dialogo, cuyo objetivo final seria establecer
un acuerdo para lograr el cese del conflicto armado con ese grupo y contribuir a la paz en el

territorio colombiano.

La cita para concertar la instalacion de la mencionada mesa de conversaciones, tuvo
lugar los dias 17 y 18 de octubre de 2012 en Oslo, Noruega. Mediante un Comunicado del
dia 18 de octubre de ese afio, el Gobierno Colombiano inform6 que, de esta reunidn

germinaron los siguientes acuerdos:

Primero, que habia finalizado formalmente la fase exploratoria o de acercamiento y
que, fruto de ello, se instalaria una mesa de conversaciones publicas con el objeto de
desarrollar un acuerdo general para lograr la paz con el mencionado grupo armado al

margen de la ley en el territorio colombiano. Segundo, que dicha mesa estaria compuesta
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por voceros de ambas partes, los cuales se reunirian el 15 de noviembre de 2012 en la
Habana, Cuba, para continuar con las labores previas a la instalacion de la mesa. Tercero,
se acordd que el primer tema que se abordaria en la mesa de conversaciones, seria el

desarrollo agrario integral.

El 25 de noviembre de 2012, se pactd utilizar diferentes tipos de espacios
participativos, directos e indirectos. Asi, se establecio la figura del foro. EI primero de ellos
se llevo a cabo los dias 17, 18 y 19 de diciembre de ese afio. En él se trato lo relativo a las

reformas agrarias.

Adicionalmente, se acordd que también se velaria por una participacion fisica de
aquellos ciudadanos que no tengan medios suficientes para el acceso a plataformas de la
informacién, por intermedio de la alcaldia y gobernaciones (Delegados y delegadas del
Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias-Ejército del Pueblo (FARC-
EP), 2012). Por su parte, el mecanismo de participacion ciudadana indirecta fue instaurado
y puesto en funcionamiento el 7 de diciembre de 2012, relativo a la pagina web de la mesa
de conversaciones, que tiene como objetivo principal, dotar de transparencia y publicidad al

proceso de negociacion y garantizar la participacion virtual ciudadana.

En la mesa de conversaciones se discutieron otros temas que, si bien, pueden llegar
a afectar la drbita de las victimas, no estan relacionados directamente con ellas, a saber:
discusion sobre participacion politica y cultivos ilicitos y drogas (Delegados y delegadas
del Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias-Ejército del Pueblo (FARC-

EP), 2013).
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Asi, el 6 de noviembre de 2013, se llegd a un acuerdo en relacion con la
participacion politica. El acuerdo se puede sintetizar en los siguientes aspectos: primero, los
derechos y garantias para el ejercicio de la oposicion politica; segundo, mecanismos de
participacion ciudadana en todos los niveles y para todos los niveles de la administracion; y
tercero, la implementacion de medidas de promocion efectivas para una participacion

politica ciudadana nacional, regional y local efectiva.

Este tema tiene relevancia frente a las victimas, ya que dentro de los esquemas de
reparacion integral, algunos de los acuerdos de participacion politica pueden estar en la
balanza con compromisos de verdad y justicia para las victimas, sobre todo, cuando
algunos de los actores directos e indirectos de crimenes en el conflicto armado, pretendan
hacer parte de la Orbita politica del pais. Sobre este punto, al igual que con el agrario, el
proceso de paz se introduce en la oOrbita del derecho procesal al incluir la creacion de
nUevos organismos y procesos que garanticen la participacion ciudadana, ejemplo de ello,

es la creacion de Consejos para la Reconciliacion y la Convivencia.

El 16 de mayo de 2014, la mesa lleg6 a un acuerdo sobre el tema de los cultivos y
drogas ilicitas, titulado Solucién al problema de las drogas ilicitas. Al igual que en los
documentos anteriores, las partes acordaron sobre los siguientes puntos esenciales: La
creacion de programas de prevencion del consumo y cuidado de la salud puablica y
programas para la sustitucion de cultivos ilicitos. Sobre este punto, el acuerdo fue enfatico
en tres pilares: el desarrollo de estos programas bajo la soberania plena del Estado

Colombiano sin intervencién de otros; el desarrollo de las actividades de los programas en
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salvaguarda de los derechos fundamentales y la creacion de soluciones efectivas en relacion

a la tierra y el bienestar de las comunidades involucradas en problemas de cultivos ilegales.

Sobre lo anterior, es crucial el tema agrario y de victimas. Bajo el esquema de la
reforma agraria, se busca garantizar la propiedad campesina e impulsar la implementacion
de soluciones para aquellos poseedores de tierras que, en su caracter de victimas, se hayan

dedicado a los cultivos ilicitos por coaccion, en el marco del conflicto armado.

El tema agrario y las victimas

La primera tematica de la mesa de conversaciones de la Habana, fue el tema agrario y se
definio que su objetivo era: “la busqueda de soluciones para contribuir al desarrollo y a la
superacion de la desigualdad del campo colombiano. Se escucharon expertos y personas
vinculadas al sector rural, en el marco de las consultas directas pactadas en el Acuerdo”
(Delegados y delegadas del Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias-
Ejército del Pueblo (FARC-EP), 2012). La discusién de esta agenda versé sobre la
importancia de garantizar y hacer efectivo el acceso a la tierra para todos los colombianos
que se encuentren en el territorio nacional y la importancia de crear politicas publicas para
la transformacién del campo, a través de la implementacion de proyectos sociales,
econdmicos y culturales para erradicar la pobreza rural, y asegurar el fortalecimiento de la
seguridad juridica del derecho de propiedad de los campesinos que aseguren el bienestar de
la poblacion rural. (Delegados y delegadas del Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas

Revolucionarias-Ejército del Pueblo (FARC-EP), 2013).
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Bajo este escenario, en marzo del afio 2013, se dieron las primeras luces sobre lo
que mas tarde seria el acuerdo sobre el tema agrario, relacionados con sus puntos
esenciales, a saber: “acceso y uso de la tierra; tierras improductivas; formalizacion de 1a
propiedad; frontera agricola y proteccion de zonas de reserva” (Delegados y delegadas del
Gobierno Nacional y las Fuerzas Armadas Revolucionarias-Ejército del Pueblo (FARC-
EP), 2013). Posteriormente, el 3 de mayo de 2013, mediante comunicado conjunto de la
mesa de conversaciones, las partes sefialaron que ya existia un borrador del acuerdo sobre
el tema agrario y, finalmente, el 26 de mayo de 2013, en nuevo pronunciamiento se pudo

conocer la ultima versién del acuerdo.

En resumen, el acuerdo sobre el tema agrario denominado Hacia un nuevo campo
colombiano: Reforma rural integral trat6 los siguientes puntos: primero, acceso a la tierra,
programas de desarrollo con enfoque territorial, infraestructura; segundo, adecuacion de
tierras, desarrollo social en temas de salud, educacion, vivienda y erradicacion de la
pobreza; tercero, estimulo a la produccién agropecuaria y la economia solidaria y

cooperativa; y cuarto, politicas alimentarias y nutricionales.

El tema agrario y la defensa de las victimas, tienen antecedentes en Colombia, en
especifico, con la Ley 1448 de 2011. En esta ley se contempld un esquema de reparacion
agraria para las victimas, especialmente aquellas que hubieran sido despojadas de sus

lugares de origen, por culpa del conflicto armado.

Es pertinente en este punto observar algunas consideraciones jurisprudenciales

sobre este esquema de reparacion agraria, asimilada al proceso de restitucion de tierras
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despojadas, como fue previsto en la Ley 1448 de 2011. Al respecto, resulta clave resaltar
que, aunque en el acuerdo de paz con las FARC se tratdé de forma aislada el tema agrario
del de victimas, estos puntos no pueden entenderse como asuntos separados. Esto se
entiende asi, tras asimilar que el origen del conflicto se asentd principalmente en las zonas
rurales del pais (Sanchez & Meertens, 1984; Sanchez & Pefiaranda, 1987; Centro Nacional
de Memoria Historica, 2015). Asi, victimas y campo se llegan a constituir en aspectos
relacionables y compatibles del conflicto armado en Colombia y del proceso de paz con las

FARC.

Esta relacion ha sido asi entendida por la Corte Constitucional. Mediante sentencia
C-099 de 2013, el alto tribunal sefiala que la reparacién de victimas, en lo referente al tema
agrario, surge de la necesidad de garantizar la “restitucion juridica y material de las tierras a
los despojados y desplazados” (Ley 1448, 2011, art. 72), buscando un restablecimiento de
los derechos de propiedad y el “registro de la medida en el respectivo folio de matricula

inmobiliaria” (Ley 1448, 2011, art. 72).

En este sentido, para que el proceso de restitucion prospere, lo primero que se debe
hacer, es probar la ocurrencia de los hechos que dieron lugar al despojo o abandono de
tierras, segun lo define el articulo 74 de la Ley 1448 de 2011. Después de ello, se debe
determinar la calidad de los titulares del derecho a la restitucion, siendo estos propietarios
poseedores de predios o explotadores de baldios que pretendieran su adjudicacion (Ley
1448, 2011, art. 84). Ademas, se deberan seguir una serie de pasos dentro del proceso de
restitucién, que garanticen, entre otros, los principios procesales como el debido proceso y

la doble instancia.
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De cara a los principios, la jurisprudencia constitucional ha mencionado que el

proceso de restitucion de tierras debe estar orientado por

(i) el reconocimiento de la restitucion juridica y material como medida
preferente de reparacion integral; (ii) el derecho a la restitucién opera
independientemente de que se haga o no efectivo el retorno de las victimas; (iii) las
medidas previstas buscan alcanzar de manera progresiva por el restablecimiento del
proyecto de vida de las victimas; (iv) las victimas tienen derecho a un retorno o
reubicacion voluntaria en condiciones de sostenibilidad, seguridad y dignidad; (v)
las medidas previstas en la ley buscan garantizar la seguridad juridica de la
restitucion y el esclarecimiento de la situacién de los predios objeto de restitucion;
(vi) las medidas adoptadas deben adoptarse en un marco de prevencion del
desplazamiento forzado, de proteccion a la vida e integridad de los reclamantes y de
proteccion juridica y fisica de las propiedades y posesiones de las personas
desplazadas; (vii) se debe garantizar la participacion plena de las victimas; y (viii)
se garantiza la prevalencia del derecho a la restitucion de las tierras despojadas o
abandonadas de manera forzada a las victimas que tengan un vinculo especial
constitucionalmente protegido y a quienes sean los mas vulnerables. (Corte

Constitucional, C-099, 2013)

Si se tiene en cuenta lo anterior y las anotaciones sobre el proceso de restitucion de
tierras contemplado en la Ley 1448 de 2011, y el acuerdo de reforma agraria entre el
Gobierno y las FARC-EP, se puede llegar a concluir que, de lograrse la implementacion de

la Reforma Agraria Integral, el Estado se veria ante una encrucijada presupuestal adicional.
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Esto se infiere porque implicaria la creacién de mecanismos adicionales a los actualmente

contemplados mediante la Ley 1448 de 2011.

Ahora bien, la promulgacion y puesta en marcha de una eventual reforma agraria en
el marco del posconflicto se podria entender como una revitalizacion necesaria de un
sistema de restitucion de victimas que en la actualidad no arroja los resultados esperados
desde su sancion. Esto, sin embargo, debe ser considerado a la luz de la carga presupuestal,
equilibrada con la necesidad de implementar proyectos que garanticen la sostenibilidad de

la propiedad campesina en temas de salud, educacion, productividad, entre otros.

LAS VICTIMAS EN LAS MESAS DE CONVERSACION EN LA HABANA

El cuarto punto en la agenda de conversaciones, fue el tema relativo a las victimas. Es
necesario sefialar que, la materia es de tal envergadura, que ha sido necesario abordar un
régimen especial conformado por principios y reglas que permitan materializar las

promesas en el momento en que se llegase a refrendar el acuerdo.

El 7 de junio de 2014, la mesa de conversaciones dio a conocer su Declaracion de
principios para la discusion del punto 5 de la agenda: “victimas”. En dicho acuerdo se
establece: el reconocimiento a las victimas, el reconocimiento de responsabilidad,
satisfaccion de derechos de las victimas, participacion de las victimas, esclarecimiento de la
verdad, reparacion de victimas, garantias de proteccion, seguridad y no repeticion, principio

de reconciliacion y enfoque de derechos. Es importante resaltar que, en esta ocasion y en
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cumplimiento de los mencionados principios, se le dio un espacio a las victimas a manera

de participacion ciudadana especial, dentro de la mesa de conversaciones.

En lo referente a las victimas, tres campos han sido resaltados recientemente en el
panorama nacional, los referentes a desminado, jurisdiccion especial para la paz y
aceptacion del enfoque de género dentro del conflicto armado. EI Acuerdo sobre limpieza y
descontaminacion del territorio de la presencia de minas antipersonal (MAP), artefactos
explosivos improvisados (AEI) y municiones sin explotar (MUSE) o restos explosivos de
guerra (REG) en general promueve y establece un panorama para iniciar el desminado en
el pais. ElI desminado del 43% de las &reas que se estiman contaminadas por estos
artefactos, costaria cerca de trescientos setenta y ocho mil cuatrocientos sesenta y tres

millones de pesos (Vanguardia Colombia, 2016).

Este acuerdo, mas que un acuerdo, es un reconocimiento necesario que realiza el
grupo armado sobre la presencia de minas antipersonas en el territorio colombiano.
Ademas, es una ratificacion de su compromiso de participar en el proceso de limpieza y
descontaminacién. Dicho acuerdo, arroja a la poblacion nacional un mensaje relacionado
con el compromiso del grupo guerrillero sobre un real compromiso por facilitar el

establecimiento de una paz estable y duradera.

El 25 de septiembre de 2015, la mesa de conversaciones de la Habana reveld la
existencia de un acuerdo para la creacion de una Jurisdiccion Especial para la Paz. Este

esquema puede entenderse como un mecanismo de todos aquellos componentes del sistema
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de justica transicional que se han venido llevando a cabo en el pais, de manera mas

especifica, a partir del afio 2005.

Como se menciond anteriormente, la Jurisdiccion Especial para la Paz, como un
mecanismo de justicia transicional, tiene dos objetivos correlacionados: el primero,
entendido de forma directa, busca favorecer la proteccion de las victimas y garantizar sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion. En este sentido, se busca establecer justicia
sobre cuestiones situacionales y coyunturales. EIl segundo objetivo se entiende de cierta
forma indirecto, pues se logra a través de la reparacion de las victimas. Con este ultimo se
busca propender por la realizacién de un cambio en las estructuras sociales, a partir de la
evidencia de comportamientos que favorecen la cultura de la violencia y la solucion armada

de los conflictos.

El comunicado conjunto No. 60 de la mesa de conversaciones, resalta los aspectos

basicos del acuerdo en relacion con la Jurisdiccion Especial para la Paz, asi:

Primero, los objetivos de la jurisdiccion son: i) buscar satisfacer el derecho de las
victimas del conflicto armado, es decir, no sélo de aquellas victimas de las FARC en este
marco la justicia, ii) debe propender por la obtencion de la verdad para la sociedad
colombiana y contribuir eficazmente a luchar contra la impunidad, con el iii) objetivo de
contribuir a la reparacion de las victimas y aportar seguridad juridica a la situacion de
aquellos que participaron directa o indirectamente en el conflicto y con el iv) fin de apoyar

al logro de una paz estable y duradera.
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Para el cumplimiento de los mencionados fines y objetivos, la Jurisdiccion Especial
para la Paz tendra una doble competencia: a) la personal, relativa y exclusiva sobre aquellas
personas y grupos que hayan participado de manera directa e indirecta en el conflicto
armado colombiano; en otras palabras, no es exclusiva para las FARC-EP, b) la material, y
exclusiva sobre los delitos cometidos en el contexto y en razon del conflicto armado. En
conclusion, existira una jurisdiccion paralela a la de delitos comunes que se encarga de
manera exclusiva, esto es, reservada, de juzgar todo aquello relacionado con el conflicto

armado.

En la ejecucion de esta competencia, la jurisdiccion estard integrada por salas de
justicia y un tribunal para la paz, que estard compuesta por magistrados colombianos y
extranjeros. Las funciones principales del tribunal para la paz son: a. juzgar e imponer
sanciones a los responsables de cometer delitos en el contexto del conflicto armado, por
intermedio de sentencias anticipadas sobre quienes se establezca la responsabilidad, o
sentencia fruto de un juicio en cumplimiento de todos los derechos fundamentales, en
especial, el debido proceso, y b. fijar las condiciones de la sancion y el cumplimiento de la

sentencia.

De igual manera, este sistema se caracterizara por tener un tratamiento especial de la
justicia, consistente en el otorgamiento de amnistias o indultos, si es posible, y dentro del
marco del derecho internacional humanitario, por delitos politicos y conexos; penas
especiales para quienes reconozcan voluntariamente su responsabilidad que oscilaran entre
5y 8 afios y para aquellos que no lo realicen de manera voluntaria, la sentencia proferida en

juicio, podra imponer penas hasta de 20 afios. Finalmente, la Jurisdiccion Especial para la
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Paz, hara parte del sistema integral de verdad, justicia, reparacion y no repeticion, y
procurara concretarse en los casos mas graves y representativos, por ello, tendra amplias

facultades de oficio para seleccionar, priorizar, organizar y acumular procesos.

Por otro lado, respecto al enfoque de género, manifestado a través del comunicado
namero 82 del 24 de julio de 2016, se considerd por parte de los observadores académicos
de los diadlogos y de distintas organizaciones, como un paso sustancial en el total
reconocimiento de lo que ha implicado el conflicto armado colombiano. Previamente a este
comunicado, investigadoras como Maria Emma Wills, Angélika Rettberg y los miembros
de la ONG Parces, habian realizado diferentes tipos de actividades académicas, estéticas y
simbdlicas, que buscaban hacer visibles los efectos perversos particulares del conflicto, en

especial, en lo referente a mujeres y miembros de la comunidad LGBTI.

Asi, Riafio, Polo, Quintero y Wills (2011) resaltan la labor llevada a cabo por parte de
matronas de la Region Caribe, quienes se tomaron en sus manos la posibilidad y obligacion
de resarcir a una comunidad abatida por la guerra, principalmente el paramilitarismo. La
accion de estas mujeres surgid del reconocimiento de que la forma en que sufrieron la
guerra, no se debio a su nacionalidad o al territorio al que pertenecian, sino por el simple
hecho de ser mujeres, lo cual las convirtié en seres que podian ser abusadas sexualmente,
con un precio y un valor en la comunidad (Riafio, Polo, Quintero, & Wills, 2011). Fue por
investigaciones de este tipo que se promovio el enfoque de género, de cuyo reconocimiento
se puede esperar una posibilidad de reparacion integral, si se tienen en cuenta los logros de

las matronas costefias que fueron resaltadas en la investigacion del grupo de Wills.
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En el acuerdo final, este enfoque de género es crucial; por ello, en su presentacion se

dice:

El Acuerdo Final presta especial atencion a los derechos fundamentales de las
mujeres, los de los grupos sociales vulnerables como son, los pueblos indigenas, las
nifias, nifos y adolescentes, las comunidades afrodescendientes y otros grupos
étnicamente diferenciados; los derechos fundamentales de los campesinos Yy
campesinas, los derechos esenciales de las personas en condicién de discapacidad y
de los desplazados por razones del conflicto; los derechos fundamentales de las
personas adultas mayores y de la poblacion LGBTI. (Delegados del Gobierno

Nacional y las FARC-EP, 2016, p. 2)

Asi, se puede ver un logro de entender al enfoque de género dentro del conflicto,
puesto que a la par que indica el recrudecimiento de las formas de conflicto sobre la
poblacién femenina, también sefiala que esto ocurre debido a su situacion de vulnerabilidad
dentro del territorio. Al pensar en este grupo vulnerable, se encuentran otros que sufrieron
por su abandono estatal o por las formas sociales de segregacion: como trabajadores de la

tierra, menores, personas LGBTI y con corporalidad diferente y movilidad fisica limitada.

EL PUNTO CINCO DEL ACUERDO FINAL: LA REPARACION DE LAS VICTIMAS

Si bien, dentro del Acuerdo se dedicé un punto especifico a discutir las acciones que se
tomarén para reparar a las victimas de manera explicita, es valido sefialar que les atafie

también lo acordado en el punto agrario de la agenda de discusion. Esto, porque la
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Reestructuracion Agraria Integral se debe entender como un factor que inhibira dos cosas:
1. La creacion de nuevos grupos armados ilegales de cualquier corte ideoldgico, que vean
en la asimetria de la tenencia de la tierra una oportunidad de poder o un objeto de lucha; y
2. Permitir la continuidad de situaciones que generan victimas y desposeidos a lo largo del
pais. Se busca, en parte, que aquellas personas que tuvieron que huir de sus hogares en el
campo, puedan retornar a ellos. Para que se logre esto de la mejor forma, es necesario
reestructurar el agro, para asi garantizar el goce de derechos a las victimas. Se trata aca de
otorgar el goce de derechos civiles y politicos que aseguren la participacion en la toma de
decisiones, derechos econdmicos a partir de un cambio en las estructuras de posesion de
tierras y el respeto por la diferencia y las divisiones inequitativas de trabajo que otorgan
mas carga a las mujeres, aungque no siempre sean de gran fuerza fisica. El que este trabajo
de reestructuracion agraria se piense principalmente para las victimas del conflicto armado

se puede ver cuando en el Acuerdo se dice:

La politica de desarrollo agrario integral es universal y su ejecucion prioriza la
poblacién y los territorios méas necesitados y vulnerables, y las comunidades mas
afectadas por la miseria, el abandono y el conflicto, y hace énfasis en pequefios y
medianos productores y productoras. Especial atencion merecen los derechos de las
victimas del conflicto, de los nifios y nifias, de las mujeres, y de las personas adultas

mayores. (Delegados del Gobierno Nacional y las FARC-EP, 2016, p. 12)

En este aspecto se trata de una concepcion amplia del término victima, no
necesariamente de la creada en la Ley 1448 de 2011, sino una que va de la mano de los

estudios de académicos: las situaciones de vulnerabilidad en el campo, aun cuando no han
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sido directamente afectados por el conflicto, son respuestas de inequidades estructurales
que propician el enfrentamiento. En este sentido, acudir a las victimas se puede entender

como una forma muy elemental y clave para solucionar el conflicto armado en el pais.

Ahora bien, como lo demuestra el punto cinco del Acuerdo, la atencion y reparacion
de victimas cumple con aspectos tanto materiales como inmateriales. Se habla de una
busqueda de la verdad y la justicia, del reconocimiento de su existencia y de labores para
favorecer el goce de sus derechos en todos los aspectos de la vida publica en el territorio
colombiano. Segun los Delegados del Gobierno Nacional y las FARC-EP (2016), hablar de
victimas incluye discutir sobre: “1. Derechos humanos de las victimas y 2. Verdad, tratando
de dar contenidos que satisfagan las reivindicaciones de quienes han sido afectados por la
larga confrontacion” (p. 124). Estas discusiones, ademas, atienden principios que fueron
acordados entre las partes, tales como: i. reconocer la existencia de victimas y la
responsabilidad propia en el proceso de victimizacion, ii. la obligacion de reparar a las
victimas y comprometerse con que gocen de sus derechos a la participacion, la verdad, la
proteccion, seguridad y la no repeticién; y iii. la obligacién contraida para la creacion de
una relacion pacifica entre los antiguos grupos combatientes y por la creacion de un orden
politico y militar de plena garantia de derechos. Como se puede ver, se trata,
principalmente, de actuar de acuerdo con el derecho constitucional colombiano y el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Se busca entender las implicaciones de la

proteccién mas alla de la materialidad de la reparacién econdémica.

Un par de estos principios, son particularmente interesantes y merecen ser resaltados

en el presente trabajo. En primer lugar, se tiene el reconocimiento de la responsabilidad de
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ambas partes. Es decir, tanto el Gobierno Nacional como las FARC-EP, aceptaron que con
su actuar surgieron situaciones que generaron victimas en el territorio Colombiano. Este es
un paso importante en ambos lados hacia la construccion de una sociedad en paz,
particularmente, en lo que tiene que ver con el reconocimiento que emana del érgano

estatal. Ahora bien, este reconocimiento se basa en el silencio, principalmente. Al aclarar
este principio, acordaron las partes: “Cualquier discusién de este punto debe partir del

reconocimiento de responsabilidad frente a las victimas del conflicto. No vamos a
intercambiar impunidades” (Delegados del Gobierno Nacional y las FARC-EP, 2016, p.
124). Es decir, si bien se acepta el parte de responsabilidad, no se discutira sobre los actos
por los cuales se aceptaran los cargos éticos. Esto tiene una funcion en el marco de tratados
de paz, con el fin de lograr superar los problemas que se presentaron durante el conflicto
armado colombiano. Sin embargo, en relacion con las victimas puede llegar a considerarse
todavia necesario que todos los actores armados del conflicto discutan con ellas las causas y
desaciertos que llevaron a la desproteccion de una poblacion vulnerable que no pidid hacer
parte de un enfrentamiento armado. En este orden, se hace necesaria una revision de las

formas en las cuales se ha reconocido la culpa ante las victimas.

Por su parte, la reparacion de las victimas se considera un hecho esencial para lograr

una paz estable y duradera en el pais:

Las victimas tienen derecho a ser resarcidas por los dafios que sufrieron a
causa del conflicto. Restablecer los derechos de las victimas y transformar sus

condiciones de vida en el marco del fin del conflicto, es parte fundamental de la
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construccién de la paz estable y duradera. (Delegados del Gobierno Nacional y las

FARC-EP, 2016, p. 124)

Esta es una guia no solo para el Acuerdo, sino también para la Ley 1448 de 2011,
pues se demarca la importancia de atender y reparar integralmente a las victimas. No se
trata solo de acciones que tienden al gozo de derechos individuales, sino a garantias para la
sociedad civil en general, en la medida en que se intenten solucionar los problemas de

inequidad en el pais.

En el interés de reparar a las victimas de forma material e inmaterial, se crean dos
caminos centrales dentro de los acuerdos: la creacion de un Sistema Integral de Verdad,
Justicia, Reparacion y No Repeticién, y el cumplimiento de un Compromiso con la
promocion, el respeto y la garantia de los derechos humanos. Para ello, se han creado
comisiones de verdad y unidades para la basqueda de personas desaparecidas a causa del
conflicto armado, junto con la Jurisdiccion Especial para la Paz. Este dltimo se rige,
particularmente, por los principios de la justicia transicional. Ademas de esto, se propuso, y
ya inicio, el proceso de desminado y remosion de artefactos explosivos en las zonas
veredales del pais. Se busca con todo esto, evitar que las personas sufran a futuro con los
hechos propios del conflicto, asegurar un transito seguro por las zonas rurales y ayudar en
la construccion de una memoria historica nacional, que ayude a entender lo que ocurrié en
el pais por mas de medio siglo, con el fin Gltimo de evitar una nueva ocurrencia de actos

similares.
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De esta forma, el Sitema Integral de Verdad, Justicia y Reparacion combina tanto
elementos de orden judicial como juridico y constitucional, para garantizar el cumplimiento
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y resarcir los dafios causados sobre el
Derecho Internacional Humanitario. Con este sistema se busca satisfacer los derechos de
las victimas por vias judiciales y extra-judiciales, rendir cuentas de los responsables y actos
del conflicto armado, garantizar la no repeticion y otorgar un tratamiento diferenciado que
dé prioridad en términos de género e inequidades territoriales. Se busca, ademas, que con
este sistema se otorgue legitimidad al proceso de construccion del pais en el posconflicto, a
partir de la construccion de una verdad historica, favorecer valores y acciones para la
convivencia y la reconciliacion y asegurar la estabilidad juridica en la transicion del
enfrentamiento a un periodo de paz. Para proteger a las victimas, en el sistema se han
establecido las amnistias y las sanciones para aquellos combatientes que no se acojan al
programa de construccion de verdad y se nieguen a dar luces sobre la realidad del

enfrentamiento.

Esto estd intimamente relacionado con el compromiso, la promocidn, el respeto y la
garantia de los derechos humanos. Para ello, se hace necesario fortalecer los mecanismos
de proteccidn de los derechos humanos y de la labor de los defensores de los mismos en el

pais.

En términos generales, en la seccion que se destind a la atencion de victimas en el
posconflicto a raiz de lo que se pactara en el Acuerdo, se pudo evidenciar que, mas alla de
la reparacion material y la restitucion de tierras, se trata de garantizar el goce de derechos,

de manera que se rompan las desigualdades sociales que promovieron el conflicto y dejaron
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victimas a lo largo y ancho del territorio colombiano. De forma adicional, se tiene que, no
atafie a los Acuerdos discurrir sobre las formas en las que administrativamente se otorgara
la reparacion material a las victimas, pues, para ello, ya se tiene un marco juridico vigente
para el cual se ha considerado la realidad de la estabilidad presupuestal en el pais. Asi, en el
acuerdo, se establecen las formas en las cuales se puede atender un aspecto inmaterial y no
tangible de las repercusiones de la guerra en el pais: los dafios en los derechos humanos y la
situacion de vulnerabilidad de las victimas, de sus necesidades sicoldgicas e histéricas a
conocer la verdad de lo ocurrido y de saber donde descansan los restos de sus familiares

desaparecidos.

El mensaje del punto cinco del Acuerdo consiste en asegurar que es necesaria una
reestructuracién de la justicia nacional y de la forma en la que se construye el tejido social
en Colombia, de manera tal que se permita la sanacion colectiva, la verdad y la memoria.
Mas alla de los actos de restitucion material y econdémica, este punto trata de mostrar que,
en el fondo no se solucionaré el problema del agro y de las victimas en el pais, si no hay un
compromiso serio por el respeto del otro en todas sus dimensiones: politica, social,

econdmica, civil, de género, etc.

EL PROCESO DE REFRENDACION E IMPLEMENTACION DEL ACUERDO FINAL

Desde el inicio del proceso de negociacién con las FARC-EP, el Gobierno Colombiano,
encabezado por el presidente Juan Manuel Santos, aseguré que no se implementarian los

acuerdos a los que se llegaran, hasta que el pueblo colombiano, en pleno, los avalara en las
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urnas mediante un plebiscito. Este puede ser entendido como una forma de legitimar una
decision gubernamental en un pais altamente polarizado entre los seguidores del ex
presidente Uribe y su politica de guerra y aquellos que aceptan los acuerdos de paz. El 24
de agosto de 2016, cuando se anuncié el fin de la mesa de didlogo, porque se consideraba
que se habia llegado a unos acuerdos validos en todos los puntos de la agenda, el presidente
Juan Manuel Santos, desde Bogota, anuncié que, en efecto, se realizaria el plebiscito

aprobatorio, el dia 2 de octubre de 2016.

En la medida en que se acercaba el dia de las elecciones, la polarizacion en el pais se
hizo cada vez méas evidente. Esto ya habia quedado claro desde junio de 2014, cuando en
términos amplios, solo hubo 5% de diferencia en los votos, entre el presidente Santos y su
contendiente Oscar lvan Zuluaga, cada uno representando un lado opuesto en lo que
respectaba a la realizacién de los acuerdos de paz. Se podria ver, que cerca de la mitad de la
poblacion que votaba, concordaba con las posturas del ex presidente Uribe que reproducia

Zuluaga y, la otra mitad, buscaba la culminacion satisfactoria de los dialogos.

Estos resultados se mantuvieron de manera similar el 2 de octubre de 2016. A la
pregunta: “; Apoya usted el acuerdo final para la terminacion del conflicto y la construccion
de una paz estable y duradera?”, el 50,21% de la poblacion que voto optd por el NO,
mientras que el 49,78% votd por el Si. Esto, es un indicador de una sociedad altamente
polarizada. Ademas, la jornada electoral se caracterizd por la abstinencia, pues segun cifras
de la Registraduria Nacional del Estado Civil, solo votaron 13.066.047 de las 34.899.945
personas habilitadas para hacerlo; es decir, el 37% del censo electoral colombiano. Si bien,

la cifra de votantes fue el triple del umbral aprobatorio, para diferentes sectores, el alto
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grado de abstinencia era un factor para deslegitimar los resultados del plebiscito. Ademas
de esto, en la Region Caribe se adujo la abstinencia a las condiciones climaticas del dia, por
el coletazo del Huracan Matthew. Estas afirmaciones no fueron suficientes para desestimar

los resultados de las elecciones a los ojos del Consejo Nacional Electoral.

Estos comicios estuvieron marcados por demandas en cada sector. Los miembros del
Centro Democrético instauraron una demanda para impedir que se realizara el plebiscito, la
cual fue admitida hasta diciembre de 2016. Por su parte, los partidarios del acuerdo
instauraron una demanda tras las declaraciones de un miembro del Centro Democratico,
quien aseguro que voluntariamente se difundio informacién no justificada y sin asidero de

realidad en distintos lugares del pais.

Tras los resultados de las votaciones, hubo un tiempo de limbo juridico en el pais en
relacién con el paso a seguir. En primer lugar, los lideres de la oposicion, encabezados por
el ex presidente Uribe, solicitaron una revision de los acuerdos en puntos esenciales como
la justicia transicional y la restitucion de tierras. Tras estos dialogos, el Gobierno Nacional
y los delegados de las FARC-EP, se mantuvieron en los puntos primordiales, modificando
algunas acciones, pero manteniendo como eje central, la justicia, la verdad, la reparacion y
la restitucion de las victimas. Sobre este nuevo documento de acuerdo final, se buscé una
nueva forma de refrendacion. Mientras esto ocurria, la presencia de la ONU en Colombia

fue reconsiderada, para finalmente asegurar que se mantenia el apoyo del organismo.

Ahora bien, los acuerdos se entienden como disponibles para aprobacion e

implementacion no solo con los resultados de las votaciones convocadas, sino también del
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proceso de ratificacion que ocurra dentro del Congreso de la Republica. A razén de esto, el
Presidente de la Republica emitio el Acto Legislativo (AL) 01 del 7 de julio de 2016, a
poco mas de un mes de la conclusién positiva de los Acuerdos. Este acto buscaba agregar
un articulo transitorio a la Constitucion en el cual se determinara y aplicara un nuevo
procedimiento legislativo para la aprobacion del Acuerdo final (art. 1), asi como otorgar
facultades presidenciales en lo referente a disposiciones sobre estos pactos para la paz en el
pais (art. 2). En lo que respecta al proceso legislativo, se ofrecieron pautas para realizar uno
mas breve de lo que establece normalmente la Constitucion (de ahora en adelante, fast-
track). Este proceso buscaba dar aprobacién final, y caracter de norma de la Republica, a
los acuerdos, en un plazo maximo de un afio, al darle a este tema preferencia sobre otros
asuntos (art. 1, literal b), y establecer “una sola vuelta de cuatro debates. El transito del
proyecto entre una y otra Camara serd de 8 dias” (art.1, literal f); ademads, ya que el
Presidente se entiende como el maximo responsable ante la comunidad civil, politica y
militar nacional e internacional de la implementacion de los acuerdos, el literal h establecid
que las modificaciones que se presenten, deberan tener una previa aprobacion del Gobierno
nacional. Para hacer el procedimiento mas acelerado, se delimitd que las decisiones seran
sobre la totalidad de cada proyecto de Acto Legislativo, previa aprobacién del Gobierno
nacional (art. 1, literal j). En lo que respecta a las atribuciones del Ejecutivo central, el
articulo segundo le otorgaba al Presidente la posibilidad de emitir decretos con fuerza de

Ley en asuntos relacionados con el fin del conflicto, y la implementacion del Acuerdo final.

Este AL fue demandado por inconstitucionalidad en dos ocasiones. En la primera, la

Corte Constitucional, mediante sentencia C-699 del 13 de diciembre de 2016, consider6
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que el AL es exequible y que no sustituye a la constitucion al establecer que el fast-track
“es una pieza funcional dentro de un procedimiento especial de reforma con otros
engranajes [... cuyo] objetivo es lograr la paz [... que] se ajusta al marco constitucional
prexistente” (p. 1). Es decir, se entendid a este proceso como una forma de garantizar el
cumplimiento de los Acuerdos. Ahora bien, en la sentencia C-332 del 17 de mayo de 2017,
se establecieron limites para la implementacion del fast-track, particularmente al declarar
inexequibles a los literales h y j del articulo 1° del AL 01 de 2016, en los cuales se
establecia la previa autorizacién del Gobierno Nacional sobre modificaciones en los AL y
la obligacion de votar la totalidad de los proyectos. En lo referente al literal f, en el que se
establece una sola vuelta de cuatro sesiones con paso de Camaras en ocho dias se mantuvo
en lo que previamente habia estipulado la Corporacion en la sentencia C-699 de 2016; es
decir, que estan conformes a la Constitucion nacional. Esto quiere decir que si se surtird un
proceso menos demorado que el habitual dentro del funcionamiento del Congreso, con una
sola vuelta de debates en las Camaras, pero estas no tendran la celeridad que esperaba el
Presidente de la Republica, pues al imposibilitar la votacion en blogque de los Acuerdos, se
abre un debate amplio y algido, con posturas disimilares dentro de Senado y Céamara, que
puede retardar el proceso de aprobacion normativa e implementacion del Acuerdo. Ademas,
se deja la via libre para el cambio de lo pactado, seguin lo disponga el Congreso; es decir,
los negociadores corren el riesgo de ver modificadas partes de los Acuerdos. En la
actualidad, entonces, el proceso de refrendacion, aprobacion e implementacion de los
acuerdos, se ha retardado en relacion con lo esperado al emitir el AL 01 del 7 de julio de
2016, aunque podria ser un proceso mas agil que una ley ordinaria. En la sentencia C-332

de 2017, se mantuvo lo resuelto en la C-699 de 2016, en lo referente al articulo segundo del
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AL 01 de 2016, frente a las atribuciones del Presidente de la Republica. Esto le permite
promulgar Decretos con fuerza de ley que permitan parcialmente la implementacion de los
acuerdos. A todas luces, se ve un panorama de implementacion en un plazo, mediado por
debates, particularmente para asuntos fundamentales de los acuerdos como la restitucion de
tierras, la Reforma Agraria Integral y el funcionamiento de la Jurisdiccion Especial para la

Paz.

LA JUSTICIA EN EL MARCO DEL POSCONFLICTO COLOMBIANO

Previo a ahondar en el tema sugerido por el titulo de este acapite, debe entenderse que, uno
es el proceso que emana de la Ley 1448 de 2011, tendiente a reconocer a las victimas del
conflicto armado y a restituirles las tierras que les fueron despojadas o que se vieron
obligados a abandonar, y otro es el proceso de negociacion con las FARC-EP, el cual trae
consigo la posibilidad de hablar de posconflicto una vez se inicie la materializacion del
“Acuerdo Final para la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y

Duradera”.

Ahora bien, si se parte de los presupuestos contemplados por Pablo de Greiff (2011)
a proposito de lograr materializar la justicia en el marco de un proceso transicional, tendria
que identificarse en dicho proceso, como minimo, los elementos denominados
reconocimiento, confianza y participacion; mismos que se han logrado identificar en el
marco del proceso de restitucion de tierras, pues a 09 de febrero de 2018, se han
recepcionado en etapa judicial 110.964 solicitudes, de las cuales se han proferido 3.727
sentencias y se han resuelto un total de 6.936 solicitudes y una restitucion de 289.655

hectareas (Unidad Administrativa Especial de Gestion de Rstitucion de Tierras Despojadas
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y Abandonadas, 2018); lo que indica que la realizacion del proyecto de vida de las victimas
estd empezando a re-hacerse, no obstante ello, lo cierto es que esta ley no tiene como
objetivo sancionar penalmente a quienes han vulnerado los derechos humanos y el derecho
internacional humanitario, pese a que es permitido compulsar copias, pues para tales fines
fue creada la jurisdiccion de “Justicia y Paz” asi como, mdas recientemente y de
conformidad al acuerdo firmado entre la guerrilla mas antigua de Latinoamérica y el

gobierno colombiano, la Jurisdiccion Especial para la Paz.

Con relacion a la jurisdiccion de “Justicia y Paz”, "Se han hecho varias criticas a
Justicia y Paz por el nUmero de sentencias proferidas, pero no se resalta la calidad de
sentencias que estan produciendo. Las decisiones adoptadas en el marco de Justicia y Paz
son verdaderas macro-sentencias por el contenido de las mismas, por el nimero de delitos
imputados y la cantidad de victimas que intervienen" (Magistrado Suérez, 2017); y respecto
del proceso emanado del acuerdo de paz firmado entre el Gobierno y las FARC-EP, existen
controversias debido a que segun un gran nimero de colombianos, el mismo no era simbolo
de justicia, debido a que las penas impuestas a ciertos responsables no se compadecian con
el dolor causado, y a que en otros casos, cuando los crimenes de los que eran acusados

estaban dados por la I6gica del conflicto, se aplicarian sanciones de tipo alternativo.

Con todo, lo cierto es que, en el marco de un proceso transicional como el que esta
atravesando Colombia, justicia no es igual a prision, toda vez que, si bien, las victimas son
el centro del conflicto, la reparacidon integral o restitutio in integrum, debe ser el centro del
debate, ello, sin decir que no deban existir sanciones para los responsables de los crimenes

atroces, pero entendiendo que:

74



(i) la paz negociada implica aceptar que los lideres de las FARC, incluso
si son responsables de crimenes atroces, puedan en algin momento, y
dadas ciertas condiciones, participar en politica; (ii) eso es tan claro que
Uribe Vélez, cuando era presidente, defendi6 esa tesis para intentar
negociar con las guerrillas; otra cosa es que después, para oponerse al
actual proceso de paz, haya cambiado de opinidn; (iii) la experiencia
comparada de procesos de paz muestra la necesidad y conveniencia de
esas formulas que, ademas, (iv) son compatibles con el derecho
internacional, siempre y cuando esa participacién politica de los
responsables de crimenes atroces no permita que estas personas eludan sus
deberes frente a la justicia y las victimas. Terminamos proponiendo (V)
algunos principios y formulas para armonizar la elegibilidad politica de
los lideres de las FARC con sus deberes frente a la justicia y a las victimas

(Uprimny & Gliiza, Penas, paz y participacion politica, 2017).

PUNTOS CLAVE DE LAS VICTIMAS EN COLOMBIA: RECAPITULACION

El conflicto armado ha sido una caracteristica clave del conflicto colombiano a lo largo del

siglo xx. Como consecuencia de estas confrontaciones, el pais ha afrontado la proliferacion

de situaciones que terminan por producir cantidades inconmensurables de victimas.

Por cerca de tres décadas, se ha hecho visible la necesidad de lograr acuerdos

pacificos con grupos armados ilegales, tal como fueron las medidas para la creacion de la
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UP y la consolidacion del M-19 como partido politico. En estos acuerdos, el tema de las
victimas se descuidaba y solo hasta el intento de dialogos bajo el gobierno del expresidente
Pastrana, se incluyd en la agenda de negociacion la necesidad de establecer garantias para

la defensa de los derechos fundamentales de todas las personas en el territorio nacional.

En el contexto de cuidado de las victimas del conflicto armado, se han presentado dos
grandes escenarios recientes: la Ley 1448 de 2011 y los dialogos de paz con las FARC. La
Ley 1448 de 2011, o Ley de Victimas y Restitucion de tierras, reconoce, define y crea un
sistema para victimas en Colombia, bajo la cual se entiende a todas las personas que han
sufrido por hechos cometidos a partir del 1° de enero de 1985. Esta herramienta es
particularmente crucial en el momento de pensar en la justicia transicional de la Ley 975 de
2005, a la cual se acogen algunos desmovilizados de grupos paramilitares y guerrilleros. En
especifico, estipula marcos mas especificos de cooperacion, investigacion y procesamiento

de la informacion.

Por su parte, los didlogos de paz con las FARC, se plantean como una forma de
resolver tres grandes problemas de vieja data: 1. La necesaria desmovilizacion de grupos
armados al margen de la Ley. Este punto habia sido clave en la agenda de negociacién con
los primeros grupos desmovilizados y fue la principal, y casi Unica razon para entablar
dialogos con ellos y lograr la firma de un armisticio. 2. La ayuda para las victimas, de
manera tal que se les pueda asegurar la no repeticion de los actos victimizantes, un marco
de verdad, justicia y reparacion. Y 3. El tema de la tenencia de la tierra y la desigualdad
rural. Como se menciond anteriormente, el tema agrario y de victimas no son

necesariamente puntos aislados, sino interconectados —aunque independientes— en el
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seno de un pais que afronta serios problemas en el campo desde inicios del siglo xx, lo cual

fue causa y efecto de diferentes etapas del conflicto nacional (Sdnchez & Meertens, 1984).

En el marco especifico del acuerdo de paz entre el Gobierno Nacional y las FARC, el

tema agrario es de especial importancia. Al respecto, dice el Acuerdo final

Considerando que a juicio del Gobierno Nacional las transformaciones que
conlleva la implementacion del presente acuerdo deben contribuir a reversar los
efectos del conflicto y a cambiar las condiciones que han facilitado la persistencia de
la violencia en el territorio; y que a juicio de las FARC-EP dichas transformaciones
deben contribuir a solucionar las causas historicas del conflicto, como la cuestion no
resuelta de la propiedad sobre la tierra y particularmente su concentracion, la
exclusion del campesinado y el atraso de las comunidades rurales, que afecta
especialmente a las mujeres, nifias y nifios (Delegados del Gobierno Delegados del

Gobierno Nacional y las FARC-EP, 2016, p. 2)

Es decir, que la tenencia de la tierra y la desigualdad agraria, se consideran claves de la
situacion de las victimas en el pais. Se ha hecho a todas luces evidente en los discursos del
didlogo de paz, que es necesario que las personas que abandonaron sus tierras, puedan
retornar a ellas y generar nuevos espacios de resocializacién que permitan a mediano y
largo plazo garantizar la efectividad del fin del conflicto, entre lo cual, se contempla la
soberania alimentaria y la posibilidad de llevar a la practica otras formas de entender al

campo Yy su relacién con la ciudad.
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A la par de esto, en el escenario real se ha dado todo un esquema de restitucion de
tierras, que en la practica no ha tenido los mejores resultados, sobre todo, por la renuencia
de las victimas a volver y los elevados costos de los programas que se generan para el
Gobierno. En el ambiente de la Habana, se planea, ademas, que este proyecto agrario
incluya a victimas y campesinos por igual, postulando a Colombia con un perfil
eminentemente agrario. Aqui, la garantia a la propiedad privada campesina, es uno de los
pilares del proceso del fin al conflicto y la paz. Esta postura, mantenida en el acuerdo de
paz, seria clave entonces para ayudar a que la Ley 1448 de 2011, logre tener el impacto
social que espera y que los despojados puedan volver a sus tierras, en un clima de
proteccion y de paz. Sin embargo, ofreceria mayores retos para el Gobierno Nacional en
materia presupuestal, para lo cual seria necesario una bolsa fiscal mas robusta para el

posconflicto.

De cara al tema de victimas, el ordenamiento juridico colombiano ha sido objeto de
grandes introducciones procesales, a fin de sufragar los compromisos de cada sistema.
Estos sistemas procesales derivan en costos de transaccion para el tema de efectividad,

eficiencia y sostenibilidad de la reparacion de las victimas.

Como se sefial6 anteriormente, los sistemas de justicia o reparacién deben tener en
cuenta los postulados basicos de los derechos de las victimas. En este punto, los
pronunciamientos de la Corte Constitucional cobran gran importancia. Al respecto, la Corte
ha sefialado que las victimas tienen derechos a la justicia, verdad y reparacion (C-781,

2012; C-253A, 2012; C-099, 2013)
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En relacion al Derecho a la Justicia, el tribunal constitucional ha sefialado que el
Gobierno Nacional tiene un papel de prevencion y garantias de los derechos de las victimas
en los procesos judiciales. En este sentido, la Corte Constitucional ha indicado que el

Estado esta en:

(i) la obligacion del Estado de prevenir las graves violaciones de derechos
humanos, especialmente cuando se trata de violaciones masivas, continuas y
sistematicas como el desplazamiento forzado interno; (ii) la obligacién del estado de
luchar contra la impunidad; (iii) la obligacion de establecer mecanismos de acceso
agil, oportuno, pronto y eficaz a la justicia para la proteccion judicial efectiva de los

derechos de las victimas de delitos. (C-099, 2013).

En otras palabras, el Estado Colombiano, debe establecer herramientas y mecanismos que
prevengan la aparicion de victimas dentro del conflicto armado y, que en caso de llegarse a
presentar, debe garantizar la existencia de todo un sistema que permita el acceso a la

administracion en basqueda de la verdad, la justicia y la reparacion.

Frente a las garantias de las victimas en los derechos procesales, el Estado esta en:

(iv) el deber de investigar, procesar y sancionar judicialmente a los
responsables de graves violaciones de derechos humanos como el desplazamiento
forzado; (v) el respeto del debido proceso y de que las reglas de procedimiento se
establezcan con respeto del mismo; (vi) la obligacion de establecer plazos razonables
para los procesos judiciales, teniendo en cuenta que los términos

desproporcionadamente reducidos pueden dar lugar a la denegacion del derecho a la
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justicia de las victimas y a la no obtencidn de una justa reparacion; (vii) el deber de
iniciar ex oficio las investigaciones en casos de graves violaciones contra los
derechos humanos; (viii) el mandato constitucional de velar porque los mecanismos
judiciales internos tanto de justicia ordinaria, como de procesos de transicion hacia la
paz, tales como amnistias e indultos, no conduzcan a la impunidad y al ocultamiento
de la verdad; (ix) el establecimiento de limitantes y restricciones derivadas de los
derechos de las victimas frente a figuras de seguridad juridica, tales como el non bis
in idem y la prescriptibilidad de la accion penal y de las penas, en casos de
violaciones protuberantes a los derechos humanos, el derecho internacional
humanitario y el derecho internacional de los derechos humanos; (x) la determinacion
de limites frente a figuras de exclusion de responsabilidad penal o de disminucion de
las penas en procesos de transicion, en cuanto no es admisible la exoneracion de los
responsables de graves violaciones a los derechos humanos y al Derecho
Internacional Humanitario, y por tanto el deber de juzgar y condenar a penas
adecuadas y proporcionales a los responsables de los crimenes investigados. Esta
regla, como lo ha sefialado la Corte, solo puede tener excepciones en procesos de
justicia transicional en los cuales se investiguen a fondo las violaciones de derechos
humanos y se restablezcan los derechos minimos de las victimas a la verdad y a la
reparacion integral y se disefien medidas de no repeticion destinadas a evitar que los
crimenes se repitan; (xi) la legitimidad de la victima y de la sociedad, en casos de
graves violaciones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario
para hacerse parte civil dentro de los procesos penales con el fin de obtener la verdad

y la reparacion del dafio; (xii) la importancia de la participacion de las victimas
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dentro del proceso penal, de conformidad con los articulos 29, 229 de la Constitucion
y 8 y 25 de la Convencidn Interamericana sobre Derechos Humanos; (xiii) la garantia
indispensable del derecho a la justicia para que se garantice asi mismo el derecho a la

verdad y a la reparacion de las victimas. (Corte Constitucional, C-099, 2013)

Este punto es supremamente importante de cara al escenario de promesas, ya que la
Jurisdiccion Especial para la Paz, tal y como estd planteada, no tiene en cuenta algunos
aspectos en relacién a los indultos y amnistias, tema que por lo demaés, también se liga a los

escenarios de participacion politica.

Frente al derecho a la verdad, la mencionada Corporacion ha establecido que este es
un derecho humano, que encuentra fundamento en la dignidad y busca luchar contra la
impunidad, materializdndose en el deber de memoria historica, el derecho al buen nombre y
a laimagen (C-253A, 2012). Este derecho esta en cabeza de las victimas, sus familiares y la
sociedad en su conjunto. La victima tiene derecho a conocer la verdad de lo ocurrido y la
sociedad tiene el derecho y la obligacion de construir una memoria histérica y, con ello,

contribuir a la no repeticion. (C-099, 2013).

En relacion con la efectividad del derecho de la verdad, se ha dicho que

este derecho se encuentra intrinsecamente relacionado y conectado con el
derecho a la justicia y a la reparacion. Asi, el derecho a la verdad se encuentra
vinculado con el derecho de acceso a la justicia, ya que la verdad so6lo es posible si se
proscribe la impunidad y se garantiza, a través de investigaciones serias,

responsables, imparciales, integrales y sistematicas por parte del Estado, el
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consecuente esclarecimiento de los hechos y la correspondiente sancion; (ix) de otra
parte, el derecho a la verdad se encuentra vinculado con el derecho a la reparacion, ya
que el conocimiento de lo sucedido para las victimas y sus familiares, constituye un

medio de reparacion. (Corte Constitucional, C-099, 2013)

Por Gltimo, el derecho a la reparacion (C 715 de 2012) deviene de una categoria
internacional, cuya esencia consiste en compensar integralmente el dafio causado a la
victima de graves violaciones a derechos humanos. Por cuenta de la reparacion, se deben
contemplar esquemas de justicia distributiva, redistributiva y de representacion. La justicia
distributiva y redistributiva garantizaria el logro de una igualdad social, en lo referente a las
posibilidades de tenencia de la tierra y goce de beneficios sociales, politicos y econémicos.
Este tipo de justicia, ademas, propenderia por resarcir los dafios causados en el marco del
conflicto armado, ante lo cual, el sistema de Restitucion de Tierras se lograria entender

como un paso necesario para lograr la sancion de la poblacién nacional.

Ademas, la justicia distributiva y redistributiva podria garantizar la creacion de
estructuras, situaciones y contextos que impidan la nueva creacion de estructuras que
favorezcan a conflicto: como las desigualdades sociales, la periferizacion del campo en pro
de la ciudad y la poca participacion politica. Ademas, en este marco deben validarse formas
no juridicas de reparacion. En este sentido, el Gobierno Nacional constituy6é el Centro
Nacional de Memoria Histdrica, cuyo principal fin, es lograr la verdad de lo ocurrido
durante los afios de violencia y ofrecer formas de reconciliacion y reparacion simbolica a

través del discurso. Es decir, la reparacion es mucho méas que un esquema de servicios
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sociales para las victimas, que parte de formular todo un conjunto de politicas publicas para

garantizar la reparacion de las victimas.
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CAPITULO TERCERO

ANALISIS ECONOMICO DE LA FIGURA DE REPARACION INTEGRAL

Este capitulo pretende realizar un andlisis del derecho, en términos de eficiencia, desde el
punto de vista econémico y extenderlo a las previsiones legales estudiadas en el primer y
segundo capitulo. Se busca esto de forma tal que sea posible distinguir cuan pertinentes,
efectivas y sostenibles son las medidas de reparacién integral de victimas emergidas de la
Ley 1448 de 2011 y el Decreto 4800 de 2011. Cabe resaltar nuevamente que, segin lo
expuesto en los capitulos anteriores, la reparacion integral a las victimas se considera un
derecho fundamental, el cual atraviesa consideraciones econdmicas, sociales, étnicas,
politicas, sexuales y de género. Esto se traduce en una necesaria participacion de las
victimas en todos los procesos de justicia penal, al igual que en la obligaciéon de abarcar
todos los perjuicios sufridos a nivel individual y colectivo, en el aspecto moral y simbdlico;

tendientes a restablecer una situacién previa de paz y armonia.

Como tal, entonces, no se agota en el componente financiero o de establecimiento
de penas a los victimarios. Se trata aqui de un derecho complejo que trasciende a la
indemnizacién pecuniaria, fruto de la responsabilidad civil reconocida como consecuencia
del dafio causado por el delito, y articula cualesquiera otras expresiones que cobijen formas

de restablecer otros derechos de las victimas (Corte Constitucional, 2013).

Si bien, el articulo 25 de la Ley 1448 de 2011, prevé varias medidas de reparacion

en el sentido material de ese derecho, unas resultan mas cuantiosas que otras. Para
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entenderlo, recurriremos a distinguir entre las medidas que comprometen mas directamente
el gasto del nivel central de la administracion del Estado, de las que no lo hacen, segun lo

expuesto desde el Titulo IV del Decreto 4800 de 2011. Asi se tiene:

Q) Restitutio in integrum o reposicion de la situacion a su estado original. Esto
es, la restitucion, que se entiende como la realizacion de medidas para el
restablecimiento de las condiciones que tenia la victima antes de la
ocurrencia del hecho victimizante. Dentro de esta se incluiria la restitucion
de la tierra y bienes que poseia, el retorno o la reubicacion y la adjudicacion
de baldios.

(i) La indemnizacion o reparacion por equivalencia en dinero por el delito del
que fue victima. Dentro de esta medida caben los subsidios de vivienda que
puede ser rural o urbana.

(iii)  La rehabilitacion que comprende el restablecimiento de las condiciones
fisicas y psicosociales de la victima que le permita desempefiarse en su
entorno familiar, cultural, laboral, social y ejercer sus derechos y libertades
bésicas. Cabrian en ella, la generacion de empleo, los proyectos productivos

y los créditos estatales.

De manera transversal, se esgrime sobre el alcance econdmico de estas medidas y su

condicion de eficiencia, para el Sistema Nacional de Atencion y Reparacion a las Victimas.

En lo que respecta a las garantias de satisfaccion y el derecho a la verdad y a la

justicia que mencionan los articulos 23 y 24 de la Ley 1448 de 2011, se tiene que, estas no
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necesitan de erogaciones directas del Ejecutivo mediante politicas publicas. Por lo tanto, la
garantia de estos derechos resulta menos cuantiosa para la administracion central, pues sus
gastos se trasladan a otras entidades, como los departamentos, la Rama Judicial y los

organismos auténomos.

Por otra parte, es necesario evidenciar que la indemnizaciéon mencionada en la Ley
de Victimas y Restitucion de Tierras, es de caracter administrativo, lo que ha llevado a la
Corte Constitucional a establecer mediante sentencia T-197 de 2015 que es viable “la
determinacion de montos indemnizatorios menores a los de la justicia ordinaria, en virtud
del universo de destinatarios y las medidas de impacto que se buscan”. Por lo tanto, es un
mecanismo idoneo para reducir gastos publicos. Estos gastos fueron previstos en un fondo
administrado desde el afio 2011, por la Unidad Administrativa Especial de Atencion y
Reparacion a Victimas y el Plan de Financiacién y Sostenibilidad de la Ley 1448 de 2011,

que analizaremos a continuacion.

PLAN DE FINANCIACION PARA LA SOSTENIBILIDAD DE LA LEY 1448 DE 2011: CONPES

3712 pE 2011

El Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, aprob6 el documento CONPES 3712
de 2011, como un mecanismo por medio del cual, se planed garantizar los recursos
necesarios para la implementacion de la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras. El plan
de este CONPES tiene una vigencia de diez (10) afios, por lo que se proyecta financiar las

acciones de atencion y reparacion hasta el afio 2021. Respecto a las dudas iniciales que
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suscita una inversion de tal envergadura, la constitucion de este medio fue defendido por el
Consejo aduciendo que “en el marco de un proceso gradual, no pondra en riesgo la
estabilidad fiscal y macroecondmica del pais .... en razon a la limitada capacidad para
recaudar ingresos y acceder a otros recursos de financiamiento” (Consejo nacional de

politica econémica y social, 2011, p. 8).

El documento CONPES 3712, estim6 que el Plan de Financiacién debia cubrir 830
mil hechos victimizantes en todo el pais. EI componente de reparacion se diferenci6é en
algunas de las siguientes medidas que vale la pena destacar: Restitucion de tierras, sobre un
calculo de 360 mil reclamaciones anuales; e indemnizacion por subsidio de vivienda, con
un costo estimado de $6.915 millones de pesos. De otro lado, las medidas de generacion de
ingresos y empleo fueron proyectadas con un universo de victimas potencialmente
beneficiarias que supera la cifra de 1.026.000 en zonas urbanas y 300.998 en las zonas
rurales. (Consejo nacional de politica econémica y social, 2011, p. 40). En este documento
se realiz6 igualmente una estimacion de gastos por afio en promedio de 5.500 millones de
pesos. Se estimd que entre 2012 y 2021 se habria invertido en total una suma superior a los

$54,9 billones.

Con relacion al principio de enfoque diferencial que menciona el articulo 13 de la
Ley 1448 de 2011, el plan de financiacién aprobado en 2011, incluy6 un aparte del gasto
que esta dirigido a que dichas medidas respondan a las particularidades de la poblacion
expuesta a mayor riesgo 0 marginacion. Asi, se destina un rubro de $423 miles de millones
de pesos para las reparaciones colectivas de grupos indigenas, afrocolombianos, negros,

raizales, palenqueros y Rom.
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Claro que debemos resaltar que el documento CONPES planted unos gastos
dentro de una senda creciente hasta el afio 2015. A partir de 2016, el documento CONPES
esperaba que estos gastos descendieran gradualmente, dado que para esta fecha, esperaba
que la mayoria de las victimas hubieran podido ser beneficiarias de la restitucion. Esto, en
otras palabras quiere significar la proyeccion de unas medidas que incluyeron una
estimacion con una cifra potencial de victimas que se reduciria gradualmente en tanto
accederian a los beneficios y, por tanto, cumpliria su objetivo, el mecanismo transitorio de
justicia y reparacion, hasta que una vez terminado el conflicto, se diera paso a otros

sistemas.

Pero, es de anotarse la subestimacion que se realizd en el CONPES 3712 de 2011.
Como indica la Unidad para las victimas (2016), de las 8.131.269 que ha dejado el conflicto
armado (segun la definicion de la Ley 1448 de 2011), 6.547.661 personas pueden ser objeto
de reparacion, segin lo establecido por la Ley de Victimas®. Esta cifra es superior a la
proyectada por el Departamento Nacional de Planeacion para financiar las medidas
contenidas en la Ley 1448 de 2011. Incluso, el mismo Consejo Nacional de Politica
Econdmica y Social reconoce que la estimacion del costo de la implementaciéon de las
medidas de reparacion integral, fue construida desagregadamente conforme a los hechos
victimizantes, aunque parti6 de la identificacion del universo de victimas para ese
momento, medible a través de registros que llevaba la entonces Agencia Presidencial para

la Accion Social y la Cooperacion Internacional, hoy Departamento Administrativo para la

S El principio de exclusién es supervivencia. De la cifra total de 8.131.269 se han descontado aquellas que
fueron objeto de asesinato y personas desaparecidas.
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Prosperidad Social (DPS) y otras entidades como la Policia Nacional y el Instituto Nacional

de Medicina Legal.

De forma que, fueron cifras meramente indicativas para la politica de reparacion. En
la actualidad, esta cuantificacion resulta poco util para tomar decisiones para optimizar el
gasto estatal en lo referente a las victimas. Los datos con los cuales fueron establecidos los
gastos, entonces, pueden no ser certeros, ya que “los datos estadisticos relacionados con el
conflicto armado en Colombia pueden ser inconsistentes, tener limitaciones en su cobertura

o, simplemente, no existir” (Consejo nacional de politica econdmica y social, 2011, p. 12).

Ante esta primera proyeccién econémica para financiar las medidas de reparacion
integral, surgid la necesidad de analizar los referentes normativos existentes y la oferta
institucional, no solo del nivel central sino de todas las entidades que conforman el Sistema
de Atencion y Reparacion a las Victimas, para definir un plan de ejecucion de metas y una
actualizaciéon del Plan de Financiacion de la Ley 1448 de 2011, mediante un nuevo
documento CONPES. A continuacion, sera analizado este documento, con el animo de
facilitar la comprension de la utilizacién de los recursos y la demanda de medidas, entre

ellas, las que restablecen derechos a partir del enfoque diferencial.
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LINEAMIENTOS, PLAN DE EJECUCION DE METAS, PRESUPUESTO Y MECANISMO DE
SEGUIMIENTO PARA EL PLAN NACIONAL DE ATENCION Y REPARACION INTEGRAL A LAS

VicTimAs, CONPES 3726 be 2012

El articulo 19 de la Ley 1448 de 2011, obliga a la creacion de un CONPES que haga viable
y sostenible el proceso de reparacion de victimas, segin lo estipulado en dicho marco
normativo. Para dar cumplimiento a esto, se elaboraron dos CONPES: el 3712 de 2011y el
3726 de 2012. Tal como lo aclara el Consejo Nacional de Politica Econémica y Social
(2012), el CONPES 3726 surge como respuesta a la falta de planeacion de presupuesto en
el CONPES 3712 de 2011 para lineamientos que se trazaron en el Plan Nacional de
Victimas. Ademas, en este segundo documento de planeacion, se incluye una actualizacion
sobre la cantidad total de victimas registradas. Ahora bien, las correcciones a las que hubo
lugar en el cambio de documentos, no afectaron la asignacion presupuestal de financiacion
aprobada, ni tampoco la senda de gasto proyectada, puesto que estos ya habian sido
determinados en el plan anteriormente aprobado (Consejo Nacional De Politica Econémica

y Social, 2012).

Por ello, el sucesivo documento CONPES 3726 de 2012, incluy6é los costos
complementarios provenientes de otras entidades, de otros procesos dentro de la Ruta de
Reparacidn, tales como la actualizacion de catastros rurales, tenencia y uso, realizada por el
Instituto Agustin Codazzi o el INCODER, la asistencia judicial que coordina el Consejo
Superior de la Judicatura, las medidas de reparacion colectiva o aquellas de enfoque
diferencial de genero, edad, discapacidad o grupos étnicos. Por otro lado, a través de un

conjunto de indicadores de medidas de reparacion, el Departamento Nacional de Planeacion
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realiza seguimiento periodico a la implementacién de las referidas medidas. Un acertado
elemento de la configuracion de la politica pablica, pues la evaluacién —como una préactica
de argumentacion basada en una informacion obtenida de las fuentes y el objeto de la
politica— permite precisamente apreciar de manera mas acertada, con menos subjetividad,
los efectos de las acciones publicas. Como refiere Roth (2007): “su importancia [de la
evaluacion] es ain mayor cuando las instituciones y los gobiernos contemporaneos tienden
a fundamentar su legitimidad no sé6lo en la legalidad de sus decisiones, sino en lo que

hacen, es decir, en resultados (p.135).

Precisamente, mediante este instrumento de seguimiento, se ha obtenido
informacion respecto de la materializacion del derecho a la reparacion y si las medidas han
sido eficientes, efectivas y pudieren ser sostenibles. Los recursos no ejecutados en las
vigencias de 2012 al 2015, corresponden principalmente al rubro Fondo para la Reparacion
de las Victimas (Ley 975, 2005, art. 54), que se espera sean ejecutados en los pagos de las
indemnizaciones por via judicial, que sean decretados mediante sentencia dentro de los
procesos de Justicia y Paz (Unidad para las victimas, 2015). Esto implica una erogacion
directa, proveniente de las providencias proferidas dentro de la Ley 975 de 2005, sin
distincion del hecho victimizante declarado en vigencia de la Ley 1448 de 2011 y mediante
la constitucion en parte civil dentro del litigio penal, circunstancia que retiene los recursos

ingresados en el Fondo de Reparacion.

De otro lado, dentro de las medidas de restitucion y, posiblemente, una de las mas
cuantiosas y cuya ejecucién es tardia, consiste en el retorno o la ubicacion original en

aquellos casos en que uno de los hechos identificados por el sujeto de reparacion colectiva,
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haya sido el desplazamiento de todos los integrantes o una parte significativa de la
comunidad. El acompafamiento al proceso de retornos o reubicacion, se considera una

medida de reparacion colectiva.

La Unidad de Atencién y Reparacion a las Victimas, ha informado que desde el
2009 hasta el 31 de diciembre de 2015, se acompafaron 94.318 procesos (Unidad para las
victimas, 2016). A su turno, puede considerarse una condicién especial: aunque su
desarrollo se genera con lentitud, el sujeto de reparacién es colectivo, lo que pudiera ser
una medida eficiente economicamente ampliando la cobertura y trasladando, ademas, el

enfoque diferencial al universo de potenciales victimas representado en una colectividad.

Ahora bien, en un primer balance que presentd la Contraloria General de la
Repuablica (2013), el dérgano concluyé de manera preliminar que “los compromisos
presupuestales asumidos por el legislador y el ejecutivo en los documentos Conpes 3712 de
2011 y 3726 de 2012, no se estan cumpliendo en los montos que se habian establecido”
(p.3) Y obedece esta deficiencia, segun la entidad, a problemas tanto en la programacion

como en la ejecucion presupuestal.

Las conclusiones preceptlan en ese mismo sentido que, tomando como punto de
referencia al Plan de Financiamiento de la Ley de Victimas, se generaron pérdidas en 2012
por $552 mil millones, equivalentes al 9% de lo presupuestado en el CONPES 3726 de
2012. Que para el afio 2013, se asignd un gasto para la reparacion de las victimas de $5,8
billones, lo que representa el 3,5% del Presupuesto General de la Nacion del afio

inmediatamente anterior, y para determinar si ese monto es alto o bajo, se compara con
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respecto a otros tipos de gasto que el Gobierno central ejecuta para el desarrollo de otras
politicas. Tras esto, se tiene que, el Sistema de Atencion y Reparacién a las Victimas, se
ubica en el séptimo lugar de las prioridades de gasto, después de egresos en deuda externa 'y

defensa, superado en casi cuatro veces y media la asignacion destinada por este concepto.

Como se indico anteriormente, los planes de financiacion se proyectaron para
disminuir la asignacion del gasto, de manera gradual, hasta alcanzar los 10 afios de vigencia
de la Ley, y como lo confirma la Contraloria General de la Republica, en 2013 la
disminucion en el componente de reparacién se vio representada en un rubro de $691 mil
millones. Este comportamiento revela los rezagos que tuvo el arranque de la Ley 1448 de
2011, de lo que se puede inferir que la expectativa era mas grande que la posibilidad real de
implementar todos los componentes que presumian una disminucién de la demanda

(Contraloria General de la Republica, 2013, p.6).

La anterior es una de las principales fallas del Sistema Nacional de Atencion y
Reparacion a las Victimas en el momento de medir su efectividad. Al haber realizado una
asignacion presupuestal partiendo de un universo de victimas estimado, dejé por fuera a la
poblacion victima del desplazamiento forzado, y con ello, cuando se implementd, el
namero de potenciales beneficiarios aumento drasticamente, pues la mayoria (79,8%) de las

victimas en Colombia, son desplazados forzosos (Unidad para las victimas, 2016).

Ahora bien, retomando el anélisis de las medidas que representan un gasto mayor
para el nivel central de la administracion estatal, la indemnizacion —y, dentro de ella, los

subsidios de vivienda—, puede observarse que de la totalidad de presupuesto aprobado,
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existen ejecuciones por debajo del 40% en entidades del sector descentralizado, solo en el
componente de reparacion. El subsidio de vivienda, como uno de los mecanismos idoneos
para la superacion del estado de vulnerabilidad de la poblacion desplazada, al que se le
asignaron $438 mil millones, tuvo un rezago de $260,1 mil millones, ejecutandose
unicamente el 40% de la promesa inicial. Similares circunstancias acaecen en componentes
de empleo, generacion de ingresos e indemnizacion administrativa en efectivo (Contraloria

General de la Republica, 2013, p.9).

Ahora bien, analizaremos algunos de los aspectos mas importantes de financiacion
del componente de reparacion incluido en la Ley de Victimas y las normas subsiguientes

que conforman el Fondo para la Reparacion de las Victimas.

FONDO PARA LA REPARACION DE LAS VICTIMAS

Respecto al Fondo para la Reparacion de las Victimas, es necesario aclarar que no
se trata de una creacién novedosa dentro de la Ley 1448 de 2011, pues se habia estipulado
su existencia en la Ley 975 de 2005, a través de su articulo 54. Desde sus inicios, se plante6
que este fondo fuera “una cuenta especial, sin personeria juridica [...] integrado por todos
los bienes o recursos que, a cualquier titulo, se entreguen por las personas 0 grupos
armados” (Ley 975, 2005, art. 54). De manera mas precisa, la Ley 1448 de 2011 (Art 46) y
el Decreto 4800 de 2011 (Art 289 y ss.), estipularon el origen de los recursos que van al

fondo, distinguiéndolas como asignaciones de naturaleza judicial y administrativa.
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De acuerdo con el Sistema Integrado de Informacion Financiera del Ministerio de
Hacienda, para el afio fiscal 2012, el Fondo de Reparacion a las Victimas de la UARIV
contd con un presupuesto de $956.018 millones, dineros que se ejecutaron en un 94,1%.
Ademas de los $912,522 millones utilizados en la indemnizacion administrativa, el Fondo
de Reparacién debio cancelar indemnizaciones ordenadas por fallos judiciales como el caso
de Mampujan, al cual fueron asignados $20.812 millones (Unidad para las victimas, 2012,
P. 9). Esto permite evidenciar que la ejecucién financiera del rubro de reparacién incluida
en el fondo, depende de las sentencias proferidas, de las monetizaciones de los bienes o de
los recursos recaudados por concepto de nuevas fuentes de financiacidén, como lo ordena el

articulo 177 de la Ley 1448 de 2011.

Otro instrumento que permite medir la eficacia de un sistema de justicia transicional
y reparaciones a las victimas, podria relacionarse con el medio a través del cual se obtiene
informacion de las violaciones, de los lugares de ocurrencia, de las condiciones etarias, de
género o étnicas, asi como un sistema que permita clasificar y diferenciar las acciones que ha
realizado el ejecutor de la politica con el fin de disminuir a los sujetos beneficiarios y asi
mismo decidir sobre la asignacion de los recursos. En Colombia, la legislacion ordené la
creacion del Registro Unico de Victimas, cuya tarea principal es reconocer, sistematizar y
categorizar las medidas de atencién y reparacién a las victimas. Una vez se inicia la ruta de

reparacion, se asignan los recursos dispuestos en el fondo.

Al respecto, vale la pena destacar que en el momento de la formulacion del CONPES
3726 de 2012, no se costed la medida de indemnizacion para las victimas de desplazamiento

forzado. Sin embargo, en virtud de la decision de la Corte Constitucional en 2013, se
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establecio esta medida para este hecho victimizante. Lo anterior, implica un esfuerzo
adicional, especialmente fiscal, que es preciso realizar, con el fin de cumplir con esta medida

de reparacion (Unidad para las victimas, 2015)

EVALUACION DE LA POLITICA PUBLICA DE VICTIMAS Y RESTITUCION DE TIERRAS

En el afio 2016, ante el entonces avecinado final positivo de los didlogos de paz con las
FARC EP, el Gobierno Nacional® en asociacion con USAID y la Organizacion Internacional
para las Migraciones, creé un documento con orientaciones claras para que los alcaldes
iniciaran la implementacion de estrategias de la politica publica y restitucion de tierras,
entendida esta como una apuesta paralela a la ejecucion de la Ley 1448 de 2011, la cual
presentaba tanto aciertos como retos. Asi, dice el Gobierno Nacional en las Orientaciones
para la incorporacion estratégica de la politica publica de victimas y restitucion de tierras

en los planes territoriales de desarrollo 2016-2019:

La Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, Ley 1448 de 2011 [... ha promovido]
importantes aprendizajes y experiencias hacia el avance en la garantia del goce
efectivo de derechos y la reparacion integral de la poblacion victima del conflicto
armado. Los avances de estos primeros cuatro afios son atribuibles a la accion
conjunta de las entidades territoriales y del Gobierno nacional los cuales han
participado activamente en el disefio, implementacion y seguimiento de esta politica’,

asi como en mecanismos de articulacion y en la consecucion de recursos en favor de

& Accion conjunta entre el Ministerio del Interior, el Ministerio de Justicia, el Departamento de Prosperidad
Social, la Unidad para las Victimas, el Centro Nacional de Memoria Historica, la Unidad de Restitucion de
Tierras, bajo la vision articuladora de la Presidencia de la Republica.

" Hace referencia a la politica plblica que se presentard y que se espera implementar en los planes de
desarrollo territorial para los afios 2016-2019.
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las victimas. No obstante, el proceso aun tiene grandes retos para alcanzar el goce
efectivo de derechos de las victimas y por tanto es necesario aprovechar las lecciones
aprendidas para dar un nuevo impulso [...] y a su vez contribuir directamente en la
construccién y consolidacion de la paz territorial. La eventual firma de los acuerdos
de paz implica pensar en el disefio e implementacion de politicas publicas desde el
ambito territorial para que apunten a consolidar una perspectiva de desarrollo local
integral alrededor de la paz; en este sentido, las victimas se constituyen en sus
gestoras puesto que aportan a los cimientos de la reconciliacion nacional, la
reconstruccion del tejido social para recuperar la confianza entre todos los

ciudadanos. (Presidencia de la Republica, 2015, p. 5)

De esta forma, se muestra que la Ley 1448 de 2011 no hace parte una accion aislada,
sino de un conjunto de actividades gubernamentales por reparar, reintegrar y reconocer a las
victimas del conflicto armado dentro de estrategias mas amplias que buscan un impacto

positivo en la sociedad en general.

En la imagen 1 se muestran los principales elementos de lo que sera la politica de
victimas y que buscara articular al régimen juridico actualmente existente junto con los

acuerdos a los que se ha llegado y se busca llegar con miembros de las FARC y el ELN.
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Imagen 1. Componentes de la politica de victimas

Se puede ver en la imagen que la politica publica de victimas ha incorporado
nociones provenientes de la Ley 1448 de 2011 y de las apuestas y responsabilidades
derivadas de los puntos pactados en los acuerdos con las FARC. Se observa que el Gobierno
Nacional apuesta a nociones no solo de reparacion material, sino también de reconstruccion
inmaterial de la sociedad, bajo la busqueda del reconocimiento y participacién de las
victimas del conflicto armado, tal como se puede ver en la creacion de los diferentes
componentes transversales. En particular, la articulacion nacidn-territorio puede considerarse

un aspecto positivo para solucionar las dificultades que se han creado en zonas periféricas
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del pais y que han propiciado la generacion de situaciones de desigualdad que facilitan la

creacion, expansion y dominio por parte de grupos armados ilegales.

Ahora bien, esta politica publica estd todavia en proceso de paulatina
implementacion, partiendo de su integracion dentro de los planes de desarrollo territorial.
Por esta razon, su evaluacion se hace desde una perspectiva cualitativa, evaluando las
consideraciones que se incluyen en ella y que buscan marcar las pautas de aplicacion. Por
esta razon, se evaluard acad desde las perspectivas de: las implicaciones financieras y las

estipulaciones que crean obligaciones para el Gobierno Nacional y los territorios.

Desde el plano financiero, se tiene un apego a las estipulaciones fiscales impuestas en
la Ley 1448 de 2011, a traves de las cuales se restringe temporalmente la consideracion de
victimas que podran ser objeto de reparacion material, en la forma de restitucion de tierras.
Este, como se ha mostrado, es un campo en el que todavia persisten retos para el pais y para
la creacion de métodos mas expeditos que aseguren la proteccion de las tierras. A la vez, se
crean otros mecanismos de reparacion integral inmaterial y de reconstruccion del tejido
social que, en su conjunto, crean responsabilidades econémicas para el gobierno central y los
oOrdenes territoriales, los cuales deben considerarse como parte incluyente de las posteriores
estrategias en el marco de implementacion de los acuerdos de paz. Por esta razén, se
considera que la politica pablica de victimas no crea, en si, un riesgo adicional en estabilidad
presupuestal a los que ya se tienen para la creacion de un panorama de reparacion integral
desde un enfoque diferencial o desde un enfoque global que busque afectar positivamente a
la poblacion nacional. En esta situacion se halla la posibilidad real de su aplicacion a nivel

nacional, toda vez que podra articularse y valerse de recursos que se consigan y destinen
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para la creacion de una sociedad en paz en la construccion de un pais mas alla del conflicto
armado. Esto no quiere decir que su implementacion, desde la perspectiva econémica,
resulte facil pero si indica un asidero con la realidad fiscal nacional y con una estrategia que

integra los esfuerzos de todos los estamentos del Estado.

Desde los componentes propios de la politica publica se puede ver la creacion de un
marco integral que considere a las victimas como parte de una sociedad que necesita, en
conjunto, de la reconstruccion de su tejido social. Esta perspectiva se considera acertada,
teniendo en cuenta gque, aunque se necesita una atencion integral a las victimas, estas deben
articularse con la poblacion nacional, toda vez que a lo largo de este estudio se ha logrado
mostrar que uno de los principales problemas ha surgido a causa de su separacion politica,
social y cultural con poblaciones capitales del pais. En este sentido, se considera que la
politica de victimas se ha encaminado hacia la posibilidad efectiva de su reparacion integral
y de su reconocimiento como parte activa, participativa y doliente de los 6rdenes sociales,

politicos, econdmicos y culturales del pais.

LA EFICIENCIA Y EFICACIA DE LOS MECANISMOS DE REPARACION INTEGRAL.:

REFLEXIONES

En términos generales, debe entenderse el concepto de eficiencia como el “uso racional de
los medios disponibles para alcanzar un objetivo predeterminado” (Vizcarra, 2014, p. 120),
como la capacidad de conseguir las metas programadas con el minimo de recursos y tiempo
disponibles. En economia, este concepto se asocio a una asignacion optima de los recursos,

que para los clasicos luego de la mano invisible de Smith, sostuvieron ulteriormente que
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dicha eficiencia era producida por el equilibrio competitivo (Sarmiento & Castellanos,

2008).

La eficiencia, como la postulaba Pareto (1980), se logra econémicamente mediante
una relacion de sustitucion y transformacion, bajo la necesaria condicion en la que entre
dos recursos cualesquiera existe una proporcion equivalente entre ellos. Asi, trasladando
este concepto a la eficiencia socio-econémica de una determinada politica o accion estatal,
la proporcién estard dada entre los recursos asignados a satisfacer necesidades y que la
satisfaccion de esas necesidades contribuyera a reducir una carga para el Estado de manera
semejante. En otras palabras, y extendiendo la postura de la transformacion eficiente, seria
tanto como que una asignacion presupuestal o de gasto que mejorara el bienestar de una

persona debiera estar condicionada a no desmejorar la situacion de otra.

A su vez, algunos economistas (Sarmiento & Castellanos, 2008) han explicado dos
categorias de eficiencia que son validas para la reflexion sobre las medidas de reparacion
que se intenta realizar: la eficiencia de asignacion, que por su parte, sucede cuando el flujo
de recursos con el cual una industria produce los bienes y los servicios elegidos por los
consumidores de acuerdo con sus preferencias les permite maximizar los beneficios. Y el
concepto de eficiencia X, que fue desarrollado por Harvey Leibenstein, quien lo describe
como aquella condicidn en la cual una industria minimiza costos al producir cada nivel de

producto de manera conjunta (Sarmiento & Castellanos, 2008, p.23).

En ese sentido, Alfaro y Pina (2014) resaltan que no existe una sola forma de

realizar estimaciones de eficiencia, pues estas necesariamente se ven afectadas por las
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técnicas empleadas, las muestras consideradas, pero, sustancialmente, por la forma en la
que se conciba la eficiencia desde lo conceptual. Y esta relacion de dependencia con las
condiciones adyacentes puede observarse igualmente en el calculo de la eficacia de una
estrategia de politica pablica, sobre todo en consideracion de que ésta la financia el Estado

y debe sostenerse en el tiempo.

La polémica proposicion de soportar el financiamiento de la terminacion del
conflicto armado y las determinaciones emergidas de la mesa de conversaciones de La
Habana a través de un incremento a los impuestos, parece tener cabida no sélo desde el
Gobierno Nacional, sino para otros sectores como el bancario y minero, que son reacios a
una modificacion de sus estipendios. Como anotan Gonzalez, Romero, Ruiz y Suérez
(2014), solo la correccion de los desequilibrios derivados de la presencia de externalidades
mediante impuestos genera ingresos que pueden ser destinados a la financiacion de

politicas pablicas, sin que se generen los problemas de pérdida de eficiencia (p.15)

La complejidad de un sistema de justicia transicional, en un pais en el que no
termina aun el conflicto armado interno y las condiciones en que se margina entre un grupo
de poblacion y otro de un beneficio de la politica de Reparacion Integral a través de
mecanismos de clasificacion como el Registro Unico de Victimas o el condicionamiento
del derecho a la restitucion una vez se haya microfocalizado la zona a restituir o no, hace de
esta labor un méaximo desafio. Son cuantiosisimas las circunstancias, ademéas de las
econdmicas, que impiden la ejecucién de las medidas en que se beneficie a unos y se

reduzcan las oportunidades para otros, como el economista Pareto (1980) exponia.
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Considerando el precepto anterior, los aumentos de la rentabilidad socioeconémica
generadas por las politicas publicas, se habran generado a costa de pérdidas de otros. Es la

primera contrariedad.

Gonzélez, Romero, Ruiz y Suarez (2014) sugieren que la consecuencia es que “solo
deben financiarse y ejecutarse aquellas politicas publicas que generen una rentabilidad
socioecondémica superior al costo de oportunidad de los fondos invertidos” (p. 16). No
obstante, la dificultad primera que se encuentra en ello, es que los indicadores de
rentabilidad econdmica no son los mismos en materia social - aunque los criterios en la
toma de decisiones nazcan con objetividad- , y en tratdndose de las victimas, carecen de
veracidad a la hora de analizar el restablecimiento o la satisfaccién de sus derechos, por

ejemplo, la satisfaccidn o garantias de no repeticion, que son las més abstractas.

Podria pensarse que tomar decisiones en base a un sistema democratico podria
generar eficiencia porque, en definitiva, es una manera de reflejar las preferencias de la
sociedad (Gonzalez, Romero, Ruiz y Suarez, 2014, p.17). Sin embargo, fundamentar la
decision en un sistema al que no todos los individuos tienen acceso - en este caso las
victimas - y se fundamentaran las medidas Gnicamente en los criterios de reparacion de
éstas, podria ser financieramente inviable, dada la tendencia creciente en la demanda de

acciones del Estado y una erogacion sin limite de tiempo que resulta imposible.

Es claro que la Ley de Victimas y Restitucion de Tierras, es un instrumento
juridico-administrativo transitorio, que busca reducir el nimero de victimas con

afectaciones al ejercicio y goce de sus derechos con ocasion del conflicto armado, y que
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ante un acuerdo de paz entre algunos de los actores, es un proceso aun mayor de
restablecimiento del tejido social, de una articulacion institucional y el robustecimiento de
fuentes de financiacion como el Fondo de Reparacion o el Consejo Nacional de
Estupefacientes, que permitan, si bien, mejorar de manera directa las condiciones
econdmicas de las victimas - en su mayoria de escasos recursos - para la construccion de un
proyecto de vida y el desenvolvimiento familiar, comunitario, cultural, politico e
individual, se optimicen los otros tipos de recursos existentes, para que el equilibrio de las
medidas no corresponda Unicamente a la sostenibilidad financiera y se empleen
herramientas como la construccién de memoria colectiva, procesos de reconocimiento de
los victimarios como sujetos potenciales de didlogo y se garanticen otros derechos

fundamentales como la educacién y la salud.

El sistema de reparacién y de justicia transicional representa una complejidad
enorme desde el escenario juridico, politico y econémico. Y si bien, existen oscuras
externalidades en los planes de reparacion como las indemnizaciones por via administrativa
en el contexto del conflicto armado interno, teniendo en cuenta todos los aspectos que se
mencionaron en el Capitulo 1, es adecuado reconocer que las reparaciones en masa a través
de un mecanismo como la Ruta de Reparacion que prevé la Ley 1448 de 2011, en el que no
es necesaria la verificacion de los hechos victimizantes y la individualizacion de
responsabilidades penales sobre el delito, para ser considerado victima (art. 3), es util y
eficiente en términos econdémicos Y si se quiere, desde su andlisis politico, ya que facilita la
reduccion de sujetos reclamantes, una vez se termine el conflicto armado. Apunta Rettberg

(2015) que la indemnizacion administrativa representa la justicia transicional en si misma,

104



que privilegia, entre otras cosas, la verdad recogida en esfuerzos como los del Grupo de
Memoria Historica, la Comision Historica del Conflicto y sus Victimas y los resultados que
produzca una eventual Comision de la Verdad que se origine del proceso de paz Gobierno
Nacional- FARC-EP en La Habana (p.186). Sin embargo, esta postura se queda corta pues
el equilibrio entre las demandas de las victimas y la escasez de recursos no se reduce a la

restitucion econdmica.

Para comprender mejor las dimensiones del sistema de reparacion, es necesario
apoyarse en algunas categorias que pueden recoger mejor los problemas o dificultades a las
que se enfrenta y asi, ofrecer una propuesta que intente abarcarlas. Al respecto, en el disefio
e implementacién de programas masivos de reparacion, Pablo De Greiff (2006) distingue

cuatro categorias como los principales retos que enfrentan estos programas:

a. Alcance: Su principal dificultad radica en que el nimero de beneficiarios no
corresponde al nimero de victimas de abusos de Derechos Humanos. Y precisamente,
conceder reparaciones a un mayor nimero total de personas, no significa que éste tenga

mayor alcance. En ese caso, estariamos hablando de cobertura en el sentido estricto.

b. Cobertura: Se refiere a la capacidad de un programa de cubrir al limite todo el
universo de beneficiarios potenciales. No existe un programa que satisfaga plenamente este
criterio y, ademas, existen dos condicionantes que no han sido superados: la evidencia o
pruebas, bajo las cuales se incluye o no una persona dentro de los beneficiarios, y los

obstaculos estructurales o procedimentales de acceso, como plazos para las solicitudes,
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formalidades o poca publicidad en los lugares en que existen menos grupos potenciales de

reparacion.

c. Amplitud: Se refiere a la distincion que existe sobre el tipo de crimen o dafio
especifico que soporta la victima y el monto de la reparacion. Esto lleva consigo la
complejidad de categorizar dafos “graves” de los que no lo son, dejando sin reparar la
violacion de derechos tan importantes como los que se consideran fundamentales, como en
el homicidio o la desaparicion forzada, excluyendo otra clase de afectaciones como la
tortura o la violencia sexual, lo que conlleva una disminucién de la cobertura y una

marginacion intrinseca en la clasificacion de la reparacion.

d. Complejidad: Mientras que la amplitud se refiere a los tipos de crimenes que se
pretende resarcir, la complejidad abarca las diferentes maneras en que intentan hacerlo. Los
errores de casi todos los sistemas de reparacion en el mundo, mas evidentes en paises como
Argentina y Estados Unidos-Japon, es caer en reparaciones de compensacion monetaria y

remision de ofensas: dinero y disculpas (Gamboa, 2009, p. 204-240).

El equilibrio socioecondémico del sistema de reparaciones probablemente se
alcanzaria cuando estas cuatro dificultades principales sean superadas. No obstante, debe
considerarse que ninguna medida de las que esta contemplada en la Ley 1448 de 2011, ni el
Decreto 4800 de 2011, estaria completa, ni resultaria suficiente y eficaz para el

restablecimiento de los derechos de las victimas, sin el acceso a la justicia.

Se menciond anteriormente, que dentro de las medidas méas cuantiosas para el nivel

central del Estado, se encuentran la restitucion, la indemnizacion y la rehabilitacion; sin
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embargo, el acceso a la justicia, como otros derechos de caracter prestacional del Estado,
representan una erogacion de un fondo distinto asignado por el Congreso de la Republica,
en el momento de aprobarse la ley general anual del presupuesto. Esta particularidad,
permitiria reforzar los mecanismos de reparacion civil dentro de los procesos penales -y
otras reclamaciones ante la Rama Judicial- porque se garantizaria una financiacion mayor

para la administracion de justicia, lo que sumo permite el acceso a la verdad.

En este punto, se ponen de presente los elementos de la efectividad de una politica
especifica — en este caso extendemos el término politica publica, a pesar de no ser usual,
para referirnos a los mecanismos de justicia transicional y de reparacion integral que
emanan de un ordenamiento legislativo y unas acciones concretas y asignadas por la norma
para ser cumplidas por el Estado- como pone de presente Roth (2007), va a depender,
ademas de los elementos clasicos como la estructuracion de los intereses, de las
caracteristicas de los destinatarios, de los entes de implementacion y de toda una serie de

condiciones externas a la politica en particular (p.123).

Asi las cosas, debera primero fortalecerse las capacidades de prospectiva del Estado,
anticiparse a una situacion, al comportamiento o evolucion de un problema y el tipo de
previsiones que deberian adoptarse, y de esta manera conocer las posibilidades para
impedir que sobrevenga una circunstancia como la del documento CONPES 3712 de 2011,
en la que se proyectd la atencion de un namero de hechos victimizantes muy por debajo de
la cifra real que denunciaron las victimas. Igualmente, esta medida de contingencia permite

consolidar mecanismos de monitoreo del proceso de reparacién, como medio para
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garantizar que se cumplan las metas y que se realicen los ajustes a los que haya lugar de

manera proporcional y expedita.

Por otra parte, el seguimiento, vigilancia y control sobre las medidas de reparacion,
facilita el conocimiento de las necesidades insatisfechas que no han sido superadas con la
implementacion de aquellas. Sin descuidar la especial relacion que guarda con la
concrecion de los principios de la Ley 1448 de 2011 y lo preceptuado por la Corte
Constitucional en los casos inter comunis, ya que las medidas de reparacién integral, se
aplican de plano con enfoque diferencial, con la sola caracteristica del sujeto de reparacion

y se hace una distincion positiva en favor de su vulnerabilidad.

Llegado a este punto, los procesos con sujetos étnicos han sido determinantes para
entender como ellos hablan de reconciliacién desde el enfoque diferencial, aspecto
concluyente para caracterizar las proximas acciones estatales. Sin ser significativos, los
sujetos de reparacidn colectiva étnicos representan la mayoria de procesos que el Programa
de Reparacion Colectiva adelanta a la fecha. Y no se quiere destacar que por la naturaleza
del proceso no sea importante, por el contrario, esta es una de las expresiones mas
concretas de las medidas de reparacion con enfoque diferencial, sélo que continta siendo
un proceso con lentitud. Incluso dada la especialidad descrita en los Decretos Ley 4633,
4634 y 4635 de 2011, en desarrollo de la politica del Sistema Nacional de Atencién y
Reparacion a las Victimas, se realizaron en el afio 2015, 27 consultas previas y la
protocolizacion de tres planes de reparacion: pueblo Rom, comunidad negra de Guacoche y

comunidad Indigena de Kite Kiwe.
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La profundizacion en lo territorial posibilita el mas rapido reconocimiento de las
diferencias de los grupos poblaciones por parte del Estado, de manera que las respuestas
que éste ofrece para solventar sus necesidades son mas efectivas y especificas. El enfoque
diferencial desde una perspectiva propositiva, permite el surgimiento de voces heterogéneas
para la paz, implica diferentes contenidos y propuestas para la construccion de la misma

(UARIV, 2016, p. 26).

En ese mismo escenario, el ejercicio de participacion politica y en el proceso de
reparacion, las organizaciones de mujeres, por ejemplo, son de especial importancia en
tanto a través de sus expresiones es posible alcanzar una mayor reivindicacion de derechos
por la naturaleza misma de los delitos de los cuales han sido victimas. Ademas, las medidas
de satisfaccion dirigidas a los pueblos y comunidades con pertenencia étnica apuntan a
salvaguardar la riqueza cultural y la cosmovision de los pueblos afectados por el conflicto

armado y reconocer las afectaciones y dafios que éstos han sufrido de manera colectiva.

Esto lo comprende acertadamente el politélogo André-Noel Roth (2007) cuando
sefiala que la politica publica y sus medidas de reparacion pueden llegar a ser un proceso de
aprendizaje, una constante redefinicion de objetivos y reinterpretacion de los resultados. De
ser asi, cuando la vigencia de la Ley 1448 de 2011 termine, habra sido analizada en cada
momento que los objetivos no se estuviesen cumpliendo e incluso, con la participacion de
las victimas en el disefio posterior. Siempre la politica publica, tiene que ser reformulada
(Roth, 2007, p. 124) De esta forma, en tanto las mujeres han sido objeto de mdultiples

violaciones a sus Derechos Humanos,
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El enfoque de género que se construye conjuntamente ha permitido que se
contemplen estrategias relacionadas con la autoproteccion, el fortalecimiento
organizativo, la gestion institucional para la exigibilidad de derechos, las estrategias
propias de sanacion o de recuperacion emocional e iniciativas de reconciliacion

(Unidad para las victimas, 2016, p.28).

Asi, es claro que existe la materializacion del enfoque diferencial en las disposiciones
legales. Sin embargo, parece haber un rezago en la implementacion de medidas con
enfoque diferencial sobre sujetos de reparacién colectiva como nifios, nifias, adolescentes y
jévenes, de las cuales no se hace mencidn sobre sus avances y so6lo existe un Plan Integral
de Reparacion Colectiva dirigido a esta poblacion en el Hogar Juvenil de Monterrey en el

municipio de Simiti, Bolivar (Unidad para las victimas, 2016, p. 31).

Ahora bien, siguiendo el enunciado expuesto al inicio de este capitulo, la
eficiencia se comporta igualmente como un requisito para evitar dispendios o
malversaciones de recursos. En el plano econémico, el beneficio social de un servicio
publico se obtiene agregando el excedente de todos los agentes econdmicos que intervienen
en el mercado. Su origen, siempre se encuentra en el ahorro de recursos o la generacion de

una actividad que antes no existia (Gonzalez, Romero, Ruiz y Suérez, 2014, p.55).

Como se decia anteriormente, la generacion de empleos o los proyectos
productivos se encuentran dentro de las medidas de rehabilitacion que producen mayores
erogaciones presupuestales porque no vinculan Gnicamente al Gobierno Nacional, sino a

todas las instituciones estatales que participan de las decisiones de politica economica y
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agendas similares. De forma que, convendria analizar la utilizacion de otras medidas menos
costosas y mediante las cuales la poblacion potencialmente beneficiaria participe de manera
directa. Existen otras medidas de reparacién, que no son tan onerosas: por ejemplo, dentro
de las medidas de satisfaccion, existen acciones de rehabilitacion y recuperacion de
memoria que permiten sanar y generar acercamiento con otras victimas, podria decirse que
una relacién organica entre ellas. Por ejemplo, como una iniciativa de las organizaciones de
mujeres surgieron los duelos colectivos, en el que se recurre al imaginario de una
comunidad de personas que comparten hechos victimizantes y se brindan acompafiamiento
mutuo, comunican y reconocen sus expresiones de sufrimiento (Unidad para las victimas,

2016, p.38).

Colombia puede, igualmente, apoyarse en el ejercicio de otros paises en
procesos de reparacién y justicia transicional, mediante el conocimiento de otras
expresiones, resolucién de conflictos y generacion de paz. Existen casos como el de
Sudéfrica, Alemania y Argentina, para evaluar sus externalidades y si bien no aplicarlas en
el pais porque precisamente su realidad entrafia una profunda complejidad, se pueden tomar
elementos que pueden ayudar en la toma de decisiones a fin de evitar los errores y los
fracasos. Sin embargo, es prevalente el interés en mantener el proceso de paz, los
mecanismos de justicia transicional y la reparacion, como un proceso de Colombia sin la

intervencion de otras naciones ni la comunidad internacional para dirigirlo.

Teniendo en cuenta esta apreciacion, los referentes internacionales pueden
llegar a ser positivos en tanto suministran herramientas de fortalecimiento institucional,

técnico, geografico, operacional, de tecnologias de la informacion y publicidad. Ademas, en
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los casos que no fue posible asegurar la vida e integridad de una victima, se puede recurrir
al refugio, o al servicio médico de rehabilitacion funcional, o a la financiacion de estudios

en el exterior.

Al respecto, las experiencias de transiciones latinoamericanas han llevado a
hacer evidente que cada una ocurre de forma y a ritmos distintos, dependiendo de diversos
factores sociales, culturales y politicos (Ambos, Malarino y Elsner, 2009). Advierten

Ambos, Malarino y Elsner (2009) que,

Ello se debe a que diversos factores, tales como la magnitud y la naturaleza
del conflicto, la conformacion social y cultural de la sociedad y especialmente la
relacion de fuerzas entre facciones politicas, sociales y/o militares antagonistas
existentes, condicionan la eleccién de los mecanismos concretos de un proceso de

transicion (p. 416).

En Suramérica, Chile es un buen ejemplo de integracion de otras medidas, ademas
de las administrativas, pues enfocd sus esfuerzos para resarcir diferentes tipos de crimenes
mediante iniciativas juridicas individuales. A través de la Comision de Verdad y
Reconciliacion, se cobijaron las violaciones a los Derechos Humanos cometidos durante la
dictadura, adoptando iniciativas subordinadas a las judiciales, entre otras, a los exiliados
que regresaban, a los presos politicos que fueron liberados, para quienes habian sido
excluidos de la reforma agraria o quienes fueron despedidos por razones politicas. Inclusive

mediante el Programa Integral de Salud para victimas de la violencia politica PRAIS se
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beneficiaron de servicios medicos de salud mental y se emplearon en la prestacion de

servicios a las mismas victimas (Gamboa, 2009, p. 223-224).

Propuestas poco negativas y que si se implementan con una estimacién de
potenciales victimas beneficiarias, ajustada proporcionalmente a la realidad, pueden
ejecutarse en un periodo post- mesa de conversaciones. Finalmente, el propdsito que
persigue el Gobierno Nacional es el mismo: por un lado, garantizar la prestacion y el
restablecimiento de derechos y garantias a las victimas en condiciones de maxima
rentabilidad socioecon6mica y, por otro, corregir las alteraciones de equidad en la

distribucioén de beneficios.

De otro lado, quiza el error méas grave del sistema de reparaciones de Colombia,
estuvo en establecer mediante la Ley 1448 de 2011, que recibir la indemnizacion
administrativa anulaba el derecho a acceder a otras formas de resarcimiento civil. Para
explicarlo, es necesario exponer la figura del contrato de transaccion (art. 132, 2; derogado

por Ley 1753 de 2015, art. 132):

Por su parte, el pardgrafo tercero del articulo 132 de la Ley 1448 de 2011, establece

que:

La indemnizacion administrativa para poblacién en situacion de desplazamiento se
entrega por nucleo familiar, en dinero y a través de uno de los siguientes mecanismos:
I. Subsidio integral de tierras, Il. Permuta de predios, I1l. Adquisicion y adjudicacion

de tierras; IV. Adjudicacion vy titulacion de baldios para la poblacion desplazada; V.

113



Subsidio de Vivienda de Interés Social Rural [...]; VI. Subsidio de Vivienda de

Interés Social Urbano

Ahora bien, el articulo 132 de la Ley 1448 de 2011, sefialaba que, las victimas que
aceptaran la reparacién por estos mecanismos, se consideraban reparadas integralmente, lo
que las obligaba a renunciar a cualquier litigio posterior, por otro tipo de dafios o sumas
compensatorias; sin embargo, esta disposicion fue derogada por la Ley 1753 de 2015. Este
acto fue necesario, puesto que, tal como se planted, el articulo 132 desconocia las
implicaciones de una reparacion integral. En este caso, se beneficio la eficiencia econdmica

sobre el acto de justicia.

He ahi otra de las medidas que, si bien, pueden ser eficientes econémicamente,
quizad no lo sean en términos de justicia, verdad, ni garantias de no repeticion. Por una
parte, puede tener beneficios para el propio sistema, puesto que reduce costos de cobertura,
en el sentido meramente formal; sin embargo, lleva conexa la potencial exclusion de grupos
enteros de victimas de mecanismos de acceso a la justicia mas efectivos. Y por otra, puede
ser un canal de estandarizacion de acceso a la reparacion, pues las victimas en mejor
situacion econémica, mayor educacién y residentes de zonas urbanas, suelen tener mas
posibilidades de obtener reparaciones mediante un litigio en los tribunales civiles que las
gue no estan en estas condiciones. Al respecto, sefiala Pablo de Greiff (2006) que cuando
un gobierno ha creado un sistema administrativo que facilite el acceso a beneficios, permitir
a los beneficiarios iniciar un litigio civil no sélo conlleva el peligro de que se pueda obtener
doble beneficio por el mismo dafio sino que puede poner el peligro el programa de

reparaciones en su totalidad (Gamboa, 2009).
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Por otra parte, la misma Unidad de Atencion y Reparacion Integral a las Victimas,
reconoce la necesidad de plantear mecanismos mas agiles y de facil acceso para las
victimas, procesos que vayan de lo local hacia lo nacional, y no al revés, como actualmente
sucede, asi como superar algunas de las circunstancias mas dificiles de afrontar en los

proximos afios, de manera indefinida.

La complejidad de las diferentes afectaciones a los derechos humanos que ha
sufrido la poblacion colombiana, en especial en las zonas rurales, indica que es necesario
trabajar en crear ambientes de paz en los territorios microfocalizados para implementar la
politica de restitucion de tierras (Unidad para las victimas, 2016, p.43). Y plantea la
necesidad de reformulacion de las politicas, en tanto que se han identificado los retos méas
importantes a los cuales aun no se ha encontrado solucién: los territorios y la poblacién ya
no son los mismos, el desplazamiento ha fracturado socialmente a las comunidades y existe
divergencia en sus intereses, por lo que construir proyectos territoriales resulta muy dificil,
asi como los cambios estructurales en el territorio relacionados con su uso, implementacion
de megaproyectos agroindustriales e impactos al ambiente y la desconfianza generalizada

de los pobladores hacia las instituciones del Estado.

Algunos apuntan que la complejidad sobre la sostenibilidad fiscal de los programas
de justicia transicional y reparacion a las victimas, la eficiencia en términos econémicos y
de justicia y la generacidn de expectativas sociales sobre la terminacion del conflicto, puede
ser mayor, una vez termine la vigencia de la Ley 1448 de 2011 y sobrevengan condiciones
aun mas dificiles de abordar para el Estado (Rettberg, 2015, p.3). Sobre todo, en

consideracién a que un posterior proceso de paz, sera posiblemente financiado con
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contribuciones fiscales de los ciudadanos y las medidas de reparacion van a tener que
seguir siendo sostenidas en el tiempo para garantizar el derecho a la no repeticion (Ley

1448, 2011, art. 12y 25).

Por ello, es que la existencia de la Ley y la apuesta a la reparacion, plantean una
pregunta mas de fondo sobre su efectividad que trasciende el monto de financiacion y las
medidas que se adopten a través de politicas publicas, por lo que debemos preguntarnos -y
preguntarles a las victimas-: ¢Cuando se sienten reparadas? ¢Habré punto de cierre de este

proceso y cuando sera?

LA NECESIDAD DE EQUILIBRAR FISCALMENTE EL PRESUPUESTO NACIONAL Y LA

GARANTIA DEL DERECHO A LA REPARACION INTEGRAL DE LAS VICTIMAS

La Universidad de Harvard destaco en el informe realizado para Colombia en el afio 2014,

a proposito de los logros y desafios de la Reparacion Integral en Colombia, que:

[...] la Unidad para las Victimas ya ha compensado a un gran nimero de
individuos en un periodo de tiempo relativamente corto: 426.000 victimas
han sido compensadas en menos de cuatro afos. En este sentido, la Unidad
para las Victimas ha sido muy eficiente en la entrega de compensaciones a
las victimas en comparacion con otros casos de nuestra base de datos. Pero si
comparamos esto con el conjunto total de victimas, encontramos que
Colombia aun tiene pendiente reparar a un estimado del 94% del total de 6,9
millones de victimas. Incluso, a la alta tasa de compensacion actual, la

Unidad para las Victimas no completara la compensacion de victimas antes
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del término de la ley en el afio 2021. O bien tendran que extender el plazo de
la ley o deberan aumentar la tasa de compensacion para lograr compensar a
todos. Este célculo fue hecho asumiendo que el total de victimas no
aumentara su actual nivel de 6,9 millones, lo cual seguramente sucedera

(Sikkink, Marchesi, Dixon, & D’ Alessandra, 2014, pag. 62).

Asi las cosas, se logra afirmar que existen unas barreras econdémicas e
institucionales que impiden a todas luces la materializacion de la reparacion de las victimas
en lo que tiene que ver con el pago de indemnizaciones por el dafio generado; teniendo,
ademas, que el valor prometido a las victimas a titulo indemnizatorio ha variado en el
transcurrir del tiempo dado que el valor prometido ha disminuido en aproximadamente un

80%.

Entonces, se hace necesario apostarle a un equilibrio fiscal entre la inversion
relacionada con el tema de victimas y el presupuesto general de la nacion, habida cuenta
gue como se ha evidenciado, el Estado es el responsable patrimonialmente, del dafio
antijuridico generado a los ciudadanos como consecuencia de su accién u omision,
teniendo, ademas, que en materia del conflicto armado el ejército nacional, como

representante del Estado, también ha actuado como un actor armado.

Tal equilibrio fiscal es sostenible en el marco de un Estado Social de Derecho
debido a la obligatoriedad de proteccion del derecho a la dignidad humana, teniendo que la
responsabilidad econdmica de la nacion, debe estar orientada a la satisfaccion de los

derechos de especial proteccion constitucional, tal y como lo son las victimas del conflicto
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armado; maxime cuando se sostiene que “el derecho a la reparacion de las victimas es
fundamental y no puede ser limitado, negado o desconocido por razones de sostenibilidad
fiscal ya que se ha considerado que este es solo un criterio orientador de las ramas del
poder para conseguir los fines del Estado. Bajo la misma logica, la estabilidad fiscal
tampoco se constituye en un criterio que pueda limitar o socavar los derechos

fundamentales” (C-753, 2013).

En ese sentido, a continuacion se ahondard en las formas de financiacion de la

reparacion integral de las victimas del conflicto armado interno en Colombia.

SOBRE LA FINANCIACION DE LA REPARACION INTEGRAL A LAS VICTIMAS

De conformidad a lo establecido por la Organizacién de Naciones Unidas a manera de
instrumento del Estado de Derecho para Sociedades que han Salido de un Conflicto (2008,
pag. 33), existen dos modelos para la financiacion de reparacion a las victimas: 1. La
creacion de fondos fiduciarios especiales; o 2. La introduccion de una partida especifica en
el presupuesto nacional anual. Asi, a lo largo de la historia se ha logrado determinar que
aquellos Estados que han implementado el primer modelo han obtenido peores resultados
que aquellos que han implementado el segundo, debido a la falta de compromiso politico
que genera la expectativa de la creacién de fondos fiduciarios. No obstante ello, segun tal
organizacion internacional, en un proceso transicional podria considerarse que la reparacion

integral en favor de las victimas, sea un rubro que provenga de:

- La creacion de impuestos que imponga una carga a quien obtuvo beneficios del

conflicto armado interno.
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- La recuperacion de los activos que hacian parte de los bienes del grupo que se ha
sometido al régimen de justicia transicional.

- Canje de deudas, donde los gobiernos negocien con los prestamistas internacionales,
con el proposito que estos eximan al Estado de una parte de la deuda bajo la
condicion que el dinero sea invertido en politicas relacionadas con el apoyo a las

victimas.

Ahora bien, para el caso colombiano, ademas de las fuentes de financiacién
[Donaciones, Apoyo Técnico, Donaciones de Dotaciones Culturales] y fuentes de
financiacion alternativas [producto de multas impuestas a los responsables, las
contribuciones voluntarias, los valores recaudados por entidades financieras y almacenes de
cadena de forma voluntaria, el valor dela condena econémica impuesta a quien delinca, los
recursos provenientes de la extincion de dominio] a las que se ha referido la Unidad
Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas y Abandonadas
(2017); y en aras de atender a lo conceptuado por la Organizacion de Naciones Unidas, se

propone introducir una particién especifica en el presupuesto nacional anual.

En ese sentido, vale la pena recordar que de conformidad con el Decreto 2236 de 27 de
diciembre de 2017, “Por el cual se liquida el Presupuesto General de la Nacion para la
vigencia fiscal de 2018, se detallan las apropiaciones y se clasifican y definen los gastos”,
el ministerio de defensa fue el que recibié un mayor incremento, el cual asciende de $32,4
billones, esto es el 8,2 por ciento, frente al que se ejecutd en el afio 2017, el cual era de

$29,9 billones.
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Asi las cosas, se propone disminuir tal rubro a efectos de aumentar la partida
presupuestaria tendiente a materializar el denominado posconflicto y dentro de este ultimo,
incrementar el presupuesto relacionado con la restitutio in integrum de las victimas del
conflicto armado interno. En otras palabras, este rubro debera incluir un aumento en el
presupuesto asignado, tanto a las medidas indemnizatorias, como a la demas medidas
reparadoras que les permita a las victimas volver al estado de cosas que se encontraban
antes del conflicto armado interno, a efectos de continuar con la realizacion de su proyecto

de vida.

RECOMENDACIONES

1. El Estado Colombiano, como responsable patrimonial del dafio antijuridico causado
a los ciudadanos por su accion u omision, tal y como ocurre en el caso del conflicto
armado interno colombiano, estd en la obligacion de dar cumplimiento, a través de
las entidades encargadas, de los acuerdos a los que se ha llegado con las victimas
entrdndose tanto de las medidas econémicas como de las simbdlicas, habida cuenta

que, tal incumplimiento se constituiria como re-victimizacion.

2. Con relacion a las demandas que se han tramitado por via ordinaria, a titulo de
reparacion directa por violaciones a los derechos humanos y derecho internacional
humanitario dentro del conflicto armado interno, es de mencionarse que una vez

consolidada la Jurisdiccion Especial para la Paz, la Jurisdiccion Contenciosa deberia
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remitir las mismas a efectos que sea el juez especial, el encargado de proferir el

fallo.

El desequilibrio fiscal que se ha producido debido a la pugna entre los rubros
asignados en el presupuesto nacional y la necesidad de reconocer el pago de
indemnizaciones a las victimas a titulo de reparacion, obedece a que el conflicto aun
no ha culminado en Colombia debido a la existencia de otros grupos armados al
margen de la ley. En ese sentido, tampoco es pertinente hablar en términos de

posconflicto colombiano.

Pese a que los miembros de la Fuerza Publica tienen un régimen especial para
efectos del reconocimiento de reparaciones economicas, lo cierto es que, asi como
pueden acceder a las otras medidas reparadoras de las que trata la Ley 1448 de
2011, también podran acudir como victimas ante la Jurisdiccion Especial para la

Paz.

CONCLUSIONES

A lo largo del presente trabajo se buscd mostrar como se puede debatir y considerar la

sostenibilidad fiscal en el caso de reparar a las victimas del conflicto armado interno

colombiano. Para lograr ello, se llevo a cabo una revision de la violentologia colombiana

(Ferry, 2012). De dicha revision se logré observar que la situacion de violencia colombiana

es de vieja data y que ha estado relacionada con diferentes factores, pero principalmente
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con el conflicto por la tenencia de la tierra y la participacion politica. En este sentido, se
tienen dos caracteristicas de necesaria evaluacion en el momento de pensar en las
consecuencias de la guerra colombiana y su impacto en la poblacion civil en general y en

las victimas en particular.

VICTIMAS

Se ha mostrado, también, como, a pesar de que la confrontacion armada ha
generado un sinnimero de victimas a lo largo del siglo xx, la preocupacién por ellas en los
marcos de negociacion y solucion de las situaciones de guerra, s un asunto que aparecio
formalmente hasta las negociaciones del gobierno del expresidente Andrés Pastrana con los
dirigentes de las FARC. Sin embargo, se vio también, como a partir de 1997 se empezaron
a crear marcos legales que buscaran resarcir el dafio que aquejé a un porcentaje de la

poblacion que tuvo que alejarse de sus hogares.

Se mostrd también, como la cuestion de las victimas obtiene un dominio legal
particularmente amplio y en principio beneficioso para ellas, a partir de la promulgacion de
la Ley 1448 de 2011 y del reconocimiento de que lo que se vive en el pais es, en efecto, un
conflicto armado. Esta ley ofrece disposiciones especificas que permitirian pensar en un

panorama feliz para las victimas, de poder llegar a consolidarse como se plantea.

De la revision de lo que se entiende como victima, pueden empezar a plantearse
varias conclusiones importantes en el marco del presente trabajo. Por un lado, se tiene que
existe una limitacion temporal en el seno de la Ley 1448 de 2011, en tanto que las identifica

solo a partir de actos cometidos en situacion del conflicto armado (art. 3). Esta es una
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delimitacion que, en principio, podria considerarse arbitraria, puesto que los actores del
conflicto iniciaron sus operaciones en zonas rurales hacia la década de los cincuenta y

sesenta.

Sin embargo, sobre ello debe precisarse que el rastreo de las victimas se hace
particularmente dificil antes de la década de los ochenta, y que es precisamente en el
periodo establecido, cuando se sufrié un recrudecimiento de las confrontaciones armadas en
el campo y en la ciudad. Ademas, debe tenerse en cuenta que, de haber considerado un
plano mas amplio, se habria incurrido en una sobrecarga adicional para el presupuesto

fiscal que se dedica a las victimas.

También es necesario considerar que, si bien la definicion aportada por el articulo
tercero de la Ley 1448 de 2011, es restringida en términos temporales, es bastante amplia
en considerar las lineas de consanguineidad y de relacion civil con victimas directas de
desaparicion y asesinato en el pais. Igualmente, necesario resulta considerar que la
restriccion de este articulo se ve superada por la ampliacion contemplada en el articulo

decimotercero, sobre la reparacion integral con enfoque diferencial.

De lo expuesto en este articulo, se puede concluir que la ley, en efecto, permite una
ampliacion de los limites de lo que identifica a una persona que ha sido victima del
conflicto, al entenderla como miembro de una comunidad que ha sido llevada a situaciones
de vulnerabilidad a partir de discrepancias y segregaciones sociales, economicas, politicas,
culturales, raciales, etareas y de genero. En este caso, la reparacion no bastaria con ayudar a

la restitucion de tierras o indemnizaciones para las personas de comunidades vulnerables,
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pues no se solucionan las causas mas basicas de su situacion de riesgo. Por ello, el modelo
de reparacion integral con enfoque diferencial, obliga al Estado a implementar acciones
integrales de reconocimiento y redistribucion, que permitan la disminucion de la calidad de

vulnerabilidad.

Esta amplitud de la definicion de victimas, resulta beneficiosa para la poblacion en
general e imprime retos claves al gobierno. Por un lado, es necesario entender la
progresividad del cumplimiento de esta ley, al final de la cual se espera que las situaciones
puedan llegar a una conclusion placentera para las partes involucradas y que se pueda
disminuir la inversién estatal para destinarla a otros aspectos igualmente importantes que
garanticen al Estado Social de Derecho. Para ello, seria necesario el establecimiento de
politicas estatales y no de gobierno, en torno a la defensa de la poblacién victima, desde un
enfoque diferencial y, para ello, la Ley 1448 de 2011, es un buen sustento normativo y

ético.

En torno a poder esclarecer los procesos para delimitar la propiedad de la tierra
como parte crucial de los procesos de reparacion de victimas, resulta un pivote crucial el
establecimiento de criterios claros para poder esclarecer situaciones dudosas. Ademas, es
claro poder establecer criterios que permitan ayudar a la poblacién que fue desplazada. Por
un lado, se tiene que, la tenencia de la tierra ha sido un problema de gran trayectoria, cuya
principal manifestacion se ha visto en que los pequefios campesinos no han podido ser
propietarios de los lugares en los que trabajaban o trabajan sino que han actuado alli en
calidad de arrendatarios de grandes finqueros. Muchos de los campesinos que fueron

despojados de sus hogares no eran duefios de ellos. Esta falencia de propiedad, sin
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embargo, no es un sustento para restar importancia al hecho victimizante que los propicio a

salir de sus hogares. Y sobre ella, debe pensarse una pronta solucion.

Ademas, debe tenerse en cuenta que las quejas de ganaderos que actualmente son
duefios de tierras despojadas, son indicadores de otras légicas del conflicto: la
mercantilizacion de zonas que fueron despojadas y que significaba la posibilidad de
adquisicién de predios a menor precio. En la actualidad, algunas tierras que son sefialadas
como despojadas de manera individual o colectiva, ya tienen duefios que las compraron tras
un tiempo de vacancia. Aqui, el Estado se encuentra en la obligacion de actuar como arbitro
para la solucién del conflicto, aunque debe garantizarse que su apoyo principal sea dado a
las victimas del conflicto armado sobre posibles grandes terratenientes. También se debe
considerar la situacion econdmica de quienes actualmente ocupan las tierras y ofrecer
soluciones de tenencia, cuando la reasignacion de esa tierra los deje desprovistos de los
medios basicos para su subsistencia. Al respecto, es necesaria la creacién de una ruta de
atencion y de mecanismos de solucion de conflictos que fomenten el dialogo entre las
partes y les ofrezcan a quienes estén en situacién de rezago econdémico, social y cultural las
garantias para una conversacion horizontal y abierta, pues al respecto, las especificaciones

son amplias y pueden llegar a favorecer la dispersion judicial.

Sobre los procesos de restitucion de tierras, ademas, debe tenerse en consideracion
que el Estado entiende que todas las declaraciones anotadas en el RUV corresponden a
actos que realmente tuvieron lugar. Esta aclaracion es necesaria, pues el asumir que la
informacién no es veraz e iniciar la relacion con las victimas a partir de la duda de su

palabra, seria equivalente a una segunda etapa de victimizacion.
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Sin embargo, es necesario contar con un efecto perverso de esta disposicion en la
posibilidad de que se levante falso testimonio por parte de alguien que no fue despojado de
la tierra con tal de recibir los beneficios de la Ley 1448 de 2011. Al respecto, la ley
establece algunos criterios para lograr levantar un mecanismo sobre el cual se llegue a la
restitucion de la tierra una vez fue levantada la queja. Esto tiene que ver con el necesario
cotejamiento con las versiones rendidas por desmovilizados y, en ausencia de ellos, con los
estudios, verificaciones y demas testimonios que puedan ser obtenidos de vecinos, registros

oficiales y organizaciones que han investigado el asunto.

Ademas, en el esclarecimiento de este tipo de falsos testimonios, puede ser una
pieza angular lo que se considera como el enfoque diferencial. Si bien, no todas las
victimas del conflicto armado obedecian a miembros de poblaciones vulnerables, su
pertenencia a una de ellas puede ser un factor para considerar la veracidad del testimonio
levantado, toda vez que cumple con un perfil apetecido por parte de los victimarios: las
personas que no son sujeto de proteccion especial por parte del Estado. Sin embargo, en
este caso, la responsabilidad mayor recae sobre jueces y fiscalias quienes deben revisar y

cotejar la veracidad de las versiones y documentos aportados con una queja de despojo.

FINANZAS PUBLICAS

Ademas de las dificultades anteriormente sefialadas, el Estado se encuentra ante un
gran reto presupuestal para lograr la reparacion integral de las victimas, segun lo planteado

en la Ley 1448 de 2011 y, ain mas grande, a partir de una posible ratificacion del acuerdo
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de paz con las FARC. Al respecto, se mostrd que el Estado no se prepar6 de manera

eficiente para planificar la inversion.

Por un lado, se tiene que, la planificacién presupuestal se hizo sobre un estimado de
victimas que no obedecia a la realidad nacional, y pronto se vio superado por las cifras
presentadas por el Registro Unico de Victimas. Esto, contando solamente las acciones de
reparacion directa; es decir, las indemnizaciones y reparacion de la tierra, sin tener en
cuenta la inversion social de la mano de politicas publicas que den cumplimiento al enfoque

diferencial, en la dimension que se ha planteado.

De lo evidenciado, ademés de la mala planificacion, se advierte que, el Estado no
cuenta con los recursos para lograr la ambiciosa reparacion que pretende. Sin embargo, el
Estado puede contar con algunas herramientas que no necesariamente involucran un gasto
elevado y que se pueden articular dentro de sus funciones ordinarias, pero para ello es
necesario la consolidacion de una politica a largo plazo que no dependa de los dirigentes de
turno. De hecho, parte de estas iniciativas de reparacién integral se llevan a cabo en la
actualidad, especialmente en lo referente a comunidades LGBTI y derechos de poblaciones

indigenas.

Asi, por ejemplo, puede considerarse como parte de herramientas de enfoque
diferencial, la Ley antidiscriminacion y anti-bullying en el aula de clase, como las acciones
adelantadas por parte de la Corte Constitucional para establecer un entendimiento sobre el
elemento institucional de la jurisprudencia indigena (T-624, 2014; T-002, 2012; T-617,

2010). Estas medidas tienden al reconocimiento de la poblacion y a su inclusion dentro de
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los canones identitarios nacionales, de manera tal que su existencia y problematicas, se

hagan visibles y asimilables por parte de la sociedad y el Estado.

Sin embargo, el Estado necesita hacer una inversion mayoritaria en politicas
publicas y restitucion, como formas de reparacion indirecta y directa, respectivamente. Para
ello, en aras de la sostenibilidad fiscal, debera especificar un enfoque diferencial en
politicas de salud, trabajo y educacién que, de una u otra forma, esta en la obligacion de
pensar, como parte de las obligaciones propias del Estado Social de Derecho. De esta
manera, no se necesitaran de dos apuestas fiscales diferentes, sino de una integrada. Por
otro lado, la incursion en un posible posconflicto, para el cual se estdn acopiando ingresos
provenientes del extranjero, podria ser un incentivo presupuestal para el trabajo con las
victimas. La disminucion del actuar de guerra, podria también ser un incentivo para la
paulatina reduccion de la inversion para el conflicto y el aumento de estos gastos hacia las

victimas.

Finanzas de las FARC

En el marco del posconflicto, ademas, entraria a funcionar aquel capital que a la
fecha hubiera podido amasar las FARC. Esta inclusién garantizaria un porcentaje que
podria ser destinado a la reparacion de las victimas. Sin embargo, su uso no puede ser la

esperanza para el funcionamiento del cuidado de las victimas en el posconflicto.

Por lo pronto, resultaria mas provechoso asimilar, también, parte de los recursos que
se destinaban a la lucha contra las drogas, toda vez que, este grupo armado se compromete

a cesar con esta practica. Aunque bien es necesario admitir que la lucha contra las drogas
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no termina, pues siguen funcionando otros grupos armados e intereses de particulares
nacionales y extranjeros, sin duda, la no accion de las guerrillas de las FARC en este
aspecto, puede ser un incentivo para disminuir el gasto estatal a este respecto y dedicarlo a

las victimas.

Para el cumplimiento de esto, es necesario que, en efecto, las FARC se
comprometan con la proposicion de no repeticion de sus actos. Y, como compromiso
subsidiario, el Estado y la sociedad civil deben ayudar por asegurar su asimilacion e
incorporacion real dentro de la vida politica, evitando la repeticion de lo ocurrido con la UP

y Carlos Pizarro.

En lo referente a la no-repeticién, se ha propuesto la creacion de mecanismos que
eviten la continuidad del conflicto y que garanticen el acceso a la justicia y la verdad en
relacién con las victimas. Por una parte, se crean comisiones para la busqueda de personas
desaparecidas y la atencion integral. Por otra, se propone la creacion de una Jurisdiccion
Especial para la Paz, cuyo fin consiste en la revelacion de actos de guerra y el
establecimiento de castigos para sus perpetradores. De otro lado, ademds, se busca

solucionar el eterno conflicto de la tierra con una reforma integral.

REPARACION INTEGRAL EN EL POSCONFLICTO Y SEGUN LA LEY 1448 pE 2011

De lo anterior, se concluye que, la entrada en un posconflicto favoreceria
fiscalmente al Estado y ofreceria mayores garantias para la reparacion integral de las
victimas. Ademas, la posibilidad de reparacion integral con enfoque diferencial tiene una

evolucion continua en el posconflicto. Los delegados que formaron la mesa de
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negociaciones llegaron a un acuerdo crucial sobre el enfoque diferencial de género, de
personas en situacion de discapacidad, ancianos, nifias, nifios, adolescentes y campesinos, a
quienes se les ha identificado como poblaciones particularmente vulnerables, en el marco

del conflicto armado colombiano.

Al respecto, podria considerarse que, este enfoque diferencial ofreceria un exceso de
gasto para el Estado. En efecto, si. Pero mientras se logra una cierta escalabilidad fiscal con
mayor presupuesto y una posible reduccion progresiva de las personas en necesidad de
reparacion inmediata, se puede abogar por otro tipo de soluciones. Asi, por ejemplo, se

puede establecer una ruta de reparacion y prioridad en la asignacién de beneficios.

Por ejemplo, en el tema agrario, podria considerarse una simple propuesta que no
ahonda en gastos estatales adicionales a los de la asignacion que pueda proyectarse:
establecer el préstamo y la distribucion en la madre cabeza del hogar y no necesariamente
en su pareja masculina. Asi, se podria empoderar a la mujer, sin afectar el acceso de otras
personas al beneficio, pues, a la larga, el nucleo familiar se veria beneficiado en su
totalidad, pero se ataca una raiz clave de representacion econdémica en las diferentes

estructuras que producen vulnerabilidad.

Esta sencilla accion que, para el Estado solo representaria un cambio en quién
aparece como beneficiario dentro del presupuesto que se plantee, para la sociedad acarrea
grandes cambios favorables. Se ha hecho evidente en la experiencia en otros lugares de
Latinoamérica y paises en desarrollo, que la asignacion de préstamos 0 recursos para

mujeres se ha podido relacionar con un progresivo aumento de la escolaridad de las
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mujeres, quienes voluntariamente buscan mayor formacion calificada y una consecuente
disminucion de la fecundidad en mujeres de varios rangos etareos (Castro, 2016). Es decir,
con un simple cambio en la asignacion del titular del recurso, se pueden generar cambios en
materia educacional y de fecundidad. Asi, el Estado podria hacer una politica de reparacion
integral con enfoque diferencial mas eficiente que la simple distribucién de recursos que,

como se ha visto, no se ha caracterizado por su vasta preparacion.

Al respecto, resulta necesario resaltar que, desistir del empefio de la reparacion
integral, no es actualmente una opcién. El establecimiento de la Ley 1448 de 2011, generd
una oportunidad de beneficios para la poblacion, cuya supresién podria considerarse como
una afectacion de las posibilidades de mejora de la calidad de vida, lo cual, es una
obligacion del Estado. La labor del Estado, ahora consiste en establecer las prioridades y
discutirlas con las victimas y asegurar la incorporacion de toda la poblacién civil en estos

procesos.

VICTIMAS Y POBLACION CIVIL EN EL POSCONFLICTO

Al revisar la estabilidad fiscal, se hace patente la importancia coyuntural de un
acuerdo de paz con las FARC. De haber seguido el enfrentamiento con este grupo armado,
el Estado no podria recortar partes del presupuesto de guerra y de lucha contra cultivos
ilicitos para dedicarlo a una poblacion creciente de victimas. En los afios de acuerdos en la
Habana, la mortandad por concepto del conflicto, el desplazamiento y reclutamiento ilegal

de menores, se redujeron drasticamente de decenas de miles a cientos de personas.
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Hay victimas que no ocurrieron y de ello ganan todos e incluso el Estado en materia
presupuestal. De ello, se puede concluir que, el posconflicto, aunque implica una inversion
grande, fue una inteligente movida para reducir el gasto en guerra y poder seguir con los

cometidos del Estado Social de Derecho para las victimas y la poblacion en general.
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