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Introduccion

as reflexiones y propuestas de este trabajo son la continuacion

del libro Episteme de la victimidad: reposicionar al sobrevivien-
te, reparar a la victima' (2017). Ambos son productos de la investiga-
cién “Disefio de un modelo de acompafamiento y peritaje psicosocial
con enfoque psicojuridico y diferencial en casos de violaciones de los
derechos humanos”, la cual fue elaborada por los autores durante los
anos 2015 y 2016, en una alianza multicampus entre docentes de la
Maestria de Psicologia Juridica de la Universidad Santo Tomads, Sede
Principal y de la Facultad de Derecho de la Universidad Santo Tomas,
Sede Medellin.

La primera parte del libro retoma los conceptos de episteme de
la victimidad y de sujecion al datio en el marco de la justicia transi-
cional y de los derechos de las victimas; acoge la jurisprudencia tan-
to internacional como colombiana, con la que se profundiza sobre la
evolucion que ha tenido la condicion de victima del conflicto armado
(como sujeto de especial proteccion constitucional) y sobre las for-
mas de reparacion que se han desarrollado en el orden juridico na-
cional. De conformidad con esto, se presenta la importancia del papel
de la Corte Constitucional en el reconocimiento de las victimas y su

1 Es posible consultar el prélogo en linea, ver en “Episteme de la victimidad”

(s. f.).
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participacion real y activa en los procesos para obtener, no solo una
reparacion econdmica, sino los derechos a la verdad, la justicia y ga-
rantias de no repeticion. De la misma manera, se exponen algunos de
los diferentes esfuerzos gubernamentales que se han llevado a cabo en
materia legislativa con el fin de otorgar una reparacion integral, y se
identificara el alcance de los mismos en el logro de un resarcimiento
efectivo en relacion con los dafios morales, psiquicos o fisicos, ocasio-
nados por la grave vulneracion de los derechos fundamentales de las
personas perjudicadas por la violencia politica del pafs.

En todo ello, se vislumbraria un intento de cambio de enfoque
del Estado, en el que la victima deje de ser considerada un producto
mas de la guerra vy, por el contrario, pueda alcanzar una posicion cen-
tral y privilegiada en el propésito de construir una naciéon en paz; y
en el que la responsabilidad se presenta como fuente de la reparacion
de perjuicios por via administrativa, reparacion que a la vez se tradu-
ce para las victimas del conflicto armado en tablas indemnizatorias.

La segunda parte del libro da cuenta del transito entre la espe-
ranza puesta en las leyes y la violencia burocratica que denuncian las
victimas, dada la ineficiencia e ineficacia en la ejecucion de las medi-
das de reparacion. Se pone especial énfasis en la recuperacion de los
enunciados que las victimas han expresado sobre los dafios generados
por la insuficiencia del componente de rehabilitacion psicosocial, y el
déficit en la reparacion colectiva en mas de cinco afnos de operacion
de la Unidad de Victimas.

La tercera parte expone una propuesta que diferencia los mo-
mentos de la victima en su proceso de sujecion al dario, reitera la ca-
racterizacion bdsica que se presenté en la Episteme de la victimidad
(la de subviviente, sobreviviente y superviviente), para dar paso a la
reflexion sobre una meta y categoria que requiere mayor desarrollo y
atencion por los investigadores en campo, tal como lo es la desvictimi-
zacion, ya sea adecuada o forzosa. Es en este marco donde se inserta
la intervencion de los peritajes psicosociales y colectivos con enfoque
participativo en el contexto latinoamericano, lo que da pie a la cuar-
ta parte de esta publicacion, en la que se ilustran las consideraciones
que los expertos psicojuridicos plantean sobre esta tematica, como
su entendimiento sobre el dafio vivido por las victimas en Colombia.



INTRODUCCION

Las partes previas anticipan el colofén del libro: el disefio de una
herramienta —linea base del dafio— que sirva de guia al peritaje indi-
vidual, psicosocial y colectivo con enfoque psicojuridico en casos de
violaciones de derechos humanos por violencia sociopolitica. Para
ello este proyecto de investigacion exploré diferentes herramientas
y conceptos psicosociales aplicados en el tema. El proceso condujo
finalmente a la formulacién de una herramienta guia orientada a la
valoracion de las dimensiones de los dafios personales y familiares, los
dafios psicosociales y politicos, y los dafos al desarrollo social, la ca-
lidad de vida y a los derechos de los sujetos individuales y colectivos:
LIBREV-DD. HH. (linea base para el reconocimiento y valoracion del
dafio en victimas de graves violaciones de derechos humanos).

Junto con esta herramienta de caracter general se presentan sus
objetivos, una aproximacion a la definicion de victima, la dimension
psicojuridica de su propésito, una tipologia general del dafio y distintas
tendencias cualitativas y descriptivas en previos peritajes psicosociales
del mismo. Este marco posibilita desplegar los items e indicadores de la
linea base en los aspectos individuales, familiares, psicosociales, poli-
ticos y colectivos en articulacion con los dafios al desarrollo social,
la calidad de vida y el acceso a los derechos.
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Una mirada psicojuridica a la reparacion
integral de las victimas del conflicto
armado colombiano

Episteme de la victimidad y sujecion al dano

Las victimas contemporaneas se enfrentan a un macrodispositivo
politico e institucional con sustento epistemoldgico. En Colombia,
el campo de la llamada reparacion a las victimas estd saturado de dis-
cursos, leyes, reglamentaciones, instituciones, programas, proyectos,
metodologias, técnicas, enfoques desde el derecho, la psicologia, la me-
moria historica, la ciencia politica, la religiosidad, la espiritualidad y
los medios de comunicacion, que se reactualizan con las intenciones
y directrices de cada gobierno y de cada proceso de negociacion con
actores al margen de la ley; todo ello bajo un imperativo global del tra-
tamiento del crimen y el sufrimiento colectivo: la justicia transicional.
Desde la década de 1980, las victimas viven una transformacion con-
tinua de la episteme (del conjunto de saberes) que los trata y muchas
veces los maltrata tedricamente:

Discursos y tecnologias del yo (psicologias) y de grupo (psicopoliticas)
que pueden ser o no coherentes con la posicién de las personas
sujetadas al dafio. Entonces, el discurso experto y los expertos

producen sus concepciones sobre la sujecion al daiio formando
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subjetividades discursivas como las de victima en su acepcion ju-
ridica, identidades y posiciones en las cuales ellas deben inscribirse
y comportarse como victimas, [...] para ello se procuran discur-
sos y técnicas que son implementadas por los socorristas del dasio.
(Acevedo, 2017, p. 36)

Frente al dafio ocasionado por grupos armados y criminales, el socorris-
ta del dafio se ocupa de acompanar la sujecion al dario y, en lo posible,
la desujecion ante el trauma individual y colectivo ocasionado, o sea, la
desvictimizacion. La sujecion al dafio es el acontecimiento ontologico
que adopta varias formas en el proceso del transito subjetivo, social y
juridico, de la victimizacion a la desvictimizacion: en primera instancia
como victima sufriente, victima en su aproximacion mas esencial, que
vamos a llamar subviviente!, en un segundo momento como victima
sobreviviente y, posteriormente, como victima superviviente (Acevedo,
2017), que es cuando la victima sacrificial (victima directa) y la victima
filial (amigos, comunidad) retoman su plan o rumbo de vida.

Sin desconocer otras acepciones como la victima que puede cons-
tituirse en parte civil dentro de un proceso penal y la victima politica,
el individuo sujetado al dafio puede entrar o no en la episteme de la
victimidad, en estos discursos llamados disciplinas, dispositivos, pro-
yectos y estrategias que tratan a los perjudicados como victimas por
medio de la justicia penal y transicional. En este escenario, personas
victimizadas por otras —antropoldogicamente victimas sacrificiales o
juridicamente victimas directas—, seres humanos sacrificados por las
causas politicas y violentas de otros seres humanos, han encontrado
un “hospital social” o, al menos en el caso colombiano, una estrate-
gia de hospicio para buscar sus derechos a la verdad, a la justicia y
la reparacion, acudiendo a los DD. HH. (derechos humanos), al D1H
(derecho internacional humanitario) y a la justicia transicional bajo
leyes y modelos especificos de justicia y paz, de atencion a victimas y
restauracion de tierras como instancia de tramite y atencién de dicho

1 Los prefijos sub, sobre y super que anteceden a la palabra viviente se desarrollan
mds adelante.
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“hospital social” en el cual el dafno juridico deviene en trauma hist6-
rico y sociocultural, por ende en dafio a la salud publica.

La victimologia como “ciencia” autonoma
y la episteme de la victimidad como critica

A partir de la segunda mitad del siglo xx, ante la fragilidad de los paises
para detener las barbaries cometidas durante las dos guerras mundiales
de la primera mitad del siglo, crece la necesidad de promover el respeto
hacia el D1H. Estos horrores motivaron a los gobiernos de las potencias
aliadas —ganadoras del enfrentamiento bélico en Europa— a confor-
mar en el invierno de 1942 el Tribunal Internacional de Naremberg,
con el fin de castigar a los criminales nazis por el genocidio cometido
contra el pueblo judio.

Mais adelante, la Declaracion de Mosct, firmada en octubre de
1943 por los lideres de los Estados Unidos (Franklin D. Roosevelt),
Gran Bretafia (Winston Churchill) y la Union Soviética (Josef Stalin),
manifestaba que, con posterioridad a la terminacién de un conflicto,
quienes fueran considerados responsables de crimenes de guerra serian
enviados al pais donde se habian cometido, a fin de que fueran juzga-
dos segun las leyes de aquella nacién. Conforme a ello, y en parale-
lo al Tribunal Internacional de Nuremberg, se creé el Tribunal Penal
Militar Internacional para el Lejano Oriente, responsable de juzgar a
los criminales de guerra japoneses, en los conocidos Juicios de Tokio,
una vez terminé la Segunda Guerra Mundial en Asia (ONU, s. f.).

Igualmente, para lograr una mayor estabilidad en materia de paz
y seguridad mundial, por iniciativa de China, Gran Bretafa, la Unién
Soviética y los Estados Unidos, en agosto y octubre de 1944, se propu-
so una estructura para la conformacién de una organizacién mundial,
donde se incluiria el Consejo de Seguridad. Con esta idea, representan-
tes de 50 paises se reunieron en San Francisco en 1945 para redactar
la Carta de las Naciones Unidas, cuya ratificacion oficializo la crea-
cién de la Organizacion de las Naciones Unidas, el 24 de octubre de
ese mismo ano (ONU, s. f.).

Con la conformacion de este organismo internacional nacia, al
mismo tiempo, una concepcion del derecho internacional publico que
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situaba al ser humano como sujeto del derecho internacional. La mayor
novedad que se introdujo con este concepto fue la de dotar de legitima-
cién en la causa a las victimas para demandar al Estado, otorgandoles
plena capacidad juridico-procesal a nivel internacional. Sobre esta revo-
lucién juridica del siglo xx, en sentencia de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos del 26 de mayo de 2001 el Juez Cangado Trindade
sefialaba en su voto razonado:

[Es] el Derecho Internacional de los Derechos Humanos quien
clara y decididamente ha rescatado la posicion central de las vic-
timas en el Derecho Internacional, por cuanto se encuentra orien-
tado hacia la proteccion de la persona humana y a atender sus
necesidades. (Corte 1DH, 2001)

Esta nueva mirada que se le dio al Estado y a las relaciones interestatales,
hasta entonces unicos objetos y finalidades del derecho internacional
publico, fue resultado de la obligacién de humanizar la guerra, dado
que el individuo terminé siendo el mayor afectado por el conflicto.
Después del horror vivido, especialmente desde el genocidio perpetrado
contra el pueblo judio, se hizo evidente la necesidad de analizar la vio-
lencia y el delito a través de los padecimientos sufridos por los actores
receptores de la guerra, esto es, las victimas. Es en este contexto en el
que emana, derivado de los estudios de psicologia y criminologia sobre
el sujeto activo, un campo del conocimiento fundamentado en una nue-
va perspectiva de analisis de los fendmenos violentos: la victimologia.

Segun Ramirez, el psiquiatra estadounidense Fredric Werthman
utiliz6 el término por primera vez en su obra The show of violence,
publicada en 1949. Otros consideran que uno de los pioneros de la
victimologia fue Hans Von Henting, criminélogo aleman quien, en
1948, plante6 como la figura de la victima y sus distintas clases con-
tribuyen a la comprension de la génesis del delito, para ello elaboré
una primera clasificacion general de las victimas, y un estudio de sus
tipos psicolégicos (Diaz, 2011). Posteriormente, la victimologia apa-
rece como una rama de la criminologia. Al respecto, manifiestaba
Garcia-Pablos que:
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El estudio de la victima del delito y la acentuacion de la relevancia
del control social son dos nuevos centros de interés de la investi-
gacién criminoldgica, que pone fin a toda una etapa cientifica de
exclusiva preocupacién por la persona del delincuente. (Garcia-
Pablés, 1989, p. 81)

Sin embargo, en opinién de otros autores, entre los que se encuentra
el abogado israeli Benjamin Mendelsohn, la victimologia no deberia
interesarse solo por las victimas de los delitos, sino también por las
victimas de las catastrofes naturales, razon por la cual consideraba que
esta disciplina debia ser un campo de trabajo independiente que per-
mitiera, con una mayor amplitud, el estudio de la victimizaciéon mas
alla de los reducidos campos del delito y la criminalidad (Diaz, 2011).
Por otro lado, como lo senala Garcia-Pablos (1994), los estudios sobre
victimologia se expandieron gracias al progreso de la psicologia social
y la creciente credibilidad de las encuestas de victimizacion. De igual
manera, los movimientos feministas desempefiaron un decisivo papel,
al centrarse en la denuncia de la violencia dirigida contra la mujer, ani-
mando la implementacion de programas de asistencia y la creacion de
centros de atencion a las victimas.

Se tiene entonces que, poco a poco, la victimologia fue surgiendo
con una identidad, buscando, a través de un campo de interés propio
e independiente, ocupar su propio lugar en el conjunto de ciencias ya
existentes. Asi las cosas, esta disciplina se comenz6 a consolidar me-
diante actividades periédicas como simposios internacionales sobre
victimologia a partir de 1973, el inicio de una publicacion periddica
especializada denominada Victimology en 1976, y la creacion de la
Sociedad Internacional de Victimologia en 1980 (Diaz, 2011). Su rele-
vancia se ha afianzado mas alla de los circulos de expertos, mediante
instrumentos juridicos como el Estatuto de Roma y por medio de re-
comendaciones de organismos supranacionales, como es el caso de la
Unién Europea, la Organizacion de Naciones Unidas y la Conferencia
Interamericana de Derechos Humanos de San José de Costa Rica, todas
las recomendaciones constitutivas de obligaciones y responsabilidades
que impactan las legislaciones internas, como la colombiana.
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Sin desconocer la labor y los alcances de la victimologia en
Colombia, llama especialmente la atencion que dicha drea y sus espe-
cialistas forenses se enfocan fundamentalmente en las victimas de la
delincuencia y el crimen, pero no en las victimas de fenémenos de con-
flicto social, politico y armado. Este particular vacio conceptual, pocas
veces detectado, sin reparo ha sido ocupado por las concepciones que
sobre la victima nos ofrecen el derecho internacional, la legislacion cons-
titucional colombiana, la reparacion administrativa vy, recientemente,
las leyes y sistemas especificos de justicia, como la Ley de Justicia y
Paz, la Ley de Victimas (Ley 1448), y la Justicia Especial para la Paz.

Los derechos de las victimas
a la luz del derecho internacional

Nivel regional

En el ambito supranacional, se destaca la Resolucion (77) 27, adoptada
por el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 28 de septiembre
de 1977, sobre indemnizacion a las victimas de delitos o infracciones
penales, en particular, a aquellas que hubiesen sufrido lesiones fisicas,
o que fuesen dependientes de personas fallecidas como consecuencia
de estos. Lo anterior se daba bajo el entendido de que a menudo las
posibilidades de reparacion de que disponian las victimas eran insufi-
cientes, se desconocia el autor de la infraccién o cuando éste carecia
de recursos. Por ello se hacia necesario que el Estado contribuyera a
compensar a la victima cuando la compensacion no podia asegurarse
por otros medios, teniendo en cuenta los principios determinados en
la Resolucion.

En este sentido, la Resolucion establece que el resarcimiento podra
efectuarse ya sea en el marco de la seguridad social, mediante el esta-
blecimiento de un régimen especifico de indemnizacion o recurriendo
a un seguro (principio 3). El resarcimiento debera cubrir como mini-
mo, segun la naturaleza y las consecuencias del perjuicio, la pérdida
de la renta anterior y futura, el aumento de las cargas, los gastos mé-
dicos, la rehabilitacion médica y profesional, asi como los costos fu-
nerarios (principio 5). En cuanto a la determinacion de su cuantia,



UNA MIRADA PSICOJURfDICA A LA REPARACION INTEGRAL DE LAS VICTIMAS

en el principio 6 se sefala que, por razones practicas o econémicas,
el resarcimiento debera tener un minimo o un maximo, asimismo, que
esta cuantia podrd aumentar en funcion del grado de incapacidad,
y de baremos o escalas en el valor de la indemnizacion. Teniendo en
cuenta que el presupuesto del Estado es limitado y debe atender otras
necesidades publicas, este mismo punto establece que la concesion de
una indemnizacién podra destinarse tinicamente a las victimas que se
encuentren en situacién econémica precaria.

Por otra parte, para evitar un doble resarcimiento, podra exigirse
el reembolso de la cantidad percibida o susceptible de ser recibida de
otras fuentes, por ejemplo, del delincuente, la seguridad social o de un
seguro privado (principio 9). En estas circunstancias, el Estado puede
subrogarse a la victima para el ejercicio de sus derechos, esto es, tomar
el lugar de la victima para reclamar la reparacion, en la medida de lo
posible, sin obstaculizar la reinsercion social del delincuente (principio
10). Por ultimo, se agrega que podra reducirse o suprimirse el resar-
cimiento, teniendo en cuenta la actitud de la victima y sus relaciones
con el autor del delito y con su entorno, como seria el caso de una vic-
tima que a su vez sea coparticipe de la accion delictiva (principio 11).

Posterior a la Resolucion (77) 27, y con fundamento en ella, sur-
ge el Convenio 116 Europeo sobre Indemnizacion a las Victimas de
Delitos Violentos, sancionado el 24 de noviembre de 1983, donde se
reitera que, por razones de equidad y solidaridad, el Estado en cuyo
territorio se hubiere producido delitos intencionales de violencia debia
indemnizar tanto a las victimas que hubiesen sufrido lesiones corpo-
rales o dafios en su salud como a las personas que estuvieran a cargo
de las victimas fallecidas bajo estas circunstacias, en especial cuando
el autor del delito careciera de recursos o no hubiese sido identificado.

Conviene destacar varios articulos: el cuarto, que alude al cubri-
miento de los gastos hospitalarios o funerarios, segtn el caso; el quin-
to, que permite sefialar un limite minimo y un limite maximo para la
indemnizacion; y el octavo, que manifiesta la posibilidad de reducir
o hasta suprimir la indemnizacion, cuando la victima forma parte de
un grupo delincuencial, o cuando dicha indemnizacién sea contraria
al orden publico.
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Del Convenio, que aboga por las victimas de infracciones penales,
y la Resolucion, que hace lo mismo con aquellas de delitos intencio-
nales de violencia, es de anotar como la primera solo se refiere a las
lesiones fisicas que han quedado como secuelas del delito, mientras
que en la segunda recomendacion se habla de victimas que hayan su-
frido lesiones corporales o darios en su salud, sin embargo, ninguna
hace explicito el dafno en la salud mental o el dafo psicolégico pade-
cido por las victimas. También cabe resaltar que ambas determinacio-
nes permiten a los Estados fijar limites, tanto minimos como maximos,
0 unos parametros de indemnizacién general.

En cuanto a los derechos de las victimas dentro del derecho penal
sustantivo y procesal, se tiene la Recomendacion (85) 11 adoptada por
el Comité de Ministros del Consejo de Europa el 28 de junio de 1985.
En ella se recuerda que el sistema de justicia penal se expresa en tér-
minos de la relacion entre el Estado y el delincuente; es por ello que
exhorta a reconocer la funcién del Estado relacionada con responder
a las necesidades de las victimas, a proteger sus intereses, el derecho a
ser informadas en todas las fases del proceso, el derecho a impugnar la
decision sobre el no ejercicio de la accion penal, o el de iniciar procedi-
mientos y obtener compensacion dentro del marco de la justicia penal.

Esta Recomendacion (85) 11 da origen a la Decision Marco del
Consejo de Europa del 15 de marzo de 2001, relativa al estatuto de la
victima del proceso penal (2001/220/JAl). En la parte considerativa de
esta Decision Marco, se aclara que sus disposiciones no consideran los
intereses de la victima en el procedimiento penal en sentido estricto,
sino que engloban, ademas, algunas medidas de asistencia para mitigar
los efectos del delito, antes o después del proceso penal. Alli, se exhor-
ta a que se respete la dignidad de las victimas, su derecho a declarar
y a ser informadas, a ser comprendidas y protegidas en las diversas
actuaciones. Como se verd mas adelante, el contenido de la Decision
Marco se ve plasmado en numerosos fallos de la Corte Constitucional,
como modelo de acompafiamiento y restablecimiento de derechos de
las victimas antes, durante y después del proceso penal.

Con respecto a las Américas, del 7 al 22 de noviembre de 1969 se
llev6 a cabo en San José de Costa Rica la Conferencia Especializada
Interamericana sobre Derechos Humanos (B-32), para reafirmar, entre
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otros objetivos, el proposito de consolidar en el continente un régimen
de libertad personal y de justicia social, fundado en el respeto de los
derechos esenciales del hombre. Como resultado de ese encuentro, se
suscribio la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, den-
tro de la cual se crea la Corte Interamericana; en efecto, las normas
de la Convencidn, y los fallos reiterados de la Corte Interamericana
sobre proteccion de los derechos de victimas de graves violaciones de
los derechos humanos han servido de inspiracion para numerosos fa-
llos de la Corte Constitucional, y para la promulgacion de leyes como
la Ley 995 de 2005 y la Ley 1448 de 2011.

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos ha previsto
en su articulo 1 la obligacion de los Estados de respetar y garantizar
los derechos y libertades reconocidos en ella, en el articulo 4 dispo-
ne que nadie puede ser privado del derecho a la vida arbitrariamente,
también consagra, en el articulo 7 numeral 1, que toda persona tiene
derecho a la libertad y a la seguridad personales, y agrega en el nume-
ral 2 que nadie puede ser privado de su libertad fisica, salvo por cau-
sas sefialadas de antemano en la Constitucion Politica y en las leyes.
El articulo 8 consagra las garantias judiciales, esto es, el derecho de
toda persona a ser oida, con todas las garantias y dentro de un plazo
razonable, por un juez o autoridad competente, independiente e im-
parcial, establecido con anterioridad por la ley, para la determinacion
de sus derechos y obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cual-
quier otro cardcter (numeral 1). También se consagra, en su articulo
24, el derecho a la igualdad ante la ley y, en el articulo 25, el derecho
al recurso judicial efectivo, que amparan a la persona de las actuacio-
nes de funcionarios publicos que vulneren sus derechos fundamentales.
En el articulo 22 se consagra el derecho de circulacion y de residencia,
al establecer que toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado tiene derecho a circular por el mismo y a residir en él,
con sujecion a las disposiciones legales.

Por ultimo, para destacar, el articulo 63 estipula que cuando se haya
violado un derecho o libertad protegido en la Convencion, la Corte
debe disponer, si ello fuere procedente, que se reparen las consecuen-
cias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos
derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.
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Nivel global

Los tres principales instrumentos internacionales sobre derechos de
las victimas son los siguientes:

a. La Declaracion de las Naciones Unidas sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delitos y del
Abuso de Poder.

b. Principios y directrices basicos de las Naciones Unidas sobre el
derecho de las victimas de violaciones de las normas interna-
cionales de derechos humanos y del derecho internacional hu-
manitario a interponer recursos y obtener reparaciones (los
principios de Van Boven-Bassiouni).

c. El conjunto de principios para la proteccion y la promocion de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad
de las Naciones Unidas (los principios de Joinet-Orentlicher).

Cabe anotar que los tres instrumentos no son tratados internaciona-
les, sino resoluciones dadas en el seno de la Asamblea General, por
lo que son fundamentalmente recomendaciones y pautas para que los
Estados miembros las observen de manera voluntaria. Esto implica
que las resoluciones no tienen efectos juridicos vinculantes, de obliga-
torio cumplimiento, pero si pueden considerarse como decisiones de
caracter moral, cuya fuerza depende del compromiso de los Estados
por cumplir lo dispuesto en ellas.

Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia
para las Victimas de Delitos y del Abuso de Poder

Esta Declaracion, presentada a la Asamblea General de la oNU por la
Tercera Comision de las Naciones Unidas, fue aprobada sin necesidad
de votacion en Resolucion 40/34 el 29 de noviembre de 1985 (UN, 2013).
Las victimas contempladas en ella no son solo aquellas victimas de
acciones u omisiones que constituyan violaciones al derecho penal
nacional, sino también aquellas victimas del abuso de poder, esto es,
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aquellas acciones u omisiones que violen normas internacionalmente
reconocidas relativas a los derechos humanos.

En la Resolucion se sefialan los derechos de las victimas en los
procedimientos penales de cada uno de los paises miembros, especial-
mente, por supuesto, el acceso a la justicia, segun el cual las victimas
deben obtener reparacion, resarcimiento e indemnizacién, mediante
procedimientos oficiales u oficiosos que sean expeditos, justos, poco
costosos y accesibles. No se pasa por alto que, en todo procedimiento, la
victima tiene el derecho a ser tratada con compasion y con respeto a
su dignidad. Igualmente, se establece la obligacion de los delincuentes
o los terceros responsables del dano, quienes deben resarcir a las vic-
timas, a sus familiares y a las personas a su cargo; dicha accién com-
prende la devolucion de los bienes o el pago por los dafios o pérdidas
sufridas, el reembolso de los gastos realizados como consecuencia de
la victimizacion, la prestacion de servicios y la restitucion de derechos.

Sin embargo, cuando no sea suficiente la indemnizacion procedente
del delincuente, los Estados procurardan indemnizar financieramente a:
1) las victimas de delitos que hayan sufrido importantes lesiones corpo-
rales o menoscabo de su salud fisica o mental, como consecuencia de
delitos graves y 2) a la familia, en particular a las personas a cargo de las
victimas que hayan muerto o hayan quedado fisica o mentalmente inca-
pacitadas como consecuencia de la victimizacion. Para cumplir con esta
obligacion, se recomienda a los Estados fomentar el establecimiento,
el reforzamiento y la ampliacion de fondos nacionales para indemni-
zar a las victimas. Cuando proceda, también podran establecerse otros
fondos con ese propésito, para los casos en los que el Estado no esté en
condiciones de indemnizar a la victima por el dafo sufrido.

En cuanto al derecho a la proteccion y a la asistencia material,
médica, psicoldgica o social que llegare a ser necesaria, podra llevar-
se a cabo por conducto de los medios gubernamentales, voluntarios,
comunitarios y autdctonos. Ademas de ello, se debe informar a las
victimas acerca de la disponibilidad de servicios sanitarios, sociales y
demads asistencia pertinente, al igual que facilitar su acceso.

Esta Declaracion ha sido fundamental para establecer los dere-
chos juridicos de las victimas, no solo bajo el derecho internacional,
como es el caso de la Decision Marco del Consejo de Europa de 15
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de marzo de 2001 —donde es evidente el cuidado que se le otorga a
la participacion de las victimas dentro del proceso penal—, sino tam-
bién como pauta para desarrollar una serie de mecanismos que per-
mitan el acceso de las victimas a la justicia nacional, como en el caso
de Colombia, que se podrd apreciar con posterioridad, al estudiar las
sentencias de la Corte Constitucional.

Principios y directrices sobre el derecho de las victimas
a interponer recursos y obtener reparaciones

Estos principios, conocidos también como los principios de Van Boven-
Bassiouni, fueron el resultado de 16 afios de consultas y negociaciones.
La Subcomisién de Prevencion de Discriminaciones y Proteccion a las
Minorias encomendé al relator especial Theo van Boven, en Resolucion
1989/13 del 31 de agosto de 1989, la tarea de llevar a cabo un estu-
dio acerca del derecho de restitucion, compensacion y rehabilitacion
de victimas de graves violaciones de derechos humanos y libertades
fundamentales. En 1999, se design6 a M. Cherif Bassiouni como ex-
perto independiente para preparar un informe sobre los principios y
las directrices propuestos por el relator especial, que tuviera en cuen-
ta los comentarios y aportes que en afios anteriores habian realizado
los Estados, organizaciones intergubernamentales y oNG (Naciones
Unidas, 2008).

En 20085, luego de su aprobacion en la Comisiéon de Derechos
Humanos y el Consejo Econémico y Social, y bajo recomendacion
de este ultimo, fue aprobado el informe final con los principios y las
directrices por la Asamblea General en Resolucion 60/147. En él se es-
tablecen los derechos de las victimas de violaciones a solicitar y ob-
tener una reparacion efectiva ya que, en palabras de Lopez Martin
(2014, p. 137), éstas afectan la médula de los derechos a la vida, la inte-
gridad fisica y moral, tanto por su naturaleza como por su dimension?.

2 De esta manera, podrian identificarse como violaciones manifiestas y sis-
tematicas de derechos humanos la tortura, los tratos crueles, inhumanos y
degradantes, las detenciones y ejecuciones arbitrarias, las desapariciones, la dis-
criminacion racial y contra la mujer, la esclavitud, el genocidio, las denegaciones
de derechos econdmicos, sociales y culturales, entre otras.



UNA MIRADA PSICOJURfDICA A LA REPARACION INTEGRAL DE LAS VICTIMAS

Igualmente, se afirma la responsabilidad del Estado por hechos
ilicitos, por lo que la Resolucion pone de manifiesto las obligaciones
de los Estados de prevenir violaciones, investigar, perseguir y sancio-
nar a los perpetradores, brindar a las victimas un acceso efectivo a la
justicia y otorgar una reparacion integral. Sobre el respeto y la aplica-
cién de las normas internacionales de derechos humanos y de derecho
internacional humanitario, se recomienda que se cumplan “adoptando
procedimientos legislativos y administrativos apropiados y eficaces y
otras medidas apropiadas que den un acceso equitativo, efectivo y ra-
pido a la justicia [...], disponiendo para las victimas los recursos sufi-
cientes, eficaces, rapidos y apropiados para su reparacion” (Asamblea
General oNU, Resolucion 60/147, Titulo I). Ademas, dispone que

Las victimas deben ser tratadas con humanidad y respeto de su
dignidad y sus derechos humanos, y han de adoptarse las medi-
das apropiadas para garantizar su seguridad, su bienestar fisico y
psicolégico y su intimidad, asi como los de sus familias. El Estado
debe velar por que, en la medida de lo posible, su derecho interno
disponga que las victimas de violencia o traumas gocen de una
consideracion y atencién especial para que los procedimientos
juridicos y administrativos destinados a hacer justicia y conceder
una reparacion no dé lugar a un nuevo trauma. (Asamblea General
ONU, Resolucion 60/147, Titulo VI)

En el titulo vi1, sobre derecho de las victimas a disponer de recursos,
se seflalan, conforme a lo previsto en el derecho internacional, los si-
guientes: 1) acceso igual y efectivo a la justicia, 2) reparacion adecuada,
efectiva y rapida del dafio sufrido y 3) acceso a informacion pertinente
sobre las violaciones y los mecanismos de reparacion. Para que estos
derechos sean efectivos, el Estado debe procurar y reforzar leyes y me-
canismos a nivel doméstico. De esta manera, se recomienda que, para
garantizar el acceso a la justicia se adopten:

Medidas para minimizar los inconvenientes a las victimas y sus
representantes, proteger su intimidad contra injerencias ilegitimas,
segun proceda, y protegerlas de actos de intimidacién y represalia,

asi como a sus familiares y testigos, antes, durante y después del
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procedimiento judicial, administrativo o de otro tipo que afecte a
los intereses de las victimas. (Asamblea General oNU, Resolucion
60/147, Titulo vim, literal b)

Igualmente, en el punto 18 de la reparacion de los dafios sufridos
(titulo 1x), se recomienda otorgar una reparacion plena y efectiva, en
las formas de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion
y garantias de no repeticion.

Principios de las Naciones Unidas para la proteccion
v la promocion de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad

Estos principios fueron presentados por el jurista Louis Joinet ante la
Comision de Derechos Humanos de la ONU en 1995 y, mas tarde, ac-
tualizados por la profesora estadounidense Diana Orenlichter. Los prin-
cipios Joinet-Orenlichter son un marco normativo no vinculante que
puede ser aplicado por cualquier Estado en donde se hayan cometido
crimenes contra la humanidad o genocidio; su propésito es transitar
del conflicto hacia la reconciliacion. Segun ellos, la lucha contra la im-
punidad, definida como “la imposibilidad, de jure o de facto, de pedir
cuentas a los violadores de derechos humanos”, se basa en unos dere-
chos fundamentales: el derecho a saber sobre los crimenes cometidos
—sus causas y circunstancias—, y el derecho a la justicia, la reparacion
y la garantia de no repeticion (De Serpa de Soares, 2015).

Con base en el conjunto actualizado de estos principios para la
proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lu-
cha contra la impunidad, la Comisiéon de Derechos Humanos aprob6
la Resolucion 2005/81 de abril del 2005, por medio de la cual se emi-
ten directrices a los Estados para que desarrollen medidas eficaces que
pongan fin a la impunidad de las violaciones que constituyan delitos,
enjuiciando a los miembros de la coparticipacion criminal, a los deter-
minadores o autores y a los ejecutores y complices, de conformidad con
el derecho internacional, en especial, las normas de justicia, equidad y
garantias procesales. Asimismo, reconoce la necesidad de dar aplicaciéon
regional y nacional a los principios Joinet-Orentlicher, y sugiere tener-
los en cuenta a la hora de reforzar capacidades nacionales en materia
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legislativa, judicial e institucional. Todo lo anterior, bajo el convenci-
miento de que la impunidad por la violacion de los derechos humanos
y del DIH constituye un delito que alienta mas violaciones y se convierte
en un obstaculo para la observancia y plena aplicacion de la norma.

La condicion de victima como sujeto
de especial proteccion constitucional
en el derecho colombiano

Antes de entrar en detalle sobre la proteccion constitucional a las vic-
timas a la luz de la normatividad vigente, conviene hacer hincapié en
los antecedentes jurisprudenciales y normativos en los que se consi-
deraba que la persona afectada por el delito no requeria mas que una
indemnizacion para ser repararla. De este modo, atendiendo al aforis-
mo popular de que las penas con pan son menos, se entendia que si la
victima recibia una compensacion econémica, se reparaba de alguna
manera el perjuicio originado por la pérdida de un ser querido, o por
el deterioro de su calidad de vida. Segun este criterio, se cobijaba in-
cluso el perjuicio inmaterial sufrido, es decir, el dolor, la tristeza o el
dafio moral producto de la pérdida de un ser querido, de la discapa-
cidad fisica permanente consecuencia del hecho ilicito, o del perjuicio
a la salud mental y a la vida en relacion.

Este es el caso de la Sentencia C-293 de 1995, en la que se declar6
exequible el articulo 45 del Codigo de Procedimiento Penal (Decreto
2700 de 1991), segun el cual la parte civil —esto es la victima o los
perjudicados— solo podia constituirse como tal a partir de que se
ordenara formalmente la apertura de la instruccion; mientras que el
sindicado podia participar en las diligencias preliminares. Ante el argu-
mento de que este articulo desconocia el precepto constitucional de
igualdad de todas las personas ante la ley, al dejar en desventaja a la
parte civil, la Corte consider6 que la norma acusada no desconocia los
derechos de las victimas, teniendo en cuenta que “los intereses que la
victima o sus herederos persiguen son de naturaleza econémica, mien-
tras que el derecho que el sindicado tiene en jaque es la libertad, [por lo
que] la alegada desigualdad entre las partes se desvanece por comple-
to” (Corte Constitucional, Sentencia C-293 de 1995. Enfasis afiadido).
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Incluso, frente al razonamiento de que las victimas o sus herederos,
al margen de los valores patrimoniales, lo que pretenden es un esclare-
cimiento de la verdad, la Corte advirtié que la accion civil dentro de la
legislacion colombiana tiene una finalidad exclusivamente pecuniaria,
por lo que las normas que consagran dicha accion no pueden ser decla-
radas inexequibles ante “la ausencia de normas que apunten a intere-
ses mas altos” (Corte Constitucional, Sentencia C-293 de 1995), como
seria la busqueda de la verdad; no obstante, es necesario resaltar que
este fallo contd con el salvamento de voto de cuatro magistrados, por
considerar que la norma acusada desconocia la Constitucion, puesto
que privaba a las victimas de derechos que les reconoce la Carta, aun
en la etapa preliminar en cuestion, y reducia su participacion a un in-
terés exclusivamente econémico.

Esta traza argumentativa, que consideraba la reparacion netamente
como una valoracion en dinero de los perjuicios ocasionados, viene a ser
contrarrestada tanto por las investigaciones sobre victimologia como
por los diversos pronunciamientos y recomendaciones de organismos
internacionales, en los que Colombia es parte. Ambos factores, ya des-
critos en apartes anteriores, han influido en la jurisprudencia consti-
tucional colombiana hasta formar una linea jurisprudencial sobre el
derecho de las victimas a participar dentro del proceso en la bisqueda de
la verdad y la justicia. Con ello, se amplia el espectro de los derechos
de la victima, no solo a ser reparada, sino a participar a lo largo del pro-
ceso para obtener una verdadera reparacion por el perjuicio recibido.

Como muestra de lo anterior, basta con constatar la repercusion
que ha tenido la adhesion de Colombia a los convenios internaciona-
les en materia de derechos humanos, que ha dado origen a valiosas in-
novaciones en las disposiciones de la Constitucion Politica. Es el caso
del articulo 250, que fuera modificado por el Acto Legislativo 03 del
19 de diciembre de 2002, al disponer que, en ejercicio de sus funciones,
la Fiscalia General de la Nacion debera:

1. Solicitar al juez que ejerza las funciones de control de garantias,
las medidas necesarias que aseguren la comparecencia de los im-
putados al proceso penal, la conservacion de la prueba y la pro-

teccion de la comunidad, en especial, de las victimas.
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[.]

6. Solicitar ante el juez de conocimiento las medidas judiciales
necesarias para la asistencia a las victimas, lo mismo que dispo-
ner el restablecimiento del derecho y la reparacion integral a los

afectados por el delito.

[...]

7. Velar por la proteccion de los jurados, los testigos y demds in-
tervinientes en el proceso penal. La ley fijara los términos en que
podran intervenir las victimas en el proceso penal y los mecanis-
mos de justicia restaurativa. (Constitucion politica de Colombia,
1991, art. 250)

Dicho acto legislativo suscitd un intenso debate al establecer el Sistema
de Proteccion de la Victima, el cual debia ser tenido en cuenta en el
nuevo ordenamiento procesal penal colombiano, determinado por la
Ley 906 del 31 de agosto de 2004. Lo que se pretendia con estos cam-
bios era generar un equilibrio en la relacion procesal, de forma tal que
se debia tener en cuenta los derechos y garantias de las victimas del
delito, de la misma manera que se tenia en cuenta al procesado, per-
mitiendo asi la redefinicion de los roles desarrollados por las personas
dentro del drama inherente al delito y, posteriormente, en el proceso de
la investigacion penal (Gaviria, 2003). Notese el claro contraste de esta
postura con lo expresado por la Sentencia C-293 de 1995, citada parra-
fos antes, en relacion con el anterior Codigo de Procedimiento Penal
de 1991; se pone en evidencia el cambio sustancial en la perspectiva
que se tiene de las victimas.

De manera casi simultdnea, se dio un significativo avance en ma-
teria de victimas a nivel jurisprudencial con la Sentencia C-228 del
3 de abril de 2002 de la Corte Constitucional, en el sentido de recono-
cer que la victima o perjudicado de un delito no solo tiene derecho a
la reparacion econémica de los perjuicios, como parte civil, sino que
ademads tiene el derecho a que se establezca la verdad y se haga justi-
cia a través del proceso penal. En efecto, segin la sentencia, tanto en
el derecho internacional como en nuestro ordenamiento constitucio-
nal, se considera que las victimas y, en general, todo aquel que resulte

33



VALORACION DEL DANO Y DESVICTIMIZACION

34

perjudicado por un hecho punible, gozan del derecho a una amplia
participacion en el respectivo proceso penal.

Asi, se debe entonces proceder a hacer justicia, a buscar la verdad
con respecto a los hechos y los delitos cometidos por el sindicado, y a
efectuar a favor del perjudicado una reparacion econémica a titulo de
indemnizacién. De esta manera, las victimas deben ser tratadas con
dignidad, ser participes de las decisiones que les afectan, y obtener la
tutela judicial efectiva para el goce real de sus derechos y el restable-
cimiento integral. En suma, este derecho a acceder a la administracion
de justicia comprende diversos remedios judiciales disefiados por el
legislador, siempre y cuando resulten adecuados para obtener la ver-
dad sobre lo ocurrido, la sancién de los responsables y la reparacion
material de los dafios. De manera notoria, la sentencia se asienta en la
Declaracion 40/34 de 1985 de la oNU sobre los principios fundamen-
tales de justicia para las victimas de delitos y del abuso de poder, alu-
diendo a ella directamente; reitera que la victima a la cual se le han
violentado y desconocido sus derechos merece un trato adecuado a su
condicién, conforme a los principios de compasion y respeto, acceso a
la justicia, reparacion integral, informacion de sus garantias sustancia-
les y procesales, y también a su derecho a ser escuchada en el proce-
s0, a la proteccion a su intimidad y la restitucion de lo indebidamente
sustraido o violentado.

Se evidencia, entonces, que se ha logrado una valiosa transforma-
cion en el protagonismo de la victima dentro del proceso, en compa-
racion con la época en que se consideraba que los tnicos actores de
este eran el Estado, en representacion de la sociedad, y el delincuente;
ya que se partia del supuesto equivoco de que la victima poco podia
decir o hacer para lograr la funcion de la pena que, en ese momento,
no era otra que sancionar al infractor. Hoy, gracias a estas reformas,
las victimas brillan con luz propia dentro del proceso y se convierten
en protagonistas de la busqueda de una solucion alternativa al mis-
mo. Se trata de la concepcion de justicia restaurativa como una nue-
va manera de enfocar la resolucion del conflicto principalmente en la
victima vy, en forma subsidiaria, en la sociedad.

Ahora bien, a partir de la Constitucion Politica de 1991 y los actos
legislativos que la innovan y reforman ha quedado claro que la victima
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debe recibir un trato especial dentro del proceso penal. Ciertamente,
los principios del derecho constitucional y del derecho penal que se
derivan del Estado social de derecho hacen que la politica criminal del
Estado colombiano deba ser respetuosa de los derechos fundamenta-
les. Asi se ha reiterado en numerosas decisiones jurisprudenciales, tales
como las Sentencias T-1135/2008, T-347/2013, T-595/2013, C-180/2014 y
C-471/2016. A la luz de ellas, se evidencia que el reconocimiento y pro-
teccion de los derechos de las victimas de graves violaciones de los dere-
chos humanos, consagrados en la Convenciéon Americana de Derechos
Humanos (numeral 1, art. 63) y en la reiterada jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, han sido fundamento
para que la Corte Constitucional desarrolle un nuevo paradigma de
los derechos de las victimas.

En este sentido, no basta la reparacién economica de los perjuicios
ocasionados por el delito, sino que debe garantizarse adicionalmente
el acceso a la justicia, la verdad, la reparacion y la no repeticion. Estos
parametros constitucionales minimos deben ser tenidos en cuenta tanto
en los procesos ordinarios como en los procesos de justicia transicional,
como los establecidos en las leyes 975 de 2005 y 1448 de 2011, puesto
que se fundamentan en normas superiores, de orden constitucional,
y en los estandares internacionales fijados por el derecho internacio-
nal de los derechos humanos y el derecho internacional humanitario.

Desde luego, estas pautas han logrado repercutir en el razona-
miento de la Corte Constitucional, particularmente en pronunciamien-
tos de trascendencia, como aquellos sobre proteccion a las victimas
del desplazamiento forzado. Sobre esto, la Corte ha sefialado que las
autoridades encargadas de ofrecer una atencion integral a desplaza-
dos forzosos tienen como obligaciones: 1) informar sobre sus derechos
a las victimas de desplazamiento y de otros delitos, 2) acompanarlas
efectivamente para que puedan hacer valer sus derechos a la verdad, a
la justicia y a la reparacion integral, 3) denunciar ante las respectivas
autoridades judiciales la ocurrencia de tales delitos para que se inicie
la investigacion penal respectiva y 4) adoptar las medidas necesarias
para proteger efectivamente los bienes abandonados por la poblacion
desplazada (Sentencia T-1135/2008).
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Por otra parte, los derechos de las victimas a la verdad, a la justi-
cia, a la reparacion, a la no repeticion, asi como el deber de las auto-
ridades judiciales de garantizarlos en todo el desarrollo de la actuacion,
tienen un sustento en distintas disposiciones de la Constitucion Politica
Colombiana. De este modo, las victimas estan amparadas por principios
fundamentales como el respeto a la dignidad humana (articulo 1) y el
deber de las autoridades de proteger los derechos de todos los residen-
tes en Colombia (articulo 2). Igualmente, la garantia al debido proceso
judicial (articulo 29) se halla consagrada como derecho fundamental,
a la vez que se reitera que debe garantizarse el derecho a la adminis-
tracion de justicia (articulo 229). De manera mas expresa, los derechos
de las victimas se constituyen como derechos de rango constitucional
al determinarse la obligacion, dentro del proceso penal, de buscar la
reparacion, la garantia de sus derechos y su proteccion (articulo 250,
numerales 6 y 7). A su vez, la Constitucion le impone al legislador la
obligacion de fijar los términos en que las victimas podran intervenir
en este (articulo 250, par. 2).

En lo que se refiere a los acuerdos de paz, el articulo transitorio
66, decretado por el Acto Legislativo 01 del 31 de julio de 2012, dispo-
ne el deber de adoptar instrumentos de justicia transicional que ga-
ranticen, en el mayor nivel posible, los derechos de las victimas a la
verdad, la justicia y la reparacion, asi como anticipar mecanismos de
caracter extrajudicial. Estipula, ademas, que la creacion de tratamien-
tos penales especiales debe sujetarse a condiciones particulares, como
las alli citadas. Asimismo, debe resaltarse la integracion de los trata-
dos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia
al bloque de constitucionalidad (articulo 93), especificamente, los que
aseguran la participacion de las victimas en el proceso penal, como
son los articulos 2, 3 y 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos, y articulos 1, 8,24 y 25 de la Convenciéon Americana de
Derechos Humanos.

De hecho, acerca del articulo 93, la jurisprudencia constitucional
ha senalado que la proteccion de las victimas en el derecho penal en-
cuentra apoyo en las disposiciones de derecho internacional, preci-
samente por ser normas que, por su reconocimiento de los derechos
humanos, prevalecen en el orden interno. La Sentencia C-180 de 2014,
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con ponencia del Magistrado Alberto Rojas Rios, tomando como fun-
damento los tratados internacionales, define los estandares o linea-
mientos en materia de justicia, verdad y reparacion. Expone que el
derecho a la verdad tiene dos dimensiones: una individual (el derecho
a saber) y una colectiva (derecho inalienable a la verdad y deber de
recordar). Los Estados deben garantizar el derecho a saber, para lo
cual pueden tomar medidas judiciales y no judiciales, como la crea-
cion de comisiones de la verdad. En cuanto al derecho a la justicia, la
sentencia asevera que su garantia impone al Estado la obligacion de
investigar, juzgar y condenar a los responsables, con penas adecuadas
a las conductas delictivas, y asi evitar la impunidad. El derecho de las
victimas de violaciones de los derechos humanos a obtener una ade-
cuada reparacion se apoya en el principio general del derecho segun
el cual el responsable de un dafio o agravio debe repararlo o compen-
sarlo. En este sentido, se hace alusion al articulo 14 de la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos y
Degradantes; al articulo 9 de la Convencion Interamericana para
Prevenir y Sancionar la Tortura; al articulo 75 del Estatuto de Roma y
al articulo 63.1 de la Convenciéon Americana de Derechos Humanos,
relacionado con el deber de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos de disponer “el pago de una justa indemnizacion a la parte
lesionada”, cuando se ha establecido la violacién de un derecho o
libertad protegido por la Convencion.

También, en Sentencia C-370 de 2006 la Corte Constitucional se
pronuncié sobre el contenido minimo del derecho a la verdad, cuan-
do se deliber6 sobre la Ley 975 de 2005. En ella, precisoé que los deli-
tos mds graves deben ser investigados, y que el Estado es responsable,
por accidon u omision, si no se realizase una investigacion escrupulo-
sa acorde con la normatividad nacional e internacional. Asi las cosas,
este derecho se puede ver vulnerado ante la inexistencia de medidas
que sancionen el fraude a la justicia, o sistemas de incentivos que no
tomen en cuenta estos factores con la seriedad que se requiere para
promover decididamente la consecucion de la verdad. Igualmente, se
seflala un contenido minimo en cuanto a la dimension colectiva del
derecho a la verdad, que incluye la posibilidad de las sociedades de co-
nocer su propia historia, de elaborar un relato colectivo relativamente

37



VALORACION DEL DANO Y DESVICTIMIZACION

38

fidedigno sobre los hechos que la han definido y de tener memoria de
tales hechos:

Para ello es necesario que se adelanten investigaciones judiciales
imparciales, integrales y sistematicas, sobre los hechos crimina-
les de los que se pretende dar cuenta historica. Un sistema que no
beneficie la reconstruccion de la verdad historica o que establez-
ca apenas débiles incentivos para ello, podria comprometer este

importante derecho. (Corte Constitucional, Sentencia C-370/2006)

Todas estas observaciones se relacionan también con la Sentencia T-595
de 2013 (M. P. Luis Ernesto Vargas Silva), referente a la violencia con-
tra las mujeres en el conflicto armado, donde se dictaminé que los de-
rechos de las victimas a la justicia, a la verdad, a la reparacion y a la
no repeticion, conexos entre si intrinsecamente, le imponen al Estado
dos deberes cardinales: por una parte, el de prevenir los atentados y
las violaciones que se cometan contra los derechos humanos; por otra,
en el caso desafortunado en que la violacion llegase a ocurrir, el de
garantizar a las victimas el acceso a un tramite judicial sencillo y efi-
caz. Esta ultima obligacion supone responsabilidades adicionales para
el Estado, como la de investigar y esclarecer los hechos ocurridos, asi
como perseguir y sancionar a los responsables. Todo lo anterior con
el respeto al debido proceso, dentro de un plazo razonable y teniendo
claridad para declarar, con firmeza, que figuras tales como la prescrip-
cién penal, la exclusion de la pena o las amnistias son incompatibles
con graves violaciones de los derechos humanos.

La responsabilidad como fuente
de la reparacion de perjuicios

En general, se puede concebir la responsabilidad juridica, de acuer-
do con Valencia y Ortiz (2015), como la obligacién que adquiere una
persona, autora de un dafo, de reparar a la persona que lo sufre, los
perjuicios ocasionados. Dicho de otra forma, es aquella obligacion
que la ley impone a una persona de reparar el perjuicio ocasionado
por ejecutar una accién u omision contraria al ordenamiento juridico.
Tradicionalmente, la reparacion ha sido atendida por tres jurisdicciones:
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la jurisdiccion civil, donde la responsabilidad surge cada vez que una
persona debe reparar el dafo sufrido por otra, en su persona o en su
patrimonio (Alessandri Rodriguez, 1987); la jurisdiccion penal, en la
cual un individuo se hace responsable cuando transgrede un derecho
que se encuentra amparado en una norma penal (Alessandri Rodriguez,
1987 y Martinez Rave, 1993); y la jurisdiccion de lo contencioso admi-
nistrativo, cuando la vulneracion de un derecho es atribuida a la falla en
un servicio que debe brindar la administracion publica a sus ciudadanos,
y surge la responsabilidad del Estado de responder por los perjuicios.

Ciertamente, la ultima de estas tres jurisdicciones es la que mas nos
atafie, teniendo en cuenta lo dicho hasta el momento sobre las obliga-
ciones estatales de proteger y garantizar los derechos de las victimas.
En concreto, cuando el Estado es responsable —a través de la actua-
cion de entidades o funcionarios publicos—, quien ha sufrido el dafo
puede entablar la accion de reparacion directa para obtener el resar-
cimiento a través de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.
Dicha accidn se asienta en el articulo 90 de la Constitucion que dispo-
ne que “el Estado responderd patrimonialmente por los dafios antiju-
ridicos que le sean imputables, causados por la accion o la omision de
las autoridades publicas”, sin dejar de lado que, siendo Colombia un
Estado social de derecho, las autoridades publicas deben dar garantias
institucionales a los derechos de los ciudadanos. Basta como muestra
el caso de un habitante que es secuestrado por bandas criminales o
por grupos armados revolucionarios: a pesar de que se configura un
delito, sera el Estado el llamado a indemnizar a la victima del secues-
tro y a su familia por los perjuicios derivados, puesto que no cumplio
con el deber de proteger y garantizar los derechos fundamentales del
ciudadano consagrados en la Constitucion Nacional, a saber, el de-
recho a circular libremente por el territorio nacional (articulo 24) y a
ser libre sin que pueda ser retenido contra su voluntad (articulo 28).

Ahora bien, en el marco del conflicto armado se ha presentado,
como alternativa a las tres jurisdicciones tradicionales, una cuarta via
indemnizatoria, una respuesta a la necesidad de otorgar una repara-
cion integral a las victimas de acciones violentas de los actores alzados
en armas: la llamada reparacion administrativa. Esta ha sido regula-
da por leyes y decretos que los diferentes gobiernos colombianos han
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promulgado con ocasion de los numerosos intentos de resolucion de
la guerra interna en Colombia. Por eso, llegados a este punto, conviene
ahora examinar las iniciativas que en materia legislativa se han ade-
lantado por parte del poder ejecutivo en distintos mandatos presiden-
ciales, para definir los elementos que configuran la responsabilidad,
cuando ésta ha surgido por el conflicto armado interno.

Legislacion colombiana sobre responsabilidad
en el marco del conflicto armado

La presente investigacion enfoca su analisis en la Ley 975 de 2005,
promulgada durante el gobierno de Alvaro Uribe Vélez para adelan-
tar el proceso de paz con los grupos paramilitares de las llamadas
Autodefensas Unidas de Colombia; y en la Ley 1448 de 2011, sancio-
nada en la presidencia de Juan Manuel Santos mientras se realizaban
acercamientos para alcanzar la paz con la guerrilla de las Farc-Ep.
No obstante, es importante mencionar como antecedente la Ley 418
de 1997, proferida por el entonces presidente de la Republica Ernesto
Samper Pizano. Alli se consagran unos instrumentos para varios fines,
entre los que se destacan la busqueda de la convivencia pacifica, la efi-
cacia de la justicia y la facilitacion del didlogo y suscripcion de acuerdos
con organizaciones armadas al margen de la ley con caracter politico.

En dicha ley, se establecié como objeto dotar al Estado colombia-
no de instrumentos eficaces para asegurar la vigencia del Estado social
y democratico de derecho, y garantizar la plenitud de los derechos y
libertades fundamentales reconocidas en la Constitucion Politica y los
tratados internacionales aprobados por Colombia (art. 1). Para cum-
plir con este objetivo, el articulo 4 especifica que las autoridades deben
procurar que los particulares resuelvan sus diferencias de manera de-
mocraética y pacifica, asi como facilitar las solicitudes de los ciudadanos
para la satisfaccion de sus necesidades, la prevencion y la eliminacion
de las perturbaciones a la seguridad, la tranquilidad, la salubridad y el
ambiente. Igualmente, segtn el articulo S, las autoridades deben garan-
tizar, conforme a la Constitucion Politica y las leyes de la Republica,
el libre desarrollo, expresion y actuacion de los movimientos civicos,
sociales, y las protestas populares.
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De importante mencion es el titulo 11, dedicado enteramente a la
“atencion a las victimas de hechos violentos que se susciten en el mar-
co del conflicto armado interno”. En él se define a las victimas como:

aquellas personas de la poblacién civil que sufren perjuicios en
su vida, grave deterioro en su integridad personal y/o bienes, por
razén de actos que se susciten en el marco del conflicto armado
interno, tales como atentados terroristas, combates, ataques y

masacres entre otros. (Ley 418/1997, art. 15)

El articulo 16 estipula que, en desarrollo del principio de solidaridad
social, y dado el dafio especial sufrido por las victimas, estas deben
recibir asistencia humanitaria. En este sentido, se debe prestar la ayu-
da que sea indispensable para satisfacer los derechos constitucionales
que hayan sido menoscabados por actos que se susciten en el marco
del conflicto armado interno. La entidad encargada de prestar esa asis-
tencia al momento de promulgarse la ley fue, principalmente, la Red
de Solidaridad Social, creada en 1994 y que, mediante la Ley 368 de
1997, adquiri6 el cardcter de entidad publica de orden nacional, adscri-
ta al Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica.
Como entidad destinada a implementar la politica social del Estado,
tenia como fin primordial mejorar la situacion social y economica de
la poblacion pobre y vulnerable en el pais, particularmente, aquella
afectada por el conflicto armado interno (Casasbuenas, 2001). Esta
entidad seria luego reemplazada por la Agencia Presidencial para la
Accion Social y la Cooperacion Internacional vy, a partir de 2010, por
el Departamento para la Prosperidad Social.

Mas alla de la asistencia humanitaria, con la Ley 418 de 1997 se
buscaba implementar una serie de medidas que igualmente garantiza-
ran la asistencia en materia de salud, a cargo del Sistema Nacional de
Salud (art. 19°); de vivienda, con acceso al subsidio familiar de vivienda
(art. 26°); de crédito, a través del 171 (Instituto de Fomento Industrial)
(art. 32); y educativa (Art. 42); todo ello con la posibilidad de firmar
contratos con otras entidades sin dnimo de lucro para impulsar pro-
gramas que sirvieran de apoyo a estos esfuerzos (art. 43).

Segun se puede apreciar, la Ley 418 de 1997 fue un hito significa-
tivo que ayudo a darle mayor relevancia a la victima de la violencia
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politica en Colombia, reconociéndola como sujeto que debe ser aten-
dido por el Estado tras la vulneracion de sus derechos fundamentales.
En efecto, a pesar de que muiltiples leyes posteriores han transforma-
do su articulado original®, sigue manteniéndose la esencia en lo que
respecta a la correspondencia entre un Estado garantista de derechos
y sus ciudadanos, cuando son parte perjudicada del conflicto. Vale re-
cordar, ademads, que la vigencia de esta ley ha sido prorrogada hasta
el 18 de diciembre de 2018 por la Ley 1738 de 2014. Por esta razon,
no es de extrafnar que la Ley 418 de 1997 haya sido una plataforma
util para los diferentes gobiernos, cuando han optado por reconocer
la naturaleza politica de los grupos alzados en armas promulgando
leyes propias que recogen esta nocion de victimas de los grupos arma-
dos al margen de la ley.

Lo anterior se comprueba al ver los objetivos delineados en las le-
yes 975 de 2005 y 1148 de 2011. La primera tiene el propdsito de “faci-
litar los procesos de paz y la reincorporacion individual o colectiva a
la vida civil de miembros de grupos armados al margen de la ley, ga-
rantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la re-
paracion” (Ley 975/20085, art. 1). La segunda, cuyo enfoque se dirige
integramente hacia la victima* —sin aspirar a una negociacion de paz
como condicién para ello— se propuso establecer medidas “judicia-
les, administrativas, sociales y econdmicas, individuales y colectivas,

3 Esta ley ha tenido prorrogas en su vigencia y modificaciones parciales asi:
Prorrogada su vigencia por el art. 1, Ley 548 de 1999; modificada parcial-
mente por la Ley 782 de 2002; reglamentada por el Decreto Nacional 128 de
2003; reglamentada por el Decreto Nacional 2767 de 2004; reglamentada por
el Decreto Nacional 395 de 2007; reglamentada por el Decreto Nacional 1059
de 2008; prorrogada vigencia por el art. 1, Ley 1421 de 2010; reglamentada por
el Decreto Nacional 1980 de 2012; prorrogada vigencia por el art. 1, Ley 1738
de 2014, hasta el afio 2018; y modificada por la Ley 1779 de 2016.

4 Valga resaltar que el articulo 3 de la Ley 1148/2011 considera como victima
a “aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un dafio
por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985, como consecuencia de
infracciones al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves
y manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas
con ocasion del conflicto armado interno”.
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en beneficio de las victimas [...], dentro de un marco de justicia tran-
sicional, que posibiliten hacer efectivo el goce de sus derechos a la
verdad, la justicia y la reparacién con garantia de no repeticion...”
(Ley 1148/2011, art. 1). Si bien la trascendencia adquirida por la vic-
tima es clara en ambas estrategias politicas para finalizar el conflicto,
las diferencias en su perspectiva sobre la responsabilidad hacen nece-

sario analizar cada ley con mas detalle.

Ley 975 de 2005

Es la conocida como Ley de Justicia y Paz. La Corte Constitucional
expuso en Sentencia C-370 de 2006 que dicha norma era propia de la
justicia transicional. Es una conclusion razonable si recordamos que
esta ley se expidio con ocasion de las negociaciones con las Auc, que
ya habian producido el Acuerdo de Santa Fe de Ralito de julio de 2003,
en el que los paramilitares se habian comprometido a su completa des-
movilizacion para el 31 de diciembre de 2005.

Teniendo esto en cuenta, en lo concerniente a la reparacion, la Ley
de Justicia y Paz determin6 que los hechos delictivos objeto de regula-
cion serian aquellos originados con ocasion de la pertenencia a grupos
armados organizados al margen de la ley y que hayan transgredido la
legislacion penal (articulos 2 y 5). Asi las cosas, los responsables que
serian objeto de investigacion, procesamiento, sancion y beneficios
judiciales, serian aquellos integrantes de estos grupos, que reunieran,
ademds, una serie de requisitos, incluidos: 1) encontrarse en procesos
de paz con el Gobierno Nacional, 2) desmovilizarse de manera indivi-
dual o en forma colectiva y no ser beneficiarios de indulto o amnistia,
3) encontrarse en las listas de postulados que el Gobierno Nacional
hubiese entregado a la Fiscalia, 4) contribuir decisivamente a la recon-
ciliacion nacional, 5) cesar toda actividad ilicita contra las libertades
y derechos publicos y politicos, 6) entregar los bienes producto de la
actividad ilegal y 7) que su actividad no haya tenido como finalidad el
trafico de estupefacientes o el enriquecimiento ilicito (articulos 10 y 11).

De conformidad con lo anterior, las victimas que quedan cobija-
das por la ley son aquellas que se definen como:
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La persona que individual o colectivamente haya sufrido dafos
directos tales como lesiones transitorias o permanentes que oca-
sionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial
(visual y/o auditiva), sufrimiento emocional, pérdida financiera
o menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafios deberan
ser consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacion
penal, realizadas por miembros de grupos armados organizados
al margen de la ley (Ley 975/2005, art. 5).

Adicionalmente, en el mismo articulo se reconoce como victimas a
los familiares de las personas precisadas en el parrafo anterior. La ley
restringia dicho reconocimiento al conyuge, compafiero permanente y
familiar en primer grado de consanguinidad y primero civil de la victi-
ma directa que hubiese muerto o estuviere desaparecido, sin embargo,
la Corte Constitucional determiné que esta definicion limitaba de for-
ma excesiva el concepto, pues excluia injustamente a parientes como
hermanos, tios, abuelos, asi como a familiares de secuestrados, tortu-
rados, con graves lesiones, etc. Por esta razon, la Corte incluyé como
victimas a todo familiar que demostrase haber sufrido “un dafo real,
concreto y especifico” como consecuencia de cualquier conducta vio-
latoria de la ley penal, cometida por miembros de grupos armados al
margen de la ley, sin importar el grado de parentesco (Sentencia 370
de 2006).

Un punto importante que debe destacarse es que la ley enfatiza
en que los miembros de la fuerza publica también pueden ser consi-
derados victimas si han “sufrido lesiones transitorias o permanentes
que ocasionen algun tipo de discapacidad fisica, psiquica y/o sensorial
(visual o auditiva), o menoscabo de sus derechos fundamentales” como
consecuencia de las acciones de grupos armados ilegales. Asimismo,
serian victimas los familiares (en los mismos términos estipulados por
la Sentencia 370 de 2006) de aquellos militares que hubieran perdido
la vida o sufrido violaciones a sus derechos humanos a causa de es-
tos grupos, ya sea en actos del servicio o fuera de él. Tanto para este
caso como para todos los antes mencionados, la condicion de victima
no estaria supeditada a la identificacion, aprehension, procesamiento
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o condena del autor de la conducta punible, ni tampoco a la ausencia
(o existencia) de un vinculo familiar entre el autor y la victima.

En cuanto a los derechos relativos al acceso a la administracion
de justicia, se dispuso que las victimas pudiesen, en medio de un trato
digno, ser plenamente escuchadas, conocer toda la verdad de los he-
chos y circunstancias del delito del cual han sido victimas, recibir la
informacion para la proteccion de sus intereses (sin violar su intimidad
y su seguridad), y ser reparados de manera pronta e integralmente por
parte de aquellos que fueron autores o participes del delito (art. 37).
Por su parte, los miembros de los grupos armados que resultasen be-
neficiados por las disposiciones de la ley tienen el “deber de reparar a
las victimas de aquellas conductas punibles por las que fueren conde-
nados mediante sentencia judicial” (Ley 975/20085, art. 42). Para ello
establece también un Fondo para la Reparacion de las Victimas, al cual
se destinarian los bienes de los condenados (art. 44 y 54). Al respecto,
la Corte Constitucional, precisé que:

Todos y cada uno de los miembros del grupo armado organiza-
do al margen de la ley, responden con su propio patrimonio para
indemnizar a cada una de las victimas de los actos violatorios de
la ley penal por los que fueren condenados; y también responde-
ran solidariamente por los dafios ocasionados a las victimas por
otros miembros del grupo armado al cual pertenecieron. (Corte
Constitucional, Sentencia C-575 de 2006)

Lo anterior no quiere decir que se reduce la reparacion al aspecto patri-
monial, pues la ley incluye, ademads de la indemnizacion para compensar
los perjuicios causados por el delito, los deberes de:

® Restitucion, procurando devolver a la victima a la situacion
anterior a la violacién de sus derechos, como el restableci-
miento de la libertad, el retorno a su lugar de residencia y la
devolucién de sus propiedades (art. 46).

® Rehabilitacion, que implica la ayuda para la recuperacion de
traumas fisicos o psicologicos, incluyendo la atencion médica
y psicologica (art. 47).
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e Satisfaccion y garantias de no repeticion, que incluye la veri-
ficacion de los hechos y la difusion publica y completa de la
verdad judicial, la busqueda e identificacion de desaparecidos
y personas muertas, el reconocimiento publico de los hechos,
la aceptacion de responsabilidades, la declaracion de arrepen-
timiento y perd6n hacia las victimas, la decision judicial que
restablezca la dignidad, reputacion y derechos de la victima y
sus parientes (art. 48).

Igualmente se incluye la reparacion colectiva, encaminada a la recons-
truccion psicosocial de las comunidades afectadas por la violencia, espe-
cialmente por hechos sistematicos, asi como la reparacion simbdélica,
que radica en la “preservacion de la memoria histérica, la no repeti-
cion de los hechos victimizantes, la aceptacion publica de los hechos,
el perdon publico y el restablecimiento de la dignidad de las victimas”
(art. 8, Ley 975 de 2005).

Cabe agregar que la solicitud de reparacion debe realizarse ante el
Tribunal Superior de Distrito Judicial, el cual, al proferir sentencia so-
bre las conductas punibles estipuladas en la ley, ordena la reparacion a
las victimas, y fija cualquier otra medida pertinente, teniendo en cuenta
que nadie puede recibir dos veces reparacion por el mismo concepto.
No debe olvidarse que segtin concepto de la Corte Constitucional, en
la ya aludida Sentencia 370 de 2006, para intervenir en el proceso pe-
nal como parte civil lo tnico que tiene que acreditar la victima es el
suceso del dafo concreto, sin tener que justificar la existencia de un
perjuicio patrimonial cuantificable. En otras palabras, la victima pue-
de constituirse como parte perjudicada, incluso si solo busca la verdad
y la justicia, sin pretender una indemnizacion.

Ley 1448 de 2011

La llamada Ley de Victimas y Restitucion de Tierras fue una iniciati-
va gubernamental de reconocimiento a las victimas, la cual, aunque
ocurri6 en el contexto de negociaciones entre Gobierno e insurgencia,
buscaba desarrollarse con independencia del éxito o del fracaso de los
didlogos que se producian en ese momento. Con ello se intent6 abo-
nar un camino hacia la paz en el que no se requiriera esperar hasta el
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posconflicto para que las victimas fuesen reparadas por la vulneracion
de sus derechos fundamentales.

La ley cobija, a grandes rasgos, dos clases de personas perjudica-
das por el conflicto armado: aquellas que hayan sufrido perjuicios por
graves violaciones a los derechos humanos con ocasion de la guerra
vivida, y quienes hayan perdido las tierras que poseian o explotaban,
por despojo violento originado en el conflicto. Teniendo en cuenta que
la vigencia de la ley es de diez aflos —hasta el 10 de junio de 2021— se
entenderd que es aplicable a todas las victimas que sufran perjuicios
con ocasion del conflicto armado colombiano, si este persiste hasta esa
fecha. En este sentido, esta norma definié como victima a toda perso-
na que haya sufrido:

dafio por hechos ocurridos a partir del 1° de enero de 1985, como
consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario
o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales
de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto arma-
do interno. (Ley 1148/2011, art. 3°)

Del mismo modo que en la Ley 975 de 2005, en la Ley 1448 de 2011
se estipuld que la condicion de victima se adquiere con independen-
cia de que se individualice, aprehenda, procese o condene al autor de
la conducta punible y de la relacion familiar que pueda existir entre
el autor y la victima.

La extension temporal contenida en esta definicion tuvo inicial-
mente como fecha el 1 de enero de 1991, afio en el que, ademas de la
desmovilizacion de varios grupos guerrilleros, se promulg6 la actual
Constitucion Politica colombiana. Su extension hasta el 1 de enero de
1985 tuvo como proposito incluir no solo a los que serian las prime-
ras victimas del paramilitarismo, fenémeno con el cual se recrudeci6
la violencia, sino también de hechos emblematicos como la Toma del
Palacio de Justicia —donde hubo alrededor de 100 muertos, entre ellos
12 magistrados, y 11 desaparecidos—, el asesinato de tres candidatos
presidenciales y la eliminacion sistematica de miembros del partido de
izquierda Union Patridtica. A pesar de esto, para las victimas de hechos
anteriores al 1 de enero de 1983, este término no deja de ser arbitrario
y discriminatorio, puesto que, si bien la ley estipul6 que tienen derecho
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a “medidas de reparacion simboélica y a las garantias de no repeticion
previstas en la presente ley, como parte del conglomerado social”, que-
dan excluidas de cualquier compensacion econémica.

Con base en lo anterior, de manera similar a la Ley de Justicia y Paz
(Ley 975 de 2005), en el articulo 3° incluyd como victimas al conyuge,
al compafiero permanente, y familiar en primer grado de consanguini-
dad, primero civil (y los de segundo grado de consanguinidad, si falta
alguno de los anteriores) de la victima directa, siempre y cuando esta
ultima hubiese muerto o estuviese desaparecida. Los miembros de la
fuerza publica también son considerados victimas —teniendo derecho
a las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion senaladas
en la ley—, aunque tnicamente bajo los términos estipulados en el ar-
ticulo 3°y precisando que su reparacion economica se hara de acuer-
do al régimen especial que les aplique. Por otro lado, como novedad,
la ley otorgd la condicion de victima a los menores que hubiesen sido
desvinculados del grupo armado ilegal, sin cumplir atn la mayoria de
edad, asi como a las personas que hubiesen sufrido un dafio al asistir
a la victima en peligro o al prevenir la victimizacion.

Tan importante como las personas que han sido calificadas como
victimas, son aquellas a quienes se les neg6 esa condicion en la ley.
Ademas de los individuos vulnerados con anterioridad al 1 de enero de
1985, de manera explicita se excluy6 a quienes sufrieron dafo en sus
derechos como resultado de acciones de la delincuencia comun; es decir,
grupos narcotraficantes o las nuevas bandas criminales (bacrim), vistas
por muchos como un paramilitarismo reciclado. Tampoco quedaron
incluidos los miembros de grupos armados irregulares, o los nifios y
adolescentes victimas de reclutamiento, pero que se hayan desmovili-
zado después de los 18 afios de edad. Conforme a esto, los familiares
de estos integrantes solo pueden ser victimas directas por el dafio sufri-
do en sus derechos en los términos del articulo 3, pero no como victi-
mas indirectas por el dafio sufrido por los miembros de dichos grupos.

En lo que se refiere al tema de la restitucion de tierras, aunque las
personas despojadas no se mencionan directamente en el articulo 3,
la ley les otorga el derecho a la reparacion, en particular, a la restitu-
cién. Segun el articulo 75, estas victimas de despojo son las personas
que, como poseedoras de predios o explotadoras de baldio, hayan sido
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despojadas de estos o se hayan visto obligadas a abandonarlos, como
consecuencia directa e indirecta de violaciones al DIH o a las normas
internacionales de derechos humanos, ocurridas con ocasion del con-
flicto armado interno y siempre que estos hechos hayan sido posteriores
al 1 de enero de 1991. Nuevamente, que la condiciéon de victima esté
sujeta a una fecha implica una discriminacion arbitraria en contra de
quienes hayan perdido las tierras por despojo violento antes del afio
1991, por lo que estos campesinos no tendran derecho a la restitucion
de su tierra ni a formas de indemnizacion.

Avanzando sobre las medidas que adopta la Ley 1448 de 2011 en
cuanto a la responsabilidad en el conflicto armado, a diferencia de la
Ley 975 de 2005, la justicia transicional se asume expresamente como
mecanismo para reconocer los derechos de verdad, justicia, repara-
cion y la garantia de no repeticion. De esta manera, se considera la
adopcion de medidas transicionales por parte de autoridades estatales,
tanto judiciales como extrajudiciales, para que los responsables de las
violaciones rindan cuentas de sus actos, para restablecer los derechos
que han sido vulnerados y para apoyar a las victimas, buscando una
reconciliacion nacional y una paz sostenible (art. 8 y 9). En vista de
ello, la reparacion a las victimas esta fundamentada en disposiciones
que “propendan por la restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, sa-
tisfaccion y garantias de no repeticion en sus dimensiones individual,
colectiva, material, moral y simboélica” (art. 69).

Sin animo de ser repetitivos, es conveniente explorar las diversas
medidas que, aunque se asemejan mucho a las establecidas en la Ley
de Justicia y Paz, contienen ciertas particularidades:

e La rebabilitacion consiste en “el conjunto de estrategias, pla-
nes, programas y acciones de caracter juridico, médico, psico-
logico y social, dirigidos al restablecimiento de las condiciones
fisicas y psicosociales de las victimas” (art. 135). La atenciéon
psicosocial desempefia un papel predominante en el acompa-
famiento a estas a lo largo del proceso de reparacion.

® A su vez, las medidas de satisfaccion se basan en las acciones
que contribuyan a mitigar el dolor de la victima, a restablecer
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su dignidad y a difundir la verdad sobre lo sucedido (art. 139).
Esto incluye no solo los actos conmemorativos, homenajes y
monumentos publicos, sino la investigacion, juzgamiento y
sancion de los responsables de las violaciones de derechos hu-
manos, la difusion de las disculpas y aceptaciones de respon-
sabilidad hechas por los victimarios, las acciones de memoria
historica, entre otras.

Adicionalmente, las medidas de garantias de no repeticion
(art. 149) obligan al Estado colombiano a la desmovilizacion
y desmantelamiento de los grupos armados al margen de la
ley, a la aplicacion de sanciones a los responsables, a la verifi-
cacion de los hechos y difusion publica de la verdad, la capa-
citacion en materia de respeto de los derechos humanos y del
DIH a funcionarios y miembros de la fuerza publica, al forta-
lecimiento de la participacion efectiva de las poblaciones vul-
neradas o vulnerables, al empoderamiento de las victimas y a
la prevencion y resolucion de conflictos sociales.

Lo mas novedoso es en relacion a la restitucion, puesto que
esta comprende no solo el restablecimiento de la situacion an-
terior a las violaciones, sino las acciones encaminadas a la res-
titucion juridica y material de las tierras o inmuebles (art. 72).
Esto significa que se restableceran los derechos de posesion o
propiedad, segun el caso, incluso sobre terrenos baldios que
venian siendo explotados antes del despojo, y se haran efec-
tivos a través de la titulacion de la propiedad. Cuando la res-
titucion sea imposible, o el despojado no pueda regresar, se
ofreceran alternativas de similares caracteristicas o, como ul-
tima opcion, la compensacion en dinero; esto en razoén a que
la restitucion tiene como uno de sus principios el de “propen-
der de manera progresiva por el restablecimiento del proyecto
de vida de las victimas” (Ley 1448/2011, art. 73, numeral 3),
finalidad que se veria muy limitada si se redujera a una com-
pensacién monetaria.
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El procedimiento de restitucion de tierras se iniciara con la
inscripcion en el Registro de Tierras Despojadas y Abandonadas
Forzosamente, en la cual quedara sefialado el predio objeto del
despojo o abandono forzado, asi como la persona y el nucleo
familiar del despojado o de quien abandoné el predio (art. 76).
De suma importancia es que la carga de la prueba recaera so-
bre el demandado o quienes se opongan a las pretensiones de
la victima cuando esta demuestre de forma sumaria, dentro del
respectivo proceso judicial, la propiedad, posesion u ocupa-
cion, y el reconocimiento como desplazado (art. 78). Por dltimo,
debe agregarse que la restitucion de tierras, el retorno a ellas
o la reubicacion en otras debe realizarse de forma voluntaria,
en condiciones de sostenibilidad, seguridad y dignidad, prote-
giéndose la vida y las posesiones del reclamante, y con una ple-
na participacion de las victimas en su planificacion y gestion.

e Finalmente, en lo concerniente a la indemnizacion, la ley per-
mitié que la reglamentacion de su entrega y recepcion, cuan-
do se hiciese por la via administrativa, fuese determinada por
el Gobierno, asunto consignado en el Decreto 1377 de 2014.

Debido a las varias disposiciones que han modificado esta materia,
y teniendo en cuenta que la indemnizaciéon por via administrativa es
el tema que realmente nos ocupa en esta investigacion, a continuacion
se observara este punto con mas profundidad.

La re%aaracién por via administrativa
para las victimas del conflicto armado

De acuerdo con la Unidad para la Atencién y Reparacion de Victimas,
la reparacién por via administrativa “es una medida integral que en-
trega el Estado colombiano a las victimas, como compensacion eco-
némica por los hechos victimizantes sufridos, que busca ayudar en
el fortalecimiento o reconstrucciéon de su proyecto de vida” (Unidad
para la Atencién y la Reparacion a las Victimas, 2016). Esta clase de
reparacion busca, entonces, compensar econémicamente los dafios
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ocasionados por infracciones al derecho internacional humanitario
o graves violaciones a los derechos humanos, por violencia politica
(Ley 418 de 1997) o con ocasion del conflicto armado colombiano
(leyes 975 de 2005 y 1448 de 2011). Debido a las distintas normativas
expedidas para regular esta materia, el tema puede resultar complejo
para aquellos que se consideran victimas, mds atn cuando se deben
enfrentar a trabas burocraticas que dificultan enormemente la obten-
cion de la indemnizacion. El proceso para lograr una compensacion
material por el perjuicio recibido puede resultar considerablemente
frustrante, en particular para quienes no se encuentran en situacion
de desplazamiento forzoso, pues la Corte Constitucional, a través de
la historica Sentencia T-025 de 2004, ha priorizado la indemnizacién
para esta clase de victimas por su condicion de extrema vulnerabili-
dad, dado que la mayoria son mujeres cabeza de familia, menores de
edad, minorias étnicas y personas de la tercera edad.

Con anterioridad a la Ley 1448 de 2011, la reparacion individual
por via administrativa estaba regulada por el Decreto 1290 de 2008,
que cred un programa encaminado a atender a las victimas de los gru-
pos armados organizados al margen de la ley, es decir, las definidas y
enmarcadas hasta ese entonces dentro de las leyes 418 de 1997 y 975
de 2005. Cabe recalcar que en su sentencia sobre el estado de cosas
inconstitucional de la situacion de la poblacion desplazada, aun cuan-
do no hizo referencia explicita sobre la reparacion administrativa, la
Corte Constitucional puso especial atencion a “la obligacion consti-
tucional del Estado de garantizar una proteccion adecuada a quienes
por razon del desplazamiento forzado interno se encuentran en condi-
ciones indignas de vida” (Sentencia T-025 de 2004), instando a que las
autoridades adopten e implementen las politicas, programas o medidas
positivas necesarias para cumplir con el deber de proteccion efectiva
de los derechos de esta poblacion.

Luego, la Ley 1148 de 2011 dispuso que la Unidad Administrativa
para la Atencién y Reparacion de las Victimas implementara un pro-
grama de acompafamiento para promover entre ellas el uso adecuado
de los recursos que reciben a titulo de indemnizacién administrativa,
y asi apoyarlas en reconstruir su proyecto de vida (art.134). Por otra
parte, en consonancia con lo encargado por el articulo 132 sobre la
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reglamentacion de esta ley, el Gobierno Nacional profirié el Decreto
Reglamentario 4800 el 20 de diciembre de 2011, que derogd el Decreto
1290 de 2008. No obstante, el Decreto Reglamentario prevé en el art. 155
un régimen de transicion para las solicitudes de indemnizacién por
via administrativa realizadas con anterioridad a su expedicion, segun
el cual estas deberan ser atendidas de forma preferente y prioritaria.

Asi, el régimen contempla que las indemnizaciones formuladas en
el marco del Decreto 1290 de 2008 se realizaran acorde a la distribu-
cién y los montos expresados bajo su vigencia, siempre y cuando los
solicitantes se encuentren inscritos en el Registro Unico de Poblacién
Desplazada o en el Ruv (Registro Unico de Victimas). Debe agregarse
que para aquellos casos en los que los hechos victimizantes ocurrieron
antes de 1985, y que cumplen con los requisitos del Decreto 1290 de
2008, se dispuso que se entregara la reparaciéon administrativa, aun-
que sin incluir a los perjudicados dentro del rRuUv. Por el contrario,
las solicitudes presentadas después de la promulgacion de la Ley 1448
de 2011, pero enmarcadas en la Ley 418 de 1997, si se regiran por las
reglas establecidas en el Decreto 4800 de 2011.

Mediante Resolucion 848 del 30 de diciembre de 2014, se estable-
cieron los lineamientos para el hecho victimizante de lesiones perso-
nales. Asi es como la indemnizacién por via administrativa se regula
hoy, bajo los siguientes baremos:

Tabla 1 . Indemnizacién por hecho victimizante de lesiones personales

Homicidio 40 SMLMV Divididos entre familiares de
la victima, dependiendo del
estado civil al momento de la
muerte (D. 4800 de 2011).

Desaparicion forzada 40 SMLMV Divididos entre familiares de
la victima, dependiendo del
estado civil al momento de la
desaparicion (D.4800 de 2011).

Secuestro 40 SMLMV Directamente a quien haya
sido liberado, no a los
familiares (D. 4800 de 2011).

| ST (R [ et | Hasta 40 SMLMV Directamente a quien sufrié
discapacidad o incapacidad la lesién (Resolucion 848 de

permanente 2014).
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Lesiones que generan
incapacidad (no
discapacidad permanente)
Reclutamiento ilicito de
menores

Delitos contra la libertad
e integridad sexuales
incluido ninas, ninos y
adolescentes concebidos
como consecuencia de
una violacion sexual con
ocasion del conflicto
armado interno

Tortura, tratos crueles,
inhumanos o degradantes

Desplazamiento forzado

Hasta 30 sMLMV

Directamente a quien sufrié
la lesion (Resolucion 848 de
2014).

30 SMLMV

Directamente a quien sufrié
el hecho. La indemnizacion
administrativa para nifias,
nifos y adolescentes victimas
deberd efectuarse a través

de la constituciéon de un
encargo fiduciario. Una

vez el destinatario de la
indemnizacioén cumpla la
mayoria de edad, podra
disponer integralmente de su
indemnizacion.

30 SMLMV

Directamente a quien sufrio el

hecho.

30 SMLMV

Directamente a quien sufri6 el
hecho.

En virtud de la
Sentencia SU-254 de
2013, habra nicleos
familiares que
recibirdn 27 SMLMV
(reclamaciones
presentadas antes
de la vigencia de la
Ley 1448 de 2011,
que fueren negadas
y que hubieren
presentado tutela,
se aplica el régimen
de transicion, esto
es, D. 1290 de 2008,
art. 5°.) y otros que
recibirdn 17 SMLMV
(D. 4800 de 2011).

La indemnizacién se
distribuira por partes iguales
entre los miembros del
nucleo familiar victima de
desplazamiento forzado
incluidos en el RUV.

Se debe precisar que si una misma persona es victima de mds de un
hecho victimizante, la indemnizacién administrativa se acumula hasta
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un monto de cuarenta SMLMV. Ademads, una persona puede solicitar
indemnizacion por varias victimas de homicidio o desaparicion for-
zada, y tendrd derecho a la indemnizacién administrativa por cada
una de ellas.

Aunque la lesion psicoldgica no aparece en la cartilla de la Unidad
de Victimas, esta dispuso, por medio de la Resoluciéon 848 del 30 de
diciembre de 2014, que seran indemnizadas con el monto maximo
de 40 sMLMV las personas que adjunten documentacion en la cual
se evidencie alguno de los siguientes trastornos de dificil pronéstico:

e Esquizofrenia

e Trastorno no esquizoide freniforme
e Trastorno esquizoafectivo

¢ Trastorno esquizotipico

e Trastorno delirante

e Trastorno depresivo recurrente

e Ciclotimia

e Distimia

e Trastorno afectivo bipolar

e Trastorno de ansiedad generalizada
e Trastorno de la personalidad

e Trastorno disociativo

Para las enfermedades cuyo prondstico es menos grave, en caso de
que la persona reciba tratamiento, pero su salud mental haya reper-
cutido negativamente sobre algunas de las areas de funcionamiento
personal, social, familiar, afectivo, sexual y ocupacional, se reconoce-
ra una indemnizacién de 4 sMLMV cuando se evidencie alguno de los
siguientes trastornos:

e Trastornos psicoticos agudos y transitorios

e Trastorno obsesivo compulsivo

e Trastorno por estrés postraumatico

e Trastorno de panico, con o sin agorafobia

e Sindrome de despersonalizacion y desvinculacion de la realidad
e Fuga disociativa
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e Amnesia disociativa
e Trastorno de adaptacion
e Trastornos fébicos de ansiedad

Para la aplicacion de estas medidas de reparacion se han planteado
unos criterios de priorizacion, con la particularidad de que para las
victimas de desplazamiento forzado se utilizan unas pautas y princi-
pios que difieren de aquellos aplicados a las victimas de otros hechos.
Para aquellas, el Estado ha disefiado una politica que hace prevalente
el otorgamiento de medidas de asistencia —siempre y cuando el hogar
las necesite para mejorar las condiciones de alimentacion, alojamiento
y salud—, y que considera que la indemnizacion debe proceder una vez
sean aliviadas estas necesidades; de lo contrario, el hogar podria uti-
lizar la reparacion administrativa como una atenciéon humanitaria
mads. Con respecto a los criterios de priorizacion para las victimas de
otros hechos, se tiene en cuenta el tiempo de presentacion de la soli-
citud, asi como también su grado de vulnerabilidad o la participacion
en procesos de reparacion colectiva.

La reparacion del daiio cuando las victimas
optan por otras jurisdicciones

Si bien el Estado colombiano ha creado una institucionalidad para la
reparacion por via administrativa con el fin de facilitar la entrega de
la compensacion econémica por los hechos victimizantes, y contribuir
de forma mas eficiente a la reconstruccion de los proyectos de vida
de las victimas, estas pueden, aun asi, optar por la jurisdiccion de lo
contencioso administrativo para ser indemnizadas. La indemnizacion
por via administrativa tiene como ventaja que se puede obtener en un
plazo de 12 a 18 meses, sin embargo, las tablas que se aplican tienen
como tope maximo los 40 sMLMV. En contraste, en la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo, aunque su resolucion puede tardar
entre 7 y 10 afos, por tratarse de un proceso jurisdiccional normal,
las valoraciones del dafio pueden alcanzar cifras mas altas.

De esta manera, la jurisdiccion de lo contencioso administrativo
es taxativa al clasificar los dafos extrapatrimoniales en: 1) perjuicio
moral, 2) dafio inmaterial por afectacion relevante a bienes o derechos
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convencional o constitucionalmente amparados y 3) dafio a la salud

(perjuicio fisiologico o bioldgico), derivado de una lesion corporal o

psicofisica. Tanto estos como los dafios patrimoniales, se indemnizan

siguiendo las tablas dispuestas en la Sentencia de Unificacion aprobada
en Acta del 28 de agosto de 2014. Lo que mas se destaca de los proce-
sos de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo son las valora-

ciones del dafo extrapatrimonial que, segtin esta sentencia, se regulan

de la siguiente manera:

1.

En el caso del dano moral, se distingue el que es producido
por a) muerte, b) lesiones personales y ¢) privacion injusta de
la libertad, tanto en el perjuiciado como en sus parientes cer-
canos —que son clasificados en cinco niveles de acuerdo a sus
afectos—. En las tres circunstancias, el tope maximo de in-
demnizacion es 100 SMLMV, que puede elevarse excepcional-
mente para graves violaciones a los derechos humanos hasta
los 400 sMLMV.

Para el dano inmaterial por afectacion relevante a bienes o de-
rechos convencional o constitucionalmente protegidos, se pri-
vilegia su compensacion por medio de medidas reparadoras no
indemnizatorias, en favor de la victima directa y de su nucleo
familiar mas cercano (comprendida la relacion familiar biol6-
gica, la civil derivada de la adopcién y la de crianza). Su pro-
posito es el de reconocer la dignidad de las victimas, reprobar
las violaciones a los derechos humanos y concretar la garantia
de verdad, justicia, reparacion, y no repeticion de acuerdo a la
relevancia del caso y a la gravedad de los hechos. Cuando es-
tas medidas de satisfaccion no son suficientes o posibles para
una reparacion integral, puede otorgarse una indemnizacion de
hasta 100 SMLMV, Unica y exclusivamente a la victima directa.

Finalmente, en lo relacionado con el da7no a la salud, la indem-
nizacion esta sujeta a lo probado en el proceso, y su monto de-
pende de la gravedad de la lesion, es decir, el grado de afectacion
corporal o psicofisica. Sera el juez quien determine, ademas,
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las consecuencias de esta afectacion en el comportamiento o
desempenio de la persona dentro de su entorno social y cultu-
ral, que agraven la condicion de la victima. La indemnizacién
no podra exceder de 100 sMLMV, de acuerdo con la gravedad
de la lesion, y debera ser debidamente motivada y razonada.
En casos excepcionales se podra aumentar hasta 400 SMLMV,
siempre que estén debidamente motivados, y teniendo en cuen-
ta la gravedad y naturaleza de la lesion padecida.

Tablas indemnizatorias de la jurisdiccion
de lo contencioso administrativo
Tabla 2. Indemnizacién en caso de muerte

. . . Indemnizacion /
Nivel de relaciones afectivas

SMLMV
1. Propias de esposos o compafieros permanentes o 100 % / 100 SMLMV
estables, relaciones paterno-filiales y, en general, del primer
grado de consanguinidad.
2. Propias del segundo grado de consanguinidad o civil. 50 % / 50 SMLMV
3. Propias del tercer grado de consanguinidad o civil. 35 % /35 SMLMV
4. Propias del cuarto grado de consanguinidad o civil. 25 % /25 SMLMV
5. Aquellas que se tienen con terceros damnificados no 15 % /15 sMLMV
familiares.

Tabla 3. Indemnizacion en caso de lesiones personales

Gravedad  Maso )0 4000 300 . 20%- 10%

40% 30% 20% 10% -1%

dela igual al
lesion 50 %

Nivel de Nivel 1 100 80 60 40 20 10
relaciones Nivel 2 50 40 30 20 10 s
afectivas
Nivel 3 35 28 21 14 7 3.5
Nivel 4 25 20 15 10 5 2.5
Nivel 5 15 12 9 6 3 1.5
Valor de la indemnizacién en SMLMV
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Tabla 4. Indemnizacion en caso de privacion injusta de la libertad

Privacion Mas

dela 0 e o2

libertad  igual

(meses) al8
Nivel de Nivel 1 100 90 80 70 50 35 15
relaciones -
afectivas Nivel 2 50 45 40 35 25 17.5 5.5

Nivel 3 35 31.5 28 24.5 17.5 | 12.25 5.25

Nivel 4 25 22.5 20 17.5 12.5 8.75 3.75

Nivel 5 15 13.5 12 10.5 7.5 5.25 2.25

Valor de la indemnizaciéon en SMLMV

Tabla 5. Indemnizacion para dafio a la salud

Indemnizacion para la victima directa

Gravedad de la lesion

(SMLMYV)
Mayor a 50 % 100
40 % - 50 % 80
30 % - 40 % 60
20 % - 30 % 40
10 % - 20 % 20
1% -10 % 10

Fuente: elaboracién propia.
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