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Introduccion

La coyuntura por la que atraviese actualmente Colombia, enmarca dentro del proceso
de dialogos de paz con la guerrilla de las FARC, es una puerta de entrada al planteamiento de
distintos escenarios en una posible etapa de posconflicto y una puesta sobre la mesa de
aquellos temas que se consideran de gran importancia durante dicha fase. Como es de publico
conocimiento, durante los ultimos afos el gobierno nacional a través de los elementos
juridicos que tiene a su alcance ha hecho un reconocimiento progresivo a los derechos de las
victimas.

En ese contexto, el 10 de julio de 2011 el Presidente de la Republica sancioné la Ley
1448 por la cual se dictaron las medidas de atencion y reparacion integral a las victimas de
violaciones a los Derechos Humanos e infracciones al Derecho Internacional Humanitario.
Ello, con el proposito establecer un conjunto de medidas judiciales, administrativas, sociales y
econdémicas, individuales y colectivas, en beneficio de las victimas de violaciones dentro del
marco de la justicia transicional (Colombia. Presidencia de la Republica, 2012, pag. 9).

Aun cuando las disposiciones establecidas en materia de atencion, asistencia,
reparacion integral y restitucion de tierras a las victimas representan un significativo avance,
en ocasiones parece que su establecimiento también conllevara a un retroceso. Asi por
ejemplo, en un informe realizado por Amnistia Internacional, se menciona entre las
deficiencias de la Ley 1448 “los obstaculos que las victimas deben superar para obtener las
reparaciones, el complejo proceso para identificar las tierras apropiadas indebidamente, las
disposiciones que podrian conllevar a la legitimacion de la tenencia de tierras despojadas y el
apoyo inadecuado que se da a las victimas que regresan a sus tierras” (Amnistia Internacional,

2012, pag. 4).



De igual manera, lideres politicos como el representante liberal Guillermo Rivera han
hecho notar las cortapisas que existen para garantizar la seguridad de las victimas que
reclaman sus derechos, a lo cual se suman las amenazas y asesinatos de que han sido objeto
mientras llevan a cabo los procesos de reclamacion (Redaccion Nacion, 2012). Por su parte,
Garcia y Rios (2013), concluyen que la Ley 1448 no es equitativa dado que impone mayores
cargas a la victima que ademas verse sometida al perdon de lo imperdonable, se debe enfrentar
a la falta de garantias para su reparacion integral y el cumplimiento efectivo de sus derechos a
la verdad, la justicia y la reparacion (pag. 156).

Resumiendo lo anterior. Si bien es cierto que el Estado colombiano a través de la Ley
1448 de 2011 ha mostrado su preocupacion e interés por reconocer los derechos a las victimas
que ha dejado la situacion de conflicto armado interno en el pais, durante la implementacion y
ejecucion de la misma se han generado una serie de obstaculos, demostrando con ello que las
disposiciones contenidas en dicha norma no son realmente efectivas, ni integrales, ni llegan en
muchas ocasiones a las victimas.

Ahora bien, la organizacion de Colombia como Estado Social de Derecho le impone al
gobierno nacional dos grandes obligaciones: una, abstenerse de cometer conductas que
desconozcan los atributos fundamentales de la persona y la otra, actuar con el propdsito de
crear condiciones idoneas para lograr de manera tangible los fines esenciales del Estado
sefialados en el articulo 2° de la Carta Politica, basicamente, la convivencia pacifica y la
vigencia de un orden justo (Anonimo, s.f.).

En este sentido, la incorrecta aplicabilidad de la Ley 1448 se convierte en una amenaza
para la Seguridad Nacional, dado que se estan vulnerando los derechos constitucionales de las
victimas en la medida en que el Estado evidencia su incapacidad para salvaguardar su

integridad como nacionales. Este mismo hecho conlleva aparejado situaciones de pobreza,



desigualdad e injusticia social que pueden derivar en reacciones violentas de los individuos
contra el Estado y por qué no, originar una nueva etapa de guerra y de conflicto armado en el
pais.

Entendiendo la complejidad de lo que representa este problema y comprendiendo la
importancia que tiene el estudio de estos temas, la presente investigacion tiene por objeto
analizar la situacion de las victimas civiles del conflicto armado interno en Colombia frente al
derecho de la reparacion del daiio inscrito en la Ley 1448 del 2011. Con el fin de determinar si
el incumplimiento de lo descrito en la Ley 1448 respecto a la reparacion del dafo en las
victimas civiles puede acarrear problemas de Seguridad Nacional y elaborar una propuesta que
integre los correctivos necesarios para evitar este tipo de riesgos.

Para el desarrollo de esta investigacion es necesario empezar por emplear para el
analisis, aquellos trabajos que se centran en la explicacion sobre las causas del fendmeno de la
violencia en Colombia a partir de la precariedad y debilidad del Estado y de sus instituciones.
Para algunos analistas, la precariedad estatal se centra en la necesidad de mejorar las
capacidades de la Fuerza Publica, con el objeto de ejercer una mayor presencia en el territorio
nacional. Para otros, esta precariedad se refiere a las debilidades de la democracia y del Estado
Social de Derecho en Colombia.

Holmes et al. (2006) concluyen que “dadas las debilidades institucionales y las
dificultades del terreno, historicamente Colombia ha sido incapaz de proveer una presencia
estatal significativa de manera uniforme a lo largo del pais™ (pag. 159). Gutiérrez Sanin (2004)
también subraya la importancia de la presencia estatal, planteando que la fumigaciéon de
cultivos ilicitos (que en muchos casos resulta siendo solo una presencia negativa) es una de las

pocas manifestaciones concretas del estado colombiano en esos territorios.



En segunda instancia es pertinente tener en cuenta aquellas teorias que relacionan el
conflicto a la existencia de profundas desigualdades econdmicas y sociales. Asi por ejemplo,
Posada (2002) explica que la violencia tiene origen en la pobreza, en las desigualdades
econdmicas, en la falta de oportunidades —sociales, politicas o economicas-, que ofrece el
sistema. Siguiendo esa misma linea, Lopez y Garcia (1999) sostienen que la pobreza y la
desigualdad se constituyen en un determinante importante de la violencia. Es decir, la
inequidad produce violencia en un contexto dinamico y esto se hace mas evidente cuando el
Estado es débil y no es capaz de asumir funciones de pretension de legalidad, de mediacion de
conflictos, de provision de bienestar colectivo y de formacion de ciudadanos.

Por su parte, Corredor (2001) determina que el problema de la pobreza es de caracter
social y que por tanto compromete todos los ambitos en los cuales el individuo se
desenvuelve. De igual manera, Galindo, Restrepo y Sanchez (2009) indican que el conflicto
colombiano es causa de pobreza en la medida en que produce destruccion y odio. La pobreza
es, dicen los autores, causa del conflicto en la medida en que aumenta la probabilidad de que
los individuos se vean envueltos en actividades criminales, cuestionen las instituciones y
eventualmente hagan parte de grupos rebeldes. A esto agregan que la relacion entre pobreza y
conflicto es bastante compleja, teniendo, sin embargo, un elemento sobre el que si hay
consenso: el conflicto tiende a afectar desproporcionadamente a los pobres.

Finalmente, en atencion al objetivo general que se planted, las fuentes para esta
monogratfia se abordan desde la perspectiva de la metodologia empleada dentro de los estudios
de derecho. Estos ultimos se apoyan en el método hermenéutico e interpretativo para el
analisis de los documentos, en este caso, de la legislacion. La tarea interpretativa en el campo

del derecho, incluye cuestiones que hacen referencia a la existencia de determinadas



legalidades y tratan de poner en conexion los fendmenos juridicos con la estructura social. La

investigacion del sistema juridico conduce a las siguientes cuestiones:

o

La aprehension del ordenamiento juridico propiamente dicho. La primera tarea a
realizar es la busqueda de fuentes en las cuales se pueda experimentar algo sobre el
contenido del ordenamiento de la justicia transicional. El uso de las fuentes
juridicas normativas en una investigacion debe ser complejo, exhaustivo y
complementario, por lo cual se acude normalmente, no solo a la legislacion vigente
sino a aquella que la antecede con el fin de evaluar los cambios y permanencias
dentro del orden juridico y la normatividades legal. En esta etapa es importante
también, comprender las normas y el contexto donde se originan, de manera que se
pueda comprender ese ordenamiento como solucion a los problemas de ordenacion
de una temporalidad, de una espacio y un caso en particular.

Los condicionamientos del ordenamiento juridico. La Ley 1448 sobre reparacion
de las victimas y restitucion de tierras debe ser analizada y vista en conexion con la
situacion total, ideal y material de la sociedad en la cual esta vigente. Hay que
conseguir una armonia entre la legislacion y el individuo. El problema fundamental
es como poder investigar y exponer dicha relacioén, por lo cual parece correcto
intentar hacer una conexion entre la norma como elemento especial que orienta la
sociedad y la manera en que esta es aplicada, de tal manera que hay que proceder a
la prueba de esa conexion por separado.

La realizacion o cumplimiento del derecho. La primera cuestion que se formula a
este respecto es la que hace referencia a la fuerza o poder que lleva consigo todo
ordenamiento juridico, para luego dirigirse, al estudio de las instituciones de

gobierno a las cuales se les ha encomendado la tarea del derecho a la reparacion y



restitucion, Asi no solo se estudia la norma que rige esta tarea, sino €Omeo
funcionan dichas instituciones, que asuntos les competen y de qué manera los

hacen efectivos.



1. Reflexiones en torno al conflicto armado interno en Colombia

1.1. Precisiones terminologicas

En el territorio nacional se viene desarrollando un conflicto con participacion de varios
grupos y como si fuera poco, la combinacion de formas disimiles de lucha: armada, guerra de
guerrillas y amenaza terrorista (Mackenzie, 2007, pag. 335). En efecto, ademas de los grupos
que implementan la guerra de guerrillas y la amenaza terrorista, se incentivo la presencia de
grupos de autodefensas que también decidieron combinar varias formas de lucha, fenémeno
que ha generado nuevas tensiones entre las instituciones del Estado y ha demandado el disefio
e implementacion de mecanismos de resolucion de conflicto especificos para estos grupos
(Wilches Tinjaca, 2010).

Cabe sefialar que en las esferas gubernamentales la aceptacion de la existencia del
conflicto armado colombiano pasa por la admision de una nocion especifica de conflicto
armado e incluso de una taxonomia sobre la guerra. Asunto sobre el cual no ha habido
consenso. Sabemos por Clausewitz que la guerra es como un duelo, un duelo a gran escala en
donde un individuo trata de someter a otro a su voluntad mediante el uso de la fuerza fisica, y
cuyo objetivo inmediato es abatir a su antagonista con el fin de incapacitarlo para toda
resistencia. La guerra, dice este autor, nace siempre de una situacion politica y es el resultado
de un motivo politico (Clausewitz, 1927, pags. 30-31).

En este contexto, Vargas (2009) por ejemplo, sefiala a Colombia como un pais que
posee ciertas caracteristicas particulares que deben tenerse en cuenta a la hora de estudiar la
guerra: a) El Estado colombiano nunca ha controlado los monopolios clasicos, que se suponen
son la pretension estatal en cualquier sociedad, es decir, el monopolio de la coercion, el

control territorial, la justicia y la tributacion; b) a lo largo de la historia como pais



formalmente independiente, ha vivido una reeurrente persistencia de violeneia eon

motivaciones politicas por parte de diversos actores; ¢) pero, al mismo tiempo su historia ha
estado marcada por una capacidad en los distintos momentos, para resolver sus
enfrentamientos violentos internos por vias negociadas (pag. 8).

Consecuente con lo anterior, Sanchez propone una caracterizacion de la guerra para
Colombia que van desde las guerras de emancipacion, pasando por las guerras civiles y la
etapa de violencia -como componente dentro de la guerra-. Al respecto, Sanchez expone que
“no hay una guerra, sino, que en toda guerra hay multiples dinamicas de guerra o diversas
guerras entrelazadas™. Para él, la guerra actual supone una acumulacion de guerras (de
guerrilla, entre guerrillas, de paras, de seguridad nacional y de narcos), las cuales se
desarrollan con distintos ejércitos (politizados, despolitizados, mercenarios, profesionalizados,
privados) (Sanchez Gomez, 2003).

Frente a estas discusiones, ;como se podria determinar la situacién de guerra actual
que atraviesa el pais? Sanchez (2003) avanza en este sentido e insiste en desempolvar las
discusiones sobre los rasgos constitutivos de la guerra civil, afirmando que la nuestra no es
una y simple guerra civil convencional, sino que su especificad comporta caracteristicas que la
llevan a ser una guerra civil irregular. Sanchez asume que la guerra civil no es solo militar,
compromete actores sociales, culturales, econémicos y politicos que participan de distintos
escenarios de conflagracion con una idea clara de la situacion de guerra.

La guerra que se desarrolla actualmente en Colombia es bastante complicada y dificil
de definir porque ésta unida a tradiciones de lucha politica e ideoldgica, a nuevas realidades
economicas y de mercado que la modifican y la han “enrarecido”. Es un complejo entramado
donde se conjugan las caracteristicas de una guerra civil con los fundamentos de las guerras

irregulares y las practicas del terrorismo, en un contexto historico que se modifica



permanentemente. De alli, que autores como Medina Gallego (2009), propongan la nocion de
conflicto armado como categoria de analisis y punto de partida para la caracterizacion de la
guerra en Colombia:

El conflicto armado es el conjunto de circunstancias y acciones mediante las

cuales se contrastan y confrontan en una sociedad y cultura, a través del uso

de la violencia y el ejercicio de la guerra con el propdsito de sostener o

transformar un orden social y politico determinado (pag. 45).

En el ambito internacional, la Unién Europea en el Comunicado de Prensa no. 12 de
2014, establece que el contlicto armado interno hace referencia a “una situacion en la que las
tropas regulares de un Estado se enfrentan a uno o varios grupos armados o en la que dos o
mas grupos armados se enfrentan entre si”. A partir de esto, el organismo europeo establecio
que en adelante el Tribunal de Justicia de la Union Europea en sus sentencias debia interpretar
el concepto de conflicto armado interno de manera autonoma respecto de la definicion dada
por el Derecho Internacional Humanitario, por considerar que *“no es necesario que la
consideracion de que existe un conflicto armado se supedite a la intensidad de los
enfrentamientos armados, al nivel de organizacion de las fuerzas armadas o a la duracion del
conflicto™ (Tribunal de Justicia de la Unidén Europea, 2014).

Por su parte, Calduch (1993) en su estudio acerca de la Sociedad Internacional sostiene
que el conflicto armado es “una relacion social por la que dos o mas aspiran a satisfacer
intereses o demandas incompatibles utilizando sus desigualdades de poder para mantener
actuaciones antagonicas o contrapuestas, recurriendo, en ultimo extremo, a la violencia™. Por
lo tanto, para el autor el conflicto constituye una de las formas de relacion mas general y

compleja que exige entre los individuos y/o las colectividades (pags. 91-92).
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Dentro del Informe sobre Ceonflictos, Derechos Humanos y Construecion de Paz el

conflicto armado es definido como:

(...) todo enfrentamiento protagonizado por grupos armados regulares o
irregulares con objetivos percibidos como incompatibles en el que el uso
continuado y organizado de la violencia: a) provoca un minimo de 100
victimas mortales en un afio y/o un grave impacto en el territorio
(destruccion de infraestructuras o de la naturaleza) y la seguridad humana
(ej. poblacion herida o desplazada, violencia sexual, inseguridad alimentaria,
impacto en la salud mental y en el tejido social o disrupcion de los servicios
basicos); b) pretende la consecucion de objetivos diferenciables de los de la
delincuencia comuin y normalmente vinculados a: demandas de
autodeterminacion y autogobierno, o aspiraciones identitarias; la oposicion
al sistema politico, econdomico, social o ideolégico de un Estado o a la
politica interna o internacional de un gobierno, lo que en ambos casos
motiva la lucha para acceder o erosionar al poder; o al control de los
recursos o del territorio (Canadas Francesch, 2010, pag. 19).

Fisas (2006) agrega a esta nocion unas caracteristicas especiales en las que incluye su
caracter mayoritariamente interno. La mayoria cuenta con una importante dimension e
influencia regional o internacional, debido, entre otras cosas, a los flujos de personas
refugiadas, al comercio de armas, a los intereses econémicos o politicos que los paises vecinos
tienen en el conflicto, o bien porque los grupos armados de oposicion buscan refugio o tienen
sus bases en los paises vecinos. En gran parte de los mismos, una de las partes enfrentadas
suele ser el propio gobierno o sus fuerzas armadas, contra uno o varios grupos amados de
oposicion o insurgencia. En otros casos, los enfrentamientos pueden ser entre clanes, grupos
armados opuestos entre si, o entre comunidades étnicas o religiosas (pags. 378-380). Para Dan
Smith (2000), los conflictos armados son “confrontaciones abiertas y armadas entre dos o mas

partes centralmente organizadas, con continuidad de enfrentamientos, y en disputas sobre el

poder gubernamental y el territorio™ (pag. 3).
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En los términos en los que se contempla el presente estudio, el autor ha considerado
pertinente conducir el estudio bajo la nocion de conflicto armado que se encuentra establecida
en el Protocolo II, adicional de los Acuerdos de Ginebra, donde se clasifica a este tipo de

conflictos como conflictos armados no internacionales, entendidos como aquellos que:

(...) se desarrollen en el territorio de una Alta Parte Contratante entre sus
fuerzas armadas y fuerzas armadas disidentes o grupos armados organizados
que, bajo la direccion de un mando responsable, ejerzan sobre una parte de
dicho territorio un control tal que les permita realizar operaciones militares
sostenidas y concertadas y aplicar el presente Protocolo (Comité
Internacional de la Cruz Roja, 1977).

Esto en razon a que dicha concepcion tiene mayor trascendencia juridica en el pais. El
Protocolo II, aprobado el 8 de junio de 1977 por la Conferencia Diplomatica sobre
reafirmacion del DIH, fue ratificado por Colombia mediante la Ley 171 de 1994" que
comenzd a regir el 15 de febrero de 1996. A partir de esta ratificacion el término fue
incorporado al Bloque de Constitucionalidad de Colombia® y se incluyé la caracterizaciéon de
conflicto interno en diversas leyes tales como la Ley 418 de 1997 sobre orden publico, la ley
mediante la cual se creo el Consejo de Paz, la Ley 387 de 1997 en materia de desplazamiento

forzado, entre otras. Reconociéndose asi, la calidad de normas de ius cogens:

El derecho internacional humanitario ha sido fruto esencialmente de unas
practicas consuetudinarias, que se entienden incorporadas al llamado
derecho consuetudinario de los pueblos civilizados. Por ello, la mayoria de
los convenios de derecho internacional humanitario deben ser entendidos
mas como la simple codificacion de obligaciones existentes que como la
creacion de principios y reglas nuevas. Asi, esta Corporacion, en las

1 Por medio de la cual se aprueba el "Protocolo Adicional a los Convenios de Ginebra del 12 de agosto de 1949,
relativo a la proteccion de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional (Protocolo II)", hecho
en Ginebra el 8 de junio de 1977 (Colombia. Congreso de la Republica, 1994).

2 La Corte Constitucional establece que: El bloque de constitucionalidad esta compuesto por aquellas normas y
principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional, son utilizados como parametros
del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han sido normativamente integrados a la Constitucion,
por diversas vias y por mandato de la propia Constitucion. Son pues verdaderos principios y reglas de valor
constitucional, esto es, son normas situadas en el nivel constitucional, a pesar de que puedan a veces contener
mecanismos de reforma diversos al de las normas del articulado constitucional stricto sensu” (Colombia. Corte
Constitucional, 1995, parr. 4).
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sentencias citadas’, y en concordanecia con la més autorizada doetrina y

v

jurisprudencia internacionales, ha considerado que las normas de derecho
internacional humanitario son parte integrante del ius cogens. Ahora bien, al
tenor del articulo 53 de la Convencion de Viena de 1969 sobre el derecho de
los tratados, se entiende por norma ius cogens o norma imperativa de
derecho internacional general "una norma aceptada y reconocida por la
comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que no
admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general que tenga el mismo caracter". Por
ello, segin este mismo articulo de la Convencion de Viena, todo tratado que
contradiga esos principios es nulo frente al derecho internacional. Esto
explica que las normas humanitarias sean obligatorias para los Estados y las
partes en conflicto, incluso si €stos no han aprobado los tratados respectivos,
por cuanto la imperatividad de esta normatividad no deriva del
consentimiento de los Estados sino de su caracter consuetudinario
(Colombia. Corte Constitucional, 1995, parr. 1).

A pesar de esto, en el pais se siguid discutiendo si se estaba frente a un conflicto
armado o no. El problema radicaba en el reconocimiento del estatus de beligerancia que
podrian adquirir los grupos armados al margen de la ley, si la confrontacién en Colombia se
determinaba como conflicto armado, bajo los presupuestos del Derecho Internacional. La

discusion en torno a este problema fue bastante dlgida, algunos autores como Gaviria (2005)

aseguraban que:

(...) definir una confrontacion interna como conflicto interno armado es
darle categoria de fuerzas beligerantes a unos grupos a los que seguramente
antes se maltrataba de palabra y obra, mientras no obtuvieran el poder. Con
el Protocolo 11, un rebelde respetable puede ser visto como tal: con jerarquia
politica y vocacion de poder como fuerza beligerante. Incluso se autorizo su
reconocimiento por los Estados y la posibilidad de recibir representaciones
diplomaticas rebeldes (pag. 43).

3 Esto corresponde a una cita textual y aunque la frase “sentencias citadas™ supone que existen algunos casos
citados que se toman en cuenta para abordar el tema y producir la sentencia, estos no se hallan incluidos y por lo
tanto se desconoce a qué documentos hace referencia el autor.
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Otros como Nieto (2008), consideraban que el conflicto que suscitaban los grupos
armados ilegales en Colombia era “un conflicto armado de caracter interno y de baja
intensidad”. En este orden de ideas, el hecho de que fueran clasificados como terroristas por la
union Europea, la ONU, la OEA y varios gobiernos no les quitaba “su caracter de sublevados

ni al conflicto el de conflicto armado interno™ y agregaba:

Reconocerlo asi no afecta en absoluto la posicion de Colombia. Esos grupos
no pueden ser reconocidos como sujetos ni recibir status de rebeldes porque
no controlan, a la manera del Estado, una porcion territorial de la Republica
y no pueden realizar operaciones militares concertadas y sostenidas, como
quiza lo lograron cuando el Gobierno desmilitarizé durante largos meses la
zona del Caguan, en el gobierno de Andrés Pastrana. Como carecen de un
mando unificado y, si lo tuvieren, tienen dificultades de comunicaciones
entre los pequenos grupos dispersos en el territorio que actian
independientemente, y tampoco respetan las normas de guerra ni el DIH,
tampoco pueden recibir reconocimiento como insurrectos (pag. 158).

Seglin Valcarcel (2007), estas disyuntivas afectaron en su momento al operador
judicial al momento de investigar y juzgar las conductas que por un lado, concordaban con las
descripciones tipicas de los delitos contra personas y bienes protegidos por el DIH, pero que
por otro, ante la indecision del elemento normativo juridico “conflicto armado™ se preferia
enfocar la investigacion y el juzgamiento por delitos diferentes sin hacer referencia a los
valores protegidos por el DIH. Tal situacion dio como resultado un tipo de inseguridad
juridica, por cuanto el elemento normativo era interpretado desde diversas opticas, lo que
hacia que el operador de la justicia no tuviera la posibilidad de definir con claridad y
tranquilidad cual delito elegir (pag. 111).

Como quiera que sea y aun cuando los debates en torno a este tema se continiian dando

en el ambito académico, lo cierto es que ante el inminente desarrollo de unos dialogos de paz

entre el gobierno y la guerrilla de las Farc para buscar una salida negociada al conflicto con
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este grupo, el primero se vio en la obligacion de reconoeer la existencia de una eonflicto

armado interno en el pais. Tal como lo menciona Pecaut (2014), el reconocimiento de la
existencia de un conflicto armado en Colombia es un requisito indispensable para conseguir
una salida politica, pues dada la degradacion del mismo, “no podia haber negociacion sin el
previo reconocimiento del caracter politico de lé actuacion de la guerrilla™.

Valido o no, este fue el argumento que esgrimi6 el gobierno para asumir en su parte
administrativa y juridica la realidad de un conflicto armado en el pais, entendido en los
términos propuesto por el protocolo 11, el cual habia sido ratificada por la Corte Constitucional
en varias de sus sentencias. Esta misma situacion fue reconocida por el gobierno nacional al
expedir la Ley 1448 sobre reparacion de victimas y restitucion de tierras, lo que admite la
aplicabilidad del derecho internacional humanitario al conflicto en Colombia y el derecho de

la poblacion a ampararse en él.

1.2. Actores del conflicto

Dentro del conflicto armado en Colombia, que hasta el dia de hoy ha dejado alrededor
de siete millones de victimas, segin Trejos (2008) se pueden distinguir dos tipos de actores:
los legales o regulares y los ilegales o irregulares. Al primer grupo corresponde el Estado
Colombiano, representado por su Fuerza Publica, es decir, las Fuerzas Militares (Ejército,
Armada y Fuerza Aérea) y la Policia Nacional. Mientras, en el segundo grupo se inscriben, los
grupos guerrilleros (Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia y Ejército de Liberacion
Nacional), los grupos de Autodefensas y las Bandas Criminales Emergentes (pags. 3-4).

Segun Davila (1998) dentro de la violencia cronica y multipolar que afecta a Colombia
especialmente desde el siglo pasado, las Fuerza Publica se puede concebir como un actor mas

dentro del proceso: “Tal y como se concibe el problema general de construccion de un orden
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politico bajo la forma de un Estado-Nacion, uno de cuyos rasgos distintivos estriba en el
monopolio del uso de la fuerza, el papel de la Fuerza Publica , adquiere un caracter central en
tanto es a ellas a quienes se les entrega la responsabilidad y el uso efectivo de este monopolio™
(pags. 92-93).

En relacion a los actores irregulares a los que se refiere Trejos, hay que tener en cuenta
que no todos se originaron al mismo tiempo. Los grupos guerrilleros como las Farc y Eln
surgieron en la década de los 60 como una respuesta politica y social a los problemas que
afrontaba el pais como consecuencia de la violencia desatada después de los sucesos del 9 de
abril de 1948 y la influencia de los focos revolucionarios que por esta época existian en otros
paises de América Latina (Cadavid, s.f. , pags. 1-2), mientras que la conformacion de los
grupos de Autodefensas se debio a una manifestacion reactiva de los desmanes de la violencia
de las guerrillas y a la incapacidad que tenia en ese momento el Estado para resolver los
problemas de orden publico y conflictos sociales.

Posteriormente y como producto de la desmovilizacion de las Autodefensas surgio
otros actores a los que se les ha denominado bajo el apelativo de Bandas Criminales (Bacrim).
Sin embargo, su mismo origen e indefinicion han traido serios inconvenientes juridicos que
por un lado, no le permiten a las Fuerzas Militares operar con contundencia contra estas y por
otro, le impiden a los jueces procesar los delitos cometidos por sus miembros®.

A estas dos tipologias de actores, la Comision de Historia del Conflicto y sus victimas,
agrega una tercera categoria que ellos han denominado “terceros oportunistas™, definiéndolos
como aquellas organizaciones criminales o agentes publicos que han participado en la

dinamica del conflicto para su beneficio particular. En esta categoria se mencionan a lideres

4 Respecto a ello, Reed (2011) afirma que las Bandas Criminales son “fendémenos organizacionales con distintas
logicas y diferente grado de maduracion. La generalizacion de sus caracteristicas y la extension de diagnostico de
un grupo a otro pueden llevar a cometer errores que limiten la efectividad del Estado en su lucha contra estas”.
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politicos que han estructurado alianzas con grupos al margen de la ley para obtener apoyo
politico, acumular tierras y bienes de la poblacion desplazada. Igualmente incluyen en esta
categoria empresas nacionales y multinacionales que se han aliado con grupos ilegales para
generar desplazamiento, ocupar sus tierras o comprarlas por debajo de su valor comercial

(Comision Historica del Conflcito y sus Victimas, 2015, pag. 50).

1.3. Desarrollo del conflicto

Los grupos armados al margen de la ley, como las FARC y el ELN se conformaron
como efecto de dos causas principales, la primera de ellas, fue la violencia bipartidista
desatada entre liberales y conservadores (1948-1953), recrudecida tras el asesinato de Jorge
Eliecer Gaitan, durante la cual se iniciaron procesos de construccion de una fuerza militar
distinta al Estado para combatirlo y disputarle su preponderancia sobre la sociedad vy,
eventualmente, suplantarlo. La segunda causa para la emergencia de estos focos guerrilleros
estuvo asociada a problemas sociales relacionados con la defensa de la tierra, en torno al cual
se crearon organizaciones que con el tiempo se convirtieron y adquirieron caracteristicas de
movimientos de autodefensas campesinas como respuesta militar a la accion del Estado
(Cadavid, s.f.).

Inicialmente estos grupos guerrilleros ubicaron sus nucleos de expansion en zonas de
colonizacion, sin embargo para la década de los ochenta en contraste con la formulacion de
sus objetivos de tomarse el poder por via armada, empezaron a inscribirse en zonas que

experimentaron transformaciones ganaderas, o de agricultura comercial, e incluso en zonas de
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explotacion petrolera. Asi mismo, se fueron situando en éreas fronterizas y en zonas costeras,
a partir de su vinculacion con el contrabando’.

Para la década de los 90°s a la antigua hegemonia de los proyectos de izquierda en el
pais se sumo la presencia de un agente politico opuesto: los grupos de autodefensas, que se
constituyeron en uno de los actores con mayor capacidad de control y moldeamiento de todos
los ambitos de la vida social, politica y economica en varias regiones del pais (Vasquez, 2006,
pag. 319).

Vilma Franco explica el origen de los grupos de autodefensa en Colombia a partir del
fenomeno contrainsurgente basada en el planteamiento defendido por Galula, hace una
distinciéon entre insurgencia, la cual debe entenderse fundamentalmente como una rebelion
contra la autoridad soberana porque se ha roto o no ha existido una representacion estatal
satisfactoria, y la contrainsurgencia en su caracteristica de detentacion del poder y su
disposicion de preservarlo respecto de la amenaza interna®.

Ahora bien, los espacios donde generalmente se generalizé la presencia de estos grupos
al margen de la ley, son los que Uribe de Hincapié denomina como espacios de ausencia
institucional. Para la autora esta ausencia institucional no significa que el Estado carezca de

presencia fisica; por el contrario, este se hace evidente a través de la fuerza militares y

5 “Generalmente lo que ha ocurrido es que en un periodo muy corto migran hacia ellas pobladores con
expectativa de vincularse a la economia naciente, que en todo caso se quedan en la zona, por lo general carente de
la infraestructura necesaria para albergarlos a todos. De tal suerte, que las guerrillas cuenta con un minimo apoyo
que le permite llevar a cabo sus objetivos, e influencia a sectores que tienen una percepcion negativa de las
companias que operan en la zona y que viven en malas condiciones” (Echandia, 1999, pag. 117).

6 La existencia de movimientos insurgentes es sOlo una causa necesaria para la existencia de estrategias y
estructuras organizativas contrainsurgentes. Por lo tanto éstas, aunque conservan el referente insurgente, se
pueden alimentar de otras motivaciones paralelas o complementarias y requieren otro conjunto de factores que
son tanto de orden politico-institucional como social y econémico, que refuerzan o exceden la capacidad
detonante de los rebeldes (Franco, 2002, pags. 55-82)
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mediante su rama ejecutiva y judicial, a mas de algunas entidades descentralizadas que
desarrollan la politica social del gobierno’.

Sin embargo, la presencia fisica del Estado no presupone que los pobladores se
enmarquen en relaciones sociales institucionalizadas y se acojan a ese poder formal asi sea
pasivamente o por costumbre. La ausencia alude mas bien a que los referentes simbolicos de la
sociedad mayor no operan, no funcionan y los pobladores asumen su vida a través de
referentes diferentes, de practicas sociales y sistemas de cohesion distintos.

La propuesta de Uribe de Hincapié se inscribe dentro de la teoria politica en la cual se
concibe al Estado como una comunidad o asociacién de tipo dominante, que posee una
institucion de gobierno para mantener el control de ciertos grupos sobre otros en un territorio
determinado®. Para explicar mejor esta propuesta, se puede acudir al concepto desarrollado por
Weber, sobre el Estado:

El Estado es una asociacion de dominacidn con caracter institucional que ha
tratado con éxito de monopolizar dentro de un territorio la violencia fisica
legitima como medio de dominacién y que, a este fin, ha reunido todos los
medios materiales en manos de su dirigente y ha expropiado a todos los
funcionarios estamentales que antes disponian de ellos por derecho propio,
sustituyéndolo con sus propias jerarquias supremas (Weber, 1979, pag. 92)

En esta nocion de Estado se pueden subrayar dos elementos: por un lado, la
concentracion exclusiva de la fuerza en manos de una entidad; y por otro, la legitimidad de

dicha concentracién (que se traduce en el reconocimiento que hacen los gobernados al titulo

con el que detentan y ejercen el poder los gobernantes). La legitimidad es, en primer lugar, el

7 Para Uribe de Hincapié el concepto de legitimidad, es entendido como “la capacidad que tiene un régimen para
contar con apoyo y obediencia a sus leyes y sus mandatos especificos™ (Uribe de Hincapié, 2001, pag. 22).

8 El concepto de Estado se torna coextensivo al concepto de sociedad. En otras palabras. Las sociedades, en
algiin punto de su desarrollo histdrico, existen como tales, solamente en forma de Estados. Para este punto de
vista, el Estado cubre los habitantes de un territorio determinado y requiere instituciones gubernamentales.
Administrativas y represivas para proteger a tal asociacion de las amenazas externas y del caos interno (Isuani,
1979, pag. 2).
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reconocimiento internacional de un Estado, de su poder politico supremo ¢ independiente.
Pero en segundo lugar, y mas importante, es el reconocimiento por parte de la poblacion de
que los gobernantes de su Estado son los verdaderos titulares del poder y los que tienen
derecho a ejercerlo (Kriele, 1980, pag. 13).

Para explicar su hipdtesis Uribe de Hincapié sostiene que existen unos desencuentros
entre los imaginario y lo real, entre el poder formal, legalista y discursivo representado en el
Estado. Estos desencuentros entre lo imaginario y lo real, entre el poder formal, legalista y
discursivo representado en el Estado y el poder real, fragmentado, disperso y anudado en torno
a muchos y muy variados dispositivos de orden local y regional, ayudan a acentuar la
dimension de la llamada “privatizacion de lo publico™, con lo cual las deslegitimaciones
historicas se amplian y se profundizan cada vez mas’.

Ese fendmeno deslegitimador se ha creado, entre otros aspectos debido a los problemas
de gobernabilidad que llevan a la existencia de Ordenes normativos y sistemas de valores
paralelos y, a veces, antagénicos'’. Desde la perspectiva de Uribe de Hincapié la
ingobernabilidad es un fendmeno que surge a partir de las diferencias entre las demandas por
servicios y recursos provenientes de la poblacion civil que son cada vez mayores y la
capacidad del Estado para responder a las mismas. En la medida en que el Estado no es capaz
de ampliar su capacidad para dar solucion a dichas problemas esta fallando, quiza no por

excederse en el uso del poder, sino al contrario, por su incapacidad, ineficiencia e ineficacia.

9 Los referentes mas imaginarios que reales de cohesion y unificacion nacional, contrastan de manera bien
significativa con los espacios reales en los cuales se gestan y se forman las identidades colectivas; éstas, se
anudaban en torno a los espacios locales y regionales; espacios en los cuales los pobladores desarrollan su vida
material y su quehacer cotidiano (Kriele, 1980, pags. 29-31)

10 Como bien lo menciona Fisscher “Ni es el Estado el tnico punto de referencia para la organizacién de la
sociedad, ni existe un grupo que haya tenido una hegemonia duradera sobre otros. La sociedad colombiana
muestra que la realidad del Estado solo es un hecho al lado de muchas otras formas de organizacion, ya sean
armadas o no armadas con fines politicos o criminales™ (Fisscher, 1998, pag. 185).
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De esta manera los lugares donde comenzaron a delinquir estas agrupaciones, ya
fueran guerrilleras o autodefensas, tenian una correspondencia significativa con altos niveles
de violencia. En el afan por consolidar su dominio territorial, la poblacion civil fue convertida
en objetivo militar. La expansion territorial de este tipo de grupos no se tradujo en un mayor
poder de convocatoria, sino mas bien en el incremento de su capacidad de intimidacion para
asi aumentar su influencia a nivel local. A través de ella, eligen alcaldes, concejales,
determinan a quienes deben favorecer los nombramientos, los contratos, las inversiones
fisicas, los programas sociales, etc., con una presion que se manifiesta en asesinatos secuestros
y amenazas sobre dirigentes politicos, candidatos, alcaldes, concejales y funcionarios

(Echandia, 1999, pags. 145-148).

1.4. Poblacion civil y conflicto armado

La palabra civil puede tener diferentes definiciones y connotaciones. Dentro de la
diversa bibliografia que existe sobre el tema es posible hallar alusiones a conceptos tales como
el de sociedad civil y poblacion civil, entre otros. No obstante y teniendo en cuenta el estudio
que se acomete en esta investigacion parece apropiado el concepto dado por Hultman, quien
sefiala que “los civiles no son combatientes y no representan oficialmente a ninguno de los
actores del conflicto™ (Hultman, 2008, pag. 16).

Ahora bien, el conflicto armado interno en Colombia ha adquirido ciertas
caracteristicas particulares que lo enmarcan dentro de lo que ha sido denominado por Kaldor
(2006) como “Nuevas Guerras”, las cuales tienen lugar en el contexto de la desintegracion de
los Estados, libradas por redes de actores estatales y no estatales, en las que las batallas son
ocasionales y en las que la mayor parte de la violencia se dirige contra la poblacion civil (pag.

13).
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Comeo se mencionaba, en estas nuevas guerras se evita el eombate cuerpo a euerpo y se

pretende dominar el territorio a través del control politico de la poblacién, mientras que en la
guerra de guerrillas, al menos en teoria, se pretendia “ganar a la gente”, las “Nuevas Guerras™
tomaron de la contrarrevolucion técnicas dirigidas a sembrar el miedo y el odio (Cardona
Zuleta, s.tf. , pag. 10).

El objetivo estratégico de esas guerras es expulsar a la poblacion mediante diversos
métodos, como las matanzas masivas, los reasentamientos forzosos y una serie de técnicas
politicas, sicologicas y econdmicas de intimidacion. De hecho, como lo menciona Lair (2000),
dentro de este tipo de guerras la poblacion civil se convierte en el foco de la mayoria de las
acciones armadas y por supuesto, Colombia no es la excepcion a esta regla. En la medida en
que se ha ido desarrollando el conflicto armado interno, las exacciones armadas contra los
civiles han venido intensificandose (pag. 143).

La guerra no solo ha permeado los espacios civiles, sino que también ha afectado las
relaciones sociales en lo cotidiano y la mentalidad de las personas que deben convivir con el
miedo y la incertidumbre del conflicto''. Dicho de otra manera, la poblacién colombiana se ve
enfrentada a diario a eventos de barbarie y crueldad, productos de los actos delictivos de los
grupos al margen de la ley, los cuales se traducen en una complacencia en ver sufrir y de las
cuales hace uso para aludir a modalidades de violencia extrema en las que el mecanismo y, a

la vez, su producto, es el terror (Blair Trujillo, 2004, pags. 49-50).

11 “El uso del terror juega un papel primordial en las estrategias de control socioespacial de los actores en
conflicto que lo instrumentalizan como recurso de guerra para expandirse geografica y socialmente en detrimento
del enemigo. A causa de su efecto intimidante, el terror paraliza y fragmenta el tejido social alli donde se
implementa. Restringe la solidaridad y sume al pais en un clima de desconfianza generalizada” (Lair, 2000, pags.
144-145).
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1.5. Problemas de Seguridad y Defensa Nacional

Los retos que enfrenta una sociedad como la colombiana que ha estado involucrada en
un conflicto armado interno que lleva mas de medio siglo de existencia son multiples y
complejos, pues siempre se piensa en como reconstruir la vida o al menos mitigar el
sufrimiento de aquellos que en mayor medida han soportado los rigores del conflicto. En ese
sentido la tarea es doble, porque no solo se deben resarcir los dafos que dan la impresion de
no poderse reparar jamas, sino que el Estado debe garantizar medidas de reparacion de manera
rapida y generalizada mas alla del numero de victimas que existan (Diaz Gomez, Sanchez, &
Uprimy, 2009, pag. 17).

Pese a ello y tal como se demuestra en los datos suministrados en relacion con la
aplicacion de la Ley 1448 sobre reparacion de victimas y restitucion de tierras, subcapitulo 2.4
del capitulo sobre la responsabilidad del estado con las victimas del conflicto, posee diversos
problemas en su aplicacion que afectan directamente el derecho que tiene toda victima a la
reparacion. Ello en razén a que se continua vulnerando sus derechos y estan siendo
revictimizados por el Estado que tiene el deber de protegerlos, acorde con las obligaciones
constitucionales que se le imponen no solo como un Estado social de derecho sino en
cumplimiento de los tratados de Derecho Internacional Humanitario y Derechos Humanos, en
los cuales se establece claramente la reparacion a las victimas en caso de conflicto interno
armado (Colombia. Corte Constitucional, 2013).

Esta afectacion que produce sobre el derecho a la reparacion que tienen las victimas
civiles, trae implicito el origen de problemas relacionados con la seguridad y defensa nacional.

En la medida en que el Estado no es capaz de satisfacer las obligaciones que tiene con las
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vietimas eiviles, se desatienden asimismo problemas de pobreza y acceso a los derechos
sociales, que los tedricos consideran como elementos generadores de violencia.

La inequidad revelada en la reparacion econdmica otorgada a la victimas demuestra
que estas estan siendo agenciadas en muy pocas de sus necesidades materiales. En relacion a
ello, una encuesta presentada durante el presente afo, sefialaba las brechas socioeconomicas
en las cuales se encontraban la mayoria de las victimas de desplazamiento forzado en
Colombia (medida en términos de pobreza, marginalidad, vulnerabilidad, déficits educativos y
habitacionales, barreras de acceso a los servicios de salud, entre otros) (Redaccion Economia,
2015).

El informe menciona que al menos 6 de cada 10 desplazados viven en condiciones de
pobreza, y tres de cada 10 estan en la pobreza extrema. Aun cuando tres de cada cinco
miembros de un hogar desplazado hoy generan ingresos, el estudio reflejé que el dinero que
reciben no es suficiente para superar su condicion de pobreza, la cual se halla muy por encima
del promedio nacional donde el 25% de ciudadanos son pobres y el 7%, pobres extremos. De
igual modo, un estudio sobre las expectativas de las victimas en términos de reparacion
sostiene que una de las solicitudes basicas de las personas afectadas por la violencia armada es
la satisfaccion de sus necesidades econdmicas (45.5%) (Rettberg, 2008, pag. 73).

Estos hechos son preocupantes en la medida en que la relacion entre conflicto y
pobreza es bastante compleja. El hecho de que a las victimas no se les cubran sus necesidades
basicas conlleva a alimentar el conflicto en la medida en que hay menores oportunidades para
ellas, llevandolas a asumir conductas de mayor riesgo. La pobreza entonces puede actuar
como un detonante para los conflictos violentos debido a la ausencia de capacidad de influir
en las decisiones sociales por parte de las victimas, el descontento social generalizado entre

ellas o la busqueda de mejores oportunidades socioeconémicas (Justino, 2006).
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El asunto aqui es que si observamos en retrospectiva estos corresponden a los mismos
problemas que dieron origen al conflicto armado interno que hoy vivimos. La pobreza y la
insatisfaccion por parte de las victimas, conlleva a incompatibilidades intergrupales de
preferencias, que se expresan violentamente cuando el Estado falla en la provision de
soluciones. Esas incompatibilidades resultan en la exclusion y conformacion de grupos basada
en enclaves sociales, religiosos, étnicos, politicos o, incluso, en el ingreso, la riqueza o una
combinacion de dichos factores (Esteban & Ray, 1999).

La pobreza entonces, lleva a los individuos y a los grupos a adoptar una conducta mas
riesgosa dado que existen para ellos mayores incentivos para apropiarse de la produccion de
los otros, si el Estado no es capaz de impedir el comportamiento delictivo. Ademas, esta
condicion de exclusion, desigualdad horizontal y polarizacion, facilita la organizacion de
actividades de conflicto grupales, haciendo que aumente la cohesion al interior de estos
grupos. De suerte que al existir una baja capacidad de resolucion a este problema por parte del
Estado se estdan creando mayores problemas de violencia al interior de la sociedad y
condiciones favorables para el surgimiento y persistencia de grupos violentos en el pais.

Otro de los problemas que ha generado la poca capacidad del Estado para suplir las
necesidades basicas de las victimas, es que estas comiencen a buscar el apoyo de otros
gobiernos que les ofrecen mejorar sus condiciones y en esa medida, comienzan a desplazarse y
ubicarse en territorios de paises fronterizos en nimeros demasiado elevados de personas, de
manera ilegal. Evidentemente las mismas condiciones que mencionamos en parrafos atras se
trasladan a los paises vecinos, que muchas veces ven aumentado sus indices de criminalidad y
que ademas de no tener culpa alguna en el problema, terminan buscando una solucion efectiva

para la salvaguarda de su seguridad y defensa nacional.
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Con respecto a los procesos de restitucion de tierras el asunto no es menos somplicado:

Alli se hace evidente la ineficiencia del Estado a nivel institucional, la cual también esta
determinada como una causa de violencia, que afecta la seguridad y defensa de la Nacion.
Deciamos en el anterior acapite que existen serios inconvenientes entre los reclamantes de
tierras y los opositores, relacionados con la posibilidad de que bajo presunciones de derecho
que tienen que ver con la perversidad de la guerra, se prive de sus derechos reales a personas
inocentes.

Asi, tras décadas de violencia y largas cadenas de despojo, no es facil determinar,
actualmente, si el demandado en la restitucion es un victimario o si se trata, realmente de otro
despojado mas. Por lo tanto, podria pensarse que presumir la mala fe en el demandado, cuando
es victima, y obligarlo a probar buena fe calificada para rescatar, no el derecho, sino la
compensacion pecuniaria, es una violacion al principio constitucional de la buena fe y del
debido proceso. Inclusive, seria procedente afirmar que la libertad probatoria que ofrece la
Ley 1448 al reclamante, es una puerta abierta para que inescrupulosos suplanten a la victima y
limpiar asi su espurio derecho con una sentencia de restitucion.

Aparte de ello, el lamentable hecho de que la Ley 1448 se haya promulgado en medio
del conflicto, ha recrudecido el despojo y ha desencadenado un nuevo conflicto interno
protagonizado por ejércitos antirestitucion, que han cobrado la vida de numerosos lideres
campesinos. Situacion que constata la poca proteccion que se le otorga a las victimas para
hacer sus reclamaciones e incluso para regresar a sus tierras, una vez que estas les son
restituidas. La cuestion aqui, es que a partir de esta situacion de desproteccion se esta dejando
lugar a la repeticion de los hechos y aun mas grave que se formen grupos armados para
impedir el proceso, que a su vez son generadores de violencia, provocan desestabilidad al

orden constitucional e impiden la completa satisfaccion de los intereses nacionales.
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Sin lugar a dudas, este tipo de contextos crean condiciones perfectas para el
surgimiento de grupos delincuenciales y para que estos se asienten en zonas donde el gobierno
deja proliferar esta clase de problemas. De hecho, se corre el peligro de que estos grupos
comiencen a actuar como portadores de poderes no institucionales y vayan adquiriendo poder
en las regiones hasta incorporarse en la estructura politica. Como sugiere Leal (20006), la
tendencia general que ha prevalecido en el pais desde el Frente Nacional ha sido la
incapacidad de los gobiernos para disefiar una politica de seguridad integral, con objetivos

claramente definidos (pags. 513-544).

2. El Estado frente a las victimas

2.1. ;Quiénes son las victimas?

Para cualquier jurista y estudioso del derecho, es importante tener un concepto claro de
la nocion de victima desde el punto de vista juridico y sobretodo, de aquellos términos en que
se ha expresado la condicion de victima dentro de la legislacion colombiana con ocasion del
conflicto armado. Antes de seguir adelante, es necesario detenerse un poco para dar una breve

mirada al origen de esta palabra a través de algunos autores y la evolucion que ha tenido hasta

nuestros dias.

Segtn el filologo catalan Joan Corominas, la acepcion de “victima™ fue citada por
primera vez en el Diccionario de la Lengua Castellana de Alonso de Palencia editado en
1490, en donde se alude a que el término proviene del latin victima, que se refiere a una
persona o animal destinado al sacrificio religioso (Corominas, 1994. Citado por Rodriguez
Moreno, 2010, pag. 39). En 1739, la Real Academia Espafiola, en su Diccionario de

Autoridades, define “victima™ como “la ofrenda viva, que se sacrifica, y mata en el sacrificio™
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y “aquello que se expone, U ofrece a algun grave riesgo en obsequio de otro” (Real Academia
Espariola, 1739).

Estos significados se van a mantener hasta 1884, cuando en el Diccionario de la
Academia Usual, dentro de la segunda concepcion se agrega “o padece un dafio por culpa
ajena”. Dentro de la misma version de este diccionario, pero editada en 1925 ya se establece
una diferenciacion mas adecuada de la palabra y se agregd un tercera acepcion: “Persona que
padece dafio por culpa ajena o por causa fortuita™. En el 2001, se sumé un cuarto significado:
“Persona que muere por culpa ajena o por accidente fortuito™ (Instituto de Investigacion
Rafael Lapesa de la Real Academia Espaiiola, 2013).

Como se denota de lo anterior, en un principio la nocion de “victima™ se correspondia
con el ambito religioso y de lo sagrado, refiriendose a la participacion del inviduo en ciertas
practicas rituales que conllevaban el sacrifico de un animal o de un persona y que se traducen
explicitamente en el acto de la muerte, asi como también se podia entender en el sacrificio que
se hacia al exponerse a un grave riesgo en nombre de otro. A partir del siglo XX esta
connotacion comienza a variar y se asume a la victima como un individuo que sufre dafio por
culpa de otro, lo implica recibir una agresion de una parte contraria sea esta premeditada o por
causa fortuita. Ya en el siglo XXI, la agresion a la que se hace referencia en esta ultima
defincion se circunscribe al acto de matar.

Aun de la evolucion que el concepto ha tenido en términos generales, dentro del campo
juridico se hace necesaria una formulacion mas extensa del mismo atendiendo a criterios de
tipo legal y a otras circunstancias a las que estan expuestos los individuos, en su devenir al
interior de una sociedad. La nocién empleada por Neuman (1994) nos permite un

acercamiento mas propio a lo que queremos, entendiendo por victima al ser humano que
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padece daiio en los bienes juridicamente protegidos por la normativa penal: vida, salud,
propiedad, honor, honestidad, etc, por el hecho de otro (pag. 26).

En el ambito juridico la victima se convierte entonces en un sujeto sobre el que recae
una accion que transgrede las normas que ordenan la sociedad y que implica un delito. En este
sentido, en el campo del Derecho Internacional Humanitario, la nocioén de victima no aparece
sino hasta despué¢s de la Il Guerra Mundial'? cuando las graves violaciones a los Derechos
Humanos comienzan a cuestionarse y se evidencia la necesidad de consolidar un tipo de
Derecho de orden Internacional que rija los conflictos armados.

Aunque la nocidon de victima no figura como tal en ninguno de los Convenios de
Ginebra ni en otros tratados de derecho humanitario, de ellos se puede extraer una idea acerca
del término que denota a aquellas “personas que sufren porque resultan afectadas por un
conflicto armado. Esta definicion también puede a referirse a una poblacion entera que
padezca los efectos de un conflicto armado” (Zegveld, 2003). En esta misma linea se
encuentra la definicion establecida durante el VI Congreso de las Naciones Unidas, donde se
planted que el concepto de ““victima™ puede ser indicativo de:

La persona [que] ha sufrido una pérdida, dafio o lesion, sea en su persona
propiamente dicha, su propiedad o sus derechos humano como resultado de
una conducta que: a) constituya una violacion a la legalizacion penal
nacional, b) constituya un delito bajo el derecho internacional, que
constituya una violacion a los principios sobre derechos humanos
reconocidos internacionalmente, ¢) que alguna forma implique un abuso de

poder por parte de personas que ocupan posiciones de autoridad politica o
economica (Champo Sanchez, 2011, pag. 239).

ke Segiun Fernandez de Casadevante Romani (2009) “la toma en consideracion de la persona o del individuo
como victima de una violacion sélo ha tenido lugar con caracter muy reciente y en sectores concretos del
ordenamiento internacional. Reciente, porque la misma se remonta al final de la Segunda Guerra Mundial y a la
Sociedad Internacional surgida de la misma. En sectores concretos, porque la toma en consideracion de la
persona o del individuo como victima solo se da en los sectores del Derecho Internacional relativos a los
derechos humanos, al Derecho Internacional Penal (en relaciéon con la responsabilidad penal internacional del
individuo) y al Derecho Internacional Humanitario™ (pags. 3-4).
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Partiendo de las distinciones hechas a nivel Internacional, en Colombia se han
producido dos significados en torno al concepto de “victima”, en el escenario de las
consecuencias generadas por el conflicto armado interno del pais. En ese contexto, se produce

la Ley 975 de 2005 que reza:

Para los efectos de la presente ley se entiende por victima la persona que
individual o colectivamente haya sufrido dafios directos tales como lesiones
transitorias o permanentes que ocasionen algin tipo de discapacidad fisica,
psiquica y/o sensorial (visual y/o auditiva), sufrimiento emocional, pérdida
financiera o menoscabo de sus derechos fundamentales. Los dafios deberan
ser consecuencia de acciones que hayan transgredido la legislacion penal,
realizadas por grupos armados organizados al margen de la ley”. Igualmente,
se incluyd entre las victimas a los familiares y a miembros de la Fuerza
Publica que hubiesen sido afectados en cumplimiento del deber (Colombia.
Congreso Nacional, 2005, pags. 2-3).

Con posterioridad, la Ley 1448 de 2011, sobre victimas y restitucion de tierras, sefala:

Se consideran victimas, para los efectos de esta ley, 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 (Colombia. Ministerio del Interior y de Justicia ,
2011, pag. 19)

Si se observan con detenimiento estas dos connotaciones, entre ambas se establecen
serias diferencias. La primera distingue como victima a aquellos individuos tanto de la
poblacion civil como de la Fuerza Publica y a sus familiares, que fueran afectados en su
persona y en sus bienes, y cuyo dafio haya sido consecuencia de las acciones especificas por
parte de grupos ilegales al margen de la ley. Mientras la segunda nocion, establece la

condicién de victima a partir de la situacion en la que se haya visto involucrado el ciudadano y

no de quién lo cometio.



30

Pero ademas, fijese bien que se sefiala un tiempo a partir del cual se puede coneebir
una persona como victima, es decir, que si cualquier colombiano sufri6 un dafio como
consecuencia de una violacion al Derecho Internacional Humanitario o de violaciones graves y
manifiestas a las normas internacionales de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del
conflicto armado interno anterior a 1985, no estara cobijado por la normatividad que establece
esta ley.

Esto, en términos constitucionales podria considerarse lesivo de los articulos 1 donde
se define a Colombia como un Estado Social de Derecho, 2 sobre los fines del Estado, 12
sobre desaparicion forzada, 13 sobre libertad e igualdad, 29 sobre derecho al debido proceso,
93 sobre prevalencia de los tratados y derechos internacionales y 94 sobre los derechos y
garantias contenidos en la Constitucion (Colombia. Asamblea Nacional Constituyente, 1991).
Ello, por vulnerar el derecho a la igualdad y los derechos de las victimas a la verdad, la justicia
y la reparacion integral, interpretados a la luz de las obligaciones internacionales del Estado
colombiano. Sin embargo, la Corte Constitucional por medio de la Sentencia C-235A/12 ha
declarado exequibles las expresiones con limites temporales acusadas en esta ley. Ello

teniendo en cuenta que:

Lo que hace la ley 1448 de 2011 no es definir ni modificar el concepto de
victima, sino identificar, dentro del universo de las victimas, entendidas
éstas, en el contexto de la ley como toda persona que haya sufrido
menoscabo en su integridad o en sus bienes como resultado de una conducta
antijuridica, a aquellas que seran destinatarias de las medidas especiales de
proteccion que se adoptan en ella, acudiendo a una especie de definicion
operativa (...). Lo mismo sucede con personas que hayan sufrido un dafo
con anterioridad a 1985 o con quienes se vean de manera expresa excluidas
del ambito de aplicacion de la ley por factores distintos, por lo que no
pierden su reconocimiento como victimas, ni quedan privados de la
posibilidad de acudir a los mecanismos ordinarios que se han establecido en
la legislacion ordinaria para que se investiguen y persigan los delitos, se
establezca la verdad, se sancione a los responsables y se repare de manera
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integral a las victimas, so6lo que en razon de los limites o exclusiones que
contiene la ley, esas personas no tienen acceso a las medidas especiales de
proteccion que se han adoptado en la ley, en el marco de un proceso de
justicia transicional (Sentencia C-235A, 2012).

2.2. Victimizacion, tipologias y consecuencias

Es preciso decir que todos los actores armados han incorporado el ataque a la

poblacio

n civil como estrategia de guerra, aunque las modalidades de violencia empleadas y la

intensidad de su accionar difieren seglin las evaluaciones que cada uno de estos grupos hace

del territ

orio, del momento de la guerra y de las estrategias que despliega (Centro Nacional de

Memoria Histoérica, 2013, pag. 35). Como resultado del dafio que causan las acciones

ejecutadas por estos actores armados se presenta el fendmeno de la victimizacion.

Acorde con lo establecido por la Comision Historica del Conflicto y sus victimas

(2015), en Colombia se han podido diferenciar trece modalidades principales de victimizacion

en el marco del conflicto armado interno (pags. 77-78):

I

2.

9.

1

Desplazamiento de poblacion

Despojo de tierras

. Secuestro

. Extorsion

. Reclutamiento ilicito de nifios, nifias y adolescentes

. Tortura

. Homicidio en persona protegida, asesinatos selectivos y masacre
. Amenazas

Delitos contra la libertad y la integridad sexual

0. Desaparicion forzada
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11, Ataques o dafnos causados por minas antipersonas, municion sin explotar y

artefactos explosivos no convencionales
12. Ataques y pérdidas de bienes civiles

13. Atentados contra bienes publicos

De este grupo y como resultados de las investigaciones por el Centro de Memoria
Historica (2013) se tiene que los miembros pertenecientes a los grupos de Autodefensas
fueron responsables de la mayor parte de los asesinatos selectivos, las masacres, las
desapariciones forzadas, las torturas y la sevicia, las amenazas, los desplazamientos forzados
masivos, los bloques econdmicos y la violencia sexual. Los grupos guerrilleros por su parte, se
han abocado mayormente a acciones como el secuestro, los asesinatos selectivos, los ataques
contra bienes civiles, el pillaje, los atentados terroristas, las amenazas, el reclutamiento ilicito,
el desplazamiento forzado selectivo y la siembra indiscriminada de minas personales. Mientras
tanto, la violencia de los miembros de la Fuerza Publica se centré en las detenciones
arbitrarias, las torturas, los asesinatos selectivos y las desapariciones forzadas, asi como en los
dafios colaterales producto de los bombardeos, y del uso desmedido y desproporcionado de la
fuerza (pag. 35).

Ahora bien, la victimizacion en si, es un hecho que va mucho mas alla de lo que pueda
experimentar la persona inmediatamente es objeto de una accion violenta. En este orden de
ideas, Marchiori (2007) define a la victima como “la persona que padece un sufrimiento fisico,
emocional y social a consecuencia de la violencia, de una conducta agresiva antisocial, a
través del comportamiento del individuo-delincuente que transgrede las leyes de su sociedad y
cultura™ (pag. 174).

Consecuencias fisicas. Lesiones leves, graves, gravisimas. Pérdida de la vida de la

victima
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Consecuencias emocionales o psicolégicas. El impacto psicoldgico que produce el
delito supone desde un continuo recuerdo de la victimizacion, que se hace presente en diversos
momentos de la vida cotidiana de la victima hasta profundos trastornos mentales como stress
postraumatico, depresion, ansiedad, insomnio, angustia etc. Echeburtia, Corral y Amor
(2002), dentro de su estudio sobre la evaluacion del dano psicoldgico de delitos violentos,
sefialan que las lesiones psiquicas son los trastornos adaptativos (depresion o ansiedad), el
estrés postraumatico o la descompensacion de una personalidad andémala. En un nivel
cognitivo la victima puede sentirse confusa y tener dificultades para tomar decisiones, al
percibirse en estado de indefension y de incontrolabilidad. Asimismo surgen secuelas
emocionales como la modificacion permanente de la personalidad, lo que significa, la
aparicion de rasgos de personalidad nuevos, establece e inadaptativos que permanece por
cerca de dos afios y que conllevan a un deterioro de las relaciones interpersonales y a una falta
de rendimiento en la actividad laboral (pag. 140).

Consecuencias conductuales. El delito puede ocasionar afecciones dentro de la rutina
o el estilo de vida de la victima como por ejemplo la pérdida de confianza en los demas, que se
da a partir del miedo que se genera a ser nuevamente victimizado. Sumado a esto, Fattah y
Sacco (1989) sefialan otros cambios conductuales, que pueden originarse después de que se es
sujeto de un delito. Dentro de estos cambios se pueden mencionar la tendencia de la victima a
evitar el encuentro con personas o situaciones que lo ponen en riesgo, el establecimiento de
ciertas medidas de seguridad, adopcion de medios autoprotectivos como el uso de armas y una
mayor participacion en organizaciones para el control del delito, entre otras (pags. 189-198).

Consecuencias economicas. De acuerdo con Ferreiro (2005), las consecuencias
econodmicas de un delito, van mas alla de la propiedad sustraida o destruida, incluyendo la

pérdida de tiempo de trabajo, las molestias que ocasiona reponer el estado de cosas a su
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situacion, las consecuencias que tiene para terceros eomeo es el caso de las vietimas indireestas

que pueden verse privadas de su principal, y a veces unica, fuente de ingresos (pag. 144).

2.3. El Estado y su responsabilidad con las victimas a través de la Constitucion

2.3.1. Estado social de derecho.

Una de las principales caracteristicas del Estado social de derecho es precisamente su
pretension de garantizar los derechos fundamentales, reconocidos a través de la Carta
Constitucional, con el fin de evitar la desigualdad y que se atente contra la Dignidad Humana.
En este marco, Colombia a través de la Asamblea Nacional Constituyente celebrada en 1991,
fue definida como Estado social de derecho, asumiendo de esta forma un compromiso por la
defensa de los intereses de sus ciudadanos y la garantia de los humanos'®. Asi, el derecho deja
de ser concebido como el conjunto de normas instrumentales al servicio en principio del
Estado y después de la sociedad, y esta ultima pasa a prevalecer sobre el Estado.

Al mismo tiempo es necesario resaltar que la definicion basica de Estado social de
Derecho fue fundada en principios constitucionales tales como la dignidad humana, el trabajo,
la solidaridad y en la prevalencia del interés general (Art.1), todo ello complementado con la
prevalencia de los derechos inalienables de la persona (Arts. 5 y 94), la obligacion de
proteccion de los débiles, la promocion de igualdad material (Art. 13), la prevalencia del
derecho sustancial sobre los procedimientos (Art. 228) y la prioridad del gasto publico social

(Art. 350) (Garcia Lozano, 2011, pag. 190).

13 La Constitucion colombiana e 1991 senala en su Articulo 1 lo siguiente: “Colombia es un Estado social de
derecho, organizado en forma de Republica unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades
territoriales, democratica, participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general” (Colombia. Asamblea
Nacional Constituyente, 1991).
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Es necesario recordar que uno de los compromisos principales del Estado social de
Derecho es el aseguramiento del goce efectivo de los derechos. Asi, tanto la jurisprudencia
internacional como la legislacion nacional, han establecido que los derechos humanos se
realizan plenamente, es decir, se asegura su goce efectivo, cuando los Estados cumplen con
tres tipos de obligaciones. En primer lugar, la obligacion de respeto de los derechos humanos
que implica el compromiso del Estado de abstenerse de adoptar medidas que tengan por
resultado impedir o dificultar su goce efectivo (Colombia. Corte Constitucional, 2013).

Esta obligacion tiene por tanto un caracter en principio negativo, por cuanto involucra,
fundamentalmente, el deber de abstenerse de interferir en el ejercicio de tales derechos.
Asimismo, conlleva el deber de inhibirse de tomar medidas discriminatorias, que condicionen
el acceso o el ejercicio de los derechos, basadas en criterios tales como el género, la
nacionalidad y la casta.

En segunda instancia, la obligacion de proteccion requiere que el Estado adopte
medidas para impedir que terceros interfieran u obstaculicen el ejercicio de un derecho por
parte de su titular. Y finalmente, la obligacion de garantia que implica el deber del Estado de
organizar todo el aparato gubernamental y las estructuras a través de las cuales se manifiesta el
ejercicio del poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar el libre y pleno
ejercicio de los derechos.

La obligacion de garantizar el pleno ejercicio de los derechos humanos es el resultado,
entre otros, de su “efecto horizontal™ y tiene, a la inversa de lo que sucede con la obligacion de
respeto, un caracter positivo. Efectivamente, ella implica el deber del Estado de adoptar todas
las medidas que sean necesarias y que, de acuerdo a las circunstancias, resulten razonables
para asegurar el ejercicio de esos derechos. A partir de la obligacion de garantia se derivan a

su vez cinco obligaciones:
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e crear mecanismos idoneos y eficaces para la proteccion de los derechos en casos de

amenaza o vulneracion (tutela efectiva)

e reparar las violaciones y esclarecer los hechos (reparacion y verdad)

e investigar, juzgar y sancionar las graves violaciones a los DDHH, y al DIH

(justicia), entre otras.

Marco Juridico Nacional e Internacional

LA CARTA MAGNA A
PARTIR DE 1991

A  diferencia de la
constitucion de 1886 a
partir de 1991 con la

constituyente Colombia se
estructura como

Estado social de derecho.

Pasando de ser un simple
garante de los derechos
fundamentales a
implementar las politicas
publicas necesarias de un
estado social y
democratico de derecho en
términos de  equidad,
vivienda , salud .tierras etc.

El estado Colombiano
firmo y ratifico varis
tratados Internacionales de
DH DIH ( de caracter
vinculante )
Bloque de
constitucionalidad

Adopcion de las normas
Internacionales en el orden
juridico interno. A través
de 6 Art. contenidos Carta
Constitucional, el cual
Art.93 Eleva la
importancia a los tratados y
convenios Internacionales
en orden juridico Interno
Permitio vincular los
tratados en asuntos de
DD.HH y DIH al orden
interno del Estado.

El Deber de reparacion a
las victimas. La garantia
del derecho a la reparacion
forma parte de un recurso
judicial definido por El
DIH y el DD.HH Como
una obligacion que tiene
el Estado de investigar y
adoptar medidas de
reparacion con las victimas
del conflicto.

Teniendo en cuenta y
respetando los estandares
internacionales
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2.3.2. El bloque de constitucionalidad

Segin Arango (2004). el bloque de constitucionalidad hace referencia a ‘“aquellas

normas y principios que, sin aparecer formalmente en el articulado del texto constitucional,

son utilizados como parametros del control de constitucionalidad de las leyes, por cuanto han

sido normativamente integrados a la Constitucion, por diversas vias y por mandato de la

propia Constitucion™ (pag. 79). Este bloque de constitucionalidad estd determinado por seis

articulos de la Carta que definen los parametros de adopcion de las normas internacionales en

el orden interno asi (Colombia. Asamblea Nacional Constituyente, 1991):

El articulo 9°, el cual reconoce que las relaciones exteriores del Estado se
fundamentan en la soberania nacional, en el respeto por la autodeterminacion de los
pueblos y en el reconocimiento de los principios del derecho internacional
aceptados por Colombia;

El articulo 93, segun el cual “Los tratados y convenios internacionales ratificados
por el Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacion
en los estados de excepcion, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes
consagrados en esta Carta, se interpretaran de conformidad con los tratados
internacionales sobre derechos humanos ratificados por Colombia.”

El articulo 94, que establece que “La enunciacion de los derechos y garantias
contenidos en la Constitucidon y en los convenios internacionales vigentes, no debe
entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona humana, no
figuren expresamente en ellos.”

El articulo 214 que al regular los estados de excepcion dice en su numeral 2: “No
podran suspenderse los derechos humanos ni las libertades fundamentales. En todo

caso se respetaran las reglas del derecho internacional humanitario.”
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De la mencionada jurisprudeneia, el Articulo 93 eleva la importancia de los tratados y

convenios internacionales en el orden juridico interno, siempre y cuando estas normas sean
integradas en la normatividad colombiana a través de la ratificacion del Estado, previo andlisis
de constitucionalidad. Esto, permiti6 vincular los tratados en asuntos de Derechos Humanos y
Derecho Internacional Humanitario al orden interno del Estado, como una manera de proteger
la dignidad humana a través de las normas ius cogens (Colombia. Corte Constitucional, 1992).

La imperatividad de las normas humanitarias y su integracion al bloque de
constitucionalidad, indica que el Estado colombiano tiene la obligacion de dar cumplimiento a
los establecido por ellas, adaptando las normas de inferior jerarquia del orden juridico interno
a los contenidos del Derecho Internacional Humanitario con el animo de dar cabida a la

cristalizacion de dichos valores a través de la actuacion del Estado y de sus instituciones.

2.3.3. El deber de reparar a las victimas

En razon a lo que se ha mencionado hasta aqui, el bloque de constitucionalidad incluye
la salvaguarda del derecho de las victimas a la reparacion por acto ilicito, que corresponde a
un principio arraigado de la ley. Esta obligacion que emana del derecho consuetudinario
también es parte de los Derechos Humanos Internacionales y de la Ley Humanitaria. Desde la
Segunda Guerra Mundial la obligacion a proveer reparacion a victimas de violaciones de los
derechos humanos ha sido reiterada en numerosos tratados y declaraciones (Consejo
Interncional de Rehabilitacion para las Victimas de la Tortura, s.f. , pag. 2).

Es indispensable mencionar que la garantia del derecho a la reparacion forma parte de
un recurso judicial adecuado y efectivo definido por el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos como una obligacion que tienen los Estados de investigar las violaciones, adoptar

las medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente en la esfera de la justicia, para
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que las personas sospechosas de responsabilidad penal sean procesadas, juzgadas y
condenadas a penas apropiadas, de garantizar a las victimas recursos eficaces y la reparacion
de los perjuicios sufridos, de garantizar el derecho inalienable a conocer la verdad y de tomar
todas las medidas necesarias para evitar la repeticion de dichas violaciones (Montalvo
Velasquez, 2010, pags. 61-62).

La convencion de Ginebra de 1864 y la Declaracion de San Petersburgo de 1868,
fueron las primeras convenciones que dieron lugar a dos importantes tradiciones: las del
derecho humanitario propiamente dicho y el derecho de la guerra. El primero de ellos, también
conocido como Derecho de Ginebra esta dirigido a distinguir a la poblacion civil de los
combatientes y a protegerla, al igual que a las victimas de los conflictos armados'®. Fue
precisamente en la Convencion de Ginebra donde se buscod por primera vez proteger a las
victimas (militares) de los conflictos, mediante la obligacion de prestarles asistencia
humanitaria sin discriminacion alguna.

Los avances del DIH continuaron y después de la II Guerra Mundial, la normatividad
adoptada en la Convencion de Ginebra tendria una gran influencia en los fallos que se dictaron
durante los Juicios Internacionales por crimenes de guerra y crimenes de lesa humanidad, de
los que resultd un acuerdo de reparacion entre Alemania e Israel, que se materializo en las
Leyes de Berg, donde se establecio una compensacion a ciudadanos alemanes y refugiados y
compensacion por dafios a la salud, a la libertad y a la propiedad. Del mismo modo, se

establecio el pago por parte de Alemania de los dafios causados a varios paises europeos,

14 “El Derecho de Ginebra o Derecho Internacional Humanitario, procura el respecto de los derechos humanos
minimos o inderogables en caso de conflicto armado. Esta normatividad protege esencialmente a la poblacion
civil no combatiente, es decir, a todas las personas que no participan directamente en las hostilidades, asiste a las
victimas de los conflictos armados tanto en campana como en el mar, y otorga respeto humanitario a todo
combatiente que caiga en poder del enemigo™ (Valencia Villa, 2007, pag. 30)
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quienes debian distribuir el dinero entre ciudadanos afectados por el régimen nazi y se ered un
fondo para refugiados de Europa del Este (Redaccion Nacion, 2011).

La Comision de Derechos Humanos de la ONU también ha reconocido los intereses de
las victimas de violaciones del DIH a través de diferentes documentos. En el primero de ellos
expedido en 1985, la ONU mediante su Resolucion 40/34, establecié algunas normas con
respecto al acceso a la justicia y trato justo, el resarcimiento y la indemnizacion de las
victimas, recomendado un tratamiento compasivo y respetuoso, ademas de brindarles el
acceso a los mecanismos de la justicia y a una pronta reparacion del dano que hayan sufrido.
Asimismo, se recordé el deber de los Estados de establecer y reforzar, cuando fuese necesario,
mecanismos judiciales y administrativos que permitieran a las victimas obtener reparacion
mediante procedimientos oficiales u oficiosos que fueran expeditos, justos, poco costosos y
accesibles (Asamblea General de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
1985).

Por otra parte, en dicha Asamblea se establecio la obligacion de los delincuentes o
terceros responsables a resarcir equitativamente, cuando proceda, a las victimas, sus familiares
o las personas a su cargo. Ese resarcimiento comprenderia la devolucion de los bienes o el
pago por los dafios o pérdidas sufridos, el reembolso de los gastos realizados como
consecuencia de la victimizacion, la prestacion de servicios y la restitucion de derechos. En
caso de no ser suficiente la indemnizacion por parte de los delincuentes, los Estados
procurarian indemnizar financieramente (Asamblea General de la Comision de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, 1985).

Mas adelante, la ONU encargo a Theo van Boven, el desarrollo de un conjunto de
criterios para reparar graves violaciones a los derechos humanos y libertades fundamentales.

Dichas pautas fueron promulgadas a través de la Resolucion 60/147 de 2005, bajo la
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denominacion de “Prineipios y directrices basicos sobre el derecho de las vietimas y de

violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones
gravas del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones”.
Dentro de estas pautas se explica que la victima tiene derecho a disponer de los
recursos contra las violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos
y las violaciones graves del derecho internacional humanitario, conforme a lo previsto en el
derecho internacional: acceso igual y efectivo a la justicia, reparacion adecuada, efectiva y
rapida del dafo sufrido y acceso a informacion pertinente sobre las violaciones. Igualmente se

preciso acerca de las reparaciones:

Una reparacion adecuada, efectiva y rapida tiene por finalidad promover la
justicia, remediando las violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o las violaciones graves del derecho
internacional humanitario. La reparacion ha de ser proporcional a la
gravedad de las violaciones y al dafio sufrido. Conforme a su derecho interno
y a sus obligaciones juridicas internacionales, los Estados concederan
reparacion a las victimas por las acciones u omisiones que puedan atribuirse
al Estado y constituyan violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos o violaciones graves del derecho
internacional humanitario. Cuando se determine que una persona fisica o
juridica u otra entidad, estd obligada a dar reparacion a una victima, la parte
responsable debera conceder reparacion a la victima o indemnizar al Estado
si este hubiera ya dado reparacion a la victima (Asamblea General de la
Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2005)

A partir de ello, se reconocen los siguientes tipos de reparaciones:
1. La restitutio in integrum

2. La indemnizacion

3. Medidas de rehabilitacion

4. Medidas de satisfaccion
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5. Garantias de no repeticion

En febrero del mismo afio, la Comision de Derechos Humanos expidié un documento
bajo el nombre de “Conjunto de principios actualizado para la proteccion y la promocion de
los derechos humanos mediante la lucha contra la impunidad” en el cual considerando que
todo Estado, segun el derecho internacional, tiene el deber de respetar y hacer respetar los
derechos humanos. En la medida en que haya una ausencia de las obligaciones que tiene el
Estado de reparar a las victimas, ello se considera un acto de impunidad:

La impunidad constituye una infraccion de las obligaciones que tienen los Estados de
investigar las violaciones, adoptar medidas apropiadas respecto de sus autores, especialmente
en la esfera de la justicia, para que las personas sospechosas de responsabilidad penal sean
procesadas, juzgadas y condenadas a penas apropiadas, de garantizar a las victimas recursos
eficaces y la reparacion de los perjuicios sufridos de garantizar el derecho inalienable a
conocer la verdad y de tomar todas las medidas necesarias para evitar la repeticion de dichas
violaciones (Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas, 2005).

Sobre la base del desarrollo que se fue dando en torno al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario, también se dieron grandes
avances en el ambito penal en relacion a las victimas. Sin lugar a dudas, uno de los logros mas
significativos en este campo fue precisamente la institucion de la Corte Penal Internacional,
establecida en el Estatuto de Roma de 1998. Desde aquel momento, la Corte seria una
institucion permanente, facultada para ejercer su jurisdiccion sobre de personas respecto de los
crimenes mas graves de trascendencia internacional, dentro de los que se incluyeron: el crimen
de genocidio, de lesa humanidad, de guerra y de agresion (Corte Penal Internacional, 1998,

pags. 3-4).
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La existencia de esta Corte supone un avance en la atribueion de responsabilidad al

individuo como en la proteccion de los derechos humanos, y por lo tanto, la posibilidad de
enjuiciar a quienes cometen los crimenes mas graves para la comunidad. Al observar los
diferentes articulos que componen el Estatuto de Roma es posible observar como en el ambito
procesal, las victimas pasaron de ser simples observadoras a sujetos actores dentro de los
juicios. Este derecho a la participacion se halla regulado en el Articulo 68.3 del Estatuto de
Roma, donde se refleja la discrecionalidad de la Corte como limite difuso a la participacion de
las victimas en las diversas etapas del procedimiento: desde la autorizacion para iniciar la
investigacion hasta la determinacion de la reparacion del dafo (Pérez Vizan, 2001, pag. 25).

En cuanto al proceso de reparacion, anterior a la creacion de esta institucion, los
tribunales ad hoc establecian la restitucion de los bienes a las y los verdaderos y legitimos
propietarios, pero no la reparacion como tal, pues la indemnizacion quedaba en manos de las
legislaciones internas. En este sentido, la Corte Internacional va mucho mas alla que los
tribunales ad hoc en lo concerniente a la reparacion al materializar un deber ya enunciado en
la esfera del derecho penal internacional'.

En el 2000 este mismo organismo adoptd un nuevo reglamento que incluy6 una serie
de propuestas con el fin de perfeccionar y fortalecer el mecanismo de proteccion bajo la
Convencion Americana sobre Derechos Humanos. La modificacion con mayor trascendencia
consistio en el otorgamiento de participacion directa de las presuntas victimas, sus familiares,

0 sus representantes, en todas las etapas del procedimiento ante la Corte. Del mismo modo, se

15 “Para la CPI, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 75 del ER, la reparacion incluye la restitucion, la
indemnizacion y la rehabilitacion. Asimismo, dicho articulo establece que la Corte podra estimar el dafio que
debe ser indemnizado, asi como dictar una decisiéon directamente contra la persona condenada en la que se
indique la adecuada reparacion que ha de otorgarse a las victimas. Por ultimo, también podra ordenar que la
indemnizacion otorgada a titulo de reparacion se pague por medio del Fondo Fiduciario. Ello es clave en caso de
que quienes hayan cometido los delitos sean insolventes, ya que dicho fondo posibilita acceder a las victimas a
uno de sus principales derechos: el derecho de reparacion™ (Pérez Vizan, 2001, pag. 27).
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logré un proceso mas expedito, en el que se evitaran costos innecesarios, en beneficio de todos
los actores involucrados en los casos contenciosos ante la Corte (Cangado Trinidade &
Ventura Robles, 2003, pag. 48).

Esto significo la participacion directa de las victimas (locus standi in juicio) en todas
las etapas ante el Tribunal. Las presuntas victimas, sus familiares o representantes podran
presentar solicitudes, argumentos y pruebas en forma autonoma durante todo el proceso ante el
Tribunal. Asi mismo, durante las audiencias publicas, podran las victimas hacer uso de la
palabra para la presentacion de sus argumentos y pruebas, debido a su condicion de verdadera
parte en el proceso (Cancado Trinidade & Ventura Robles, 2003, pag. 50).

A proposito de las medidas que ha adoptado la Corte en los altimos afios, el Manual de
los Derechos de las Victimas ante la Corte Penal Internacional sefiala que:

(...) ha sido particularmente creativa en disponer reparaciones adecuados
para las violaciones, definiendo la reparacion como un concepto amplio que
incluye investigaciones y enjuiciamientos independientes y eficaces, asi
como otras medidas como la compensacion econdmica, la rehabilitacion

fisica y psicologica y la “satisfaccion™ (Federacion Internacional de los
Derechos Humanos, 2007, pag. 21)

2.4 La Ley 1448 como mecanismo del Estado para la proteccion y garantia de los
derechos de las victimas civiles

2.4.1 Antecedentes normativos

La caracteristica de Colombia como un Estado social de derecho y la integracion de las
normas del Derecho Internacional Humanitario y los Derechos Humanos le imprimen al
gobierno el compromiso de respetar, proteger y garantizar los derechos de las victimas. En

virtud de este mandato, existe la obligacion de prevenir su vulneracidn, tutelarlas de manera
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efectiva: garantizar la reparacion y la verdad: e investigar, juzgar y en su easo saneionar las
graves violaciones a los Derechos Humanos y al Derecho Internacional Humanitario. Como
consecuencia de ello, el Estado colombiano traté de establecer en los mecanismos para cubrir
dichas necesidades. Como antecedentes a las Ley de Victimas y Restitucion de Tierras,

tenemos:

2.4.1.1 Ley de Justicia y Paz.

A partir del 2002, el gobierno colombiano dio inicio al proceso de paz con las
Autodefensas Unidas de Colombia (AUC) que tuvo por objeto la desmovilizacion total de los
miembros de este grupo en un proceso gradual que comenz6 el 25 de noviembre de 2003 y
concluyod en agosto de 2006. Paralelo a este proceso, el Congreso aprobd la Ley de Justicia y
Paz, que en su acepcion mas clara buscaba promover los procesos de reconciliacion nacional,
originar acuerdos de cardcter humanitario y garantizar los derechos de las victimas frente a la
administracion de la justicia (Delgado Baron, 2012, pag. 183).

Ademas, esta ley buscaba facilitar la reincorporacion de los desmovilizados a la vida
civil, contribuir a la desestructuracion de los grupos armados al margen de la ley y generar la
posibilidad de acceso al beneficio de una pena alternativa consistente en la imposicion de una
medida privativa de la libertad por todos los delitos confesados y respecto a los cuales se
acepte su responsabilidad por un periodo minimo de cinco afios y no superior a ocho afos, con
lo que el beneficiario se obligaba a : 1) No reincidir en la comision de conductas delictivas,
cualquiera sea su naturaleza, 2) Presentarse periodicamente ante el Tribunal Superior del
Distrito Judicial que corresponda y a informar cualquier cambio de residencia (Colombia.

Ministerio de Justicia , s.f.).
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La ley en mencion cumplia con tres de los cuatro mecanismos que determina Duggan
(2005), como componentes del paradigma juridico que representaba la justicia transicional a
saber (pag. viii):

a) Acciones judiciales contra los autores individuales de crimenes (ya sea por medio

de tribunales nacionales o internacionales).

b) La promocion de iniciativas de busqueda de la verdad para esclarecer abusos
pasados y construir la memoria histérica (comisiones de la verdad, entidades
investigadoras)

¢) La reparacion, tanto material, como inmaterial de las victimas de violaciones de
derecho humanos

En lo que tiene relacion con nuestro tema de interés, la Ley 975 del 2005, aparte de
determinar juridicamente quién era la victima, y por ende, a quiénes se les reconocia el
derecho a la verdad, la justicia y la reparacion, se indicaba también el derecho que tenia toda

victima a la verdad:

Articulo 7. La sociedad, y en especial las victimas, tienen el derecho
inalienable, pleno y efectivo de conocer la verdad sobre los delitos
cometidos por grupos armados organizados al margen de la ley, y sobre el
paradero de las victimas de secuestro y desaparicion forzada. Las
investigaciones y procesos judiciales a los que se aplique la presente ley
deben promover la investigacion de lo sucedido a las victimas de esas
conductas e informar a sus familiares lo pertinente (Colombia. Congreso
Nacional, 2005, pag. 4).

No obstante, este derecho a la verdad estaba supeditada en gran parte a la buena fe de
los desmovilizados y la colaboracion que quisiera prestar durante la rendicion de version libre
y confesion para esclarecer los casos de violacion de derechos que se habian denunciado, tal

como quedo expuesto en el Articulo 17:
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Los miembros del grupo armado organizado al margen de la ley, cuyos
nombres someta el Gobierno Nacional a consideracion de la Fiscalia General
de la Nacion, que se acojan en forma expresa al procedimiento y beneficios
de la presente ley, rendiran version libre ante el fiscal delegado asignado
para el proceso de desmovilizacion, quien los interrogara sobre todos los
hechos de que tenga conocimiento. En presencia de su defensor,
manifestaran las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que hayan
participado en los hechos delictivos cometidos con ocasion de su pertenencia
a estos grupos, que sean anteriores a su desmovilizacion y por los cuales se
acogen a la presente ley. (Colombia. Congreso Nacional, 2005, pag. 10).

En cuanto al derecho de las victimas a la reparacion, el Estado se comprometio a
garantizar el acceso de las victimas a la administracion de justicia ofreciéndoles un trato
humano digno; proteger su intimidad y garantizar su seguridad, la de sus familiares y testigos
a favor, en caso de que llegaran a resultar amenazados; proveer una pronta e integral
reparacion de los dafios sufridos, a cargo del autor o participe del delito; oir y facilitar el
aporte de pruebas (Colombia. Congreso Nacional, 2005, pag. 22).

De igual manera, el Estado quedo6 obligado a brindar desde el primer contacto con las
autoridades informacién pertinente para la proteccion de sus intereses; informar sobre la
decision definitiva relativa a la persecucion penal para interponer los recursos cuando hubiese
lugar; prestar asistencia durante el juicio por parte de un abogado de confianza, otorgarles
asistencia integral para su recuperacion; y finalmente, ofrecer asistencia gratuita de un
traductor o intérprete en caso de no conocer el idioma, o de no poder percibir el lenguaje por
los 6rganos de los sentidos (Colombia. Congreso Nacional, 2005, pag. 22).

En torno a la manera de reparar a las victimas, la Ley de Justicia y Paz determind
mediante el deber de los miembros de los grupos armados, beneficiados con las disposiciones
contenidas en la ley, a reparar a las victimas de sus conductas punibles. Dicha reparacion seria

ordenada y fijada por el Tribunal Superior de Distrito Judicial donde se llevara el caso,
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teniendo en cuenta los actos de restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y
garantia de no repeticion, definidos de la siguiente manera:
Articulo 46. Restitucion. La restitucion implica la realizacion de los actos
que propendan por la devolucion a la victima a la situacion anterior a la
violacion de sus derechos. Incluye el restablecimiento de la libertad, el
retorno a su lugar de residencia y la devolucion de sus propiedades, de ser
posible.
Articulo 47. Rehabilitacion. La rehabilitacion debera incluir la atencion
meédica y psicologica para las victimas o sus parientes en primer grado de
consanguinidad de conformidad con el Presupuesto del Fondo para la
Reparacion de las Victimas. Los servicios sociales brindados por el gobierno
a las victimas, de conformidad con las normas y leyes vigentes, hacen parte
de la reparacion y de la rehabilitacion.
Articulo 48. Medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion. Las
medidas de satisfaccion y las garantias de no repeticion, adoptadas por las

distintas autoridades directamente comprometidas en el proceso de
reconciliacion nacional (Colombia. Congreso Nacional, 2005, pag. 25).

Para dar un mejor acompanamiento a las victimas en los procesos de reparacion se cred
una Comision Nacional de Reparacion y Reconciliacion de Victimas, a la que le fueron
designadas entre otras funciones: garantizar a las victimas su participacion en procesos de
esclarecimiento judicial y la realizacion de sus derechos, hacer seguimiento y evaluacion
periodica de la reparacion de las victimas, recomendar criterios para dichas reparaciones,
elaborar informes de los procesos de las mismas y coordinar actividades de las Comisiones
Regionales para la restitucion de bienes (Colombia. Congreso Nacional, 2005, pag. 28).

Al mismo tiempo se organizaron Comisiones Regionales para la Restitucion de Bienes,
las cuales serian responsables de propiciar los tramites relacionados con las reclamaciones
sobre propiedad y tenencia de bienes, y un Fondo para la Reparacion de las Victimas, que se
convertiria en una cuenta especial sin personeria juridica, cuyo ordenador del gasto pasaria a
ser el Director de la Red de Solidaridad Social. El Fondo estaria integrado por todos los bienes

o recursos que a cualquier titulo se entreguen por las personas o grupos armados organizados
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ilegales a que se refiere la presente ley, por recursos provenientes del presupuesto nacional y
donaciones en dinero o en especie, nacionales o extranjeras (Colombia. Congreso Nacional,

2005, pag. 29).

2.4.1.2 Decreto 1290 de 2008. Reparacion individual por via administrativa.

Tres afios después de haberse expedido la Ley de Justicia y Paz, el Presidente de la
Republica sancioné el 22 de abril de 2008 el Decreto 1290 de reparacion individual por via
administrativa, por el cual se cred un Programa de Reparacion por via Administrativa para las
victimas de los grupos armados organizados al margen de la ley (GAOAL) cargo de la
Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion Internacional-Accion Social
(Colombia. El Presidente de la Republica, 2008).

La reparacion por via administrativa integraba una serie de medidas de reparacion que
el Estado reconocia a las victimas de violaciones de los derechos fundamentales (vida,
integridad fisica, salud fisica y mental, libertad individual y libertad sexual), por hechos
atribuibles a los GAOAL, sin perjuicio de la responsabilidad de los victimarios y de la
responsabilidad subsidiaria del Estado. Excluyendo de este tipo de reparacion a las victimas de
delitos contra la propiedad, el patrimonio y las violaciones colectivas a agentes del Estado.

Segun lo estipulado en Capitulo VI del mencionado Decreto, el procedimiento para
obtener la reparacion por via administrativa individual se debia iniciar haciendo la solicitud de
reparacion a través del diligenciamiento de un formulario con Destino al Comité de
Reparaciones Administrativas. Una vez recibida la solicitud la Agencia Presidencial para la

Accion Social y la Cooperacion Internacional-Accion Social debia proceder a verificar la



50

identificacion de la victima y la informacion suministrada, teniendo en cuenta distintas fuentes
. o7 3 r s 16
de informacion y documentacion aportada por la victima .

El Comité de Reparaciones Administrativas contaba con un tiempo maximo de 18
meses, a partir de la fecha de radicacion de la solicitud para dar respuesta. Cuando ya se
confirmara la identificacion de la victima, el Comité se reuniria para decidir las medidas de
reparacion. Dependiendo del caso estas medidas podian tratarse de indemnizacion solidaria,
restitucion, rehabilitacion, medidas de satisfaccion o garantias de no repeticion de las

conductas delictivas, procediendo de la siguiente forma:

Articulo 5°. Indemnizacion solidaria. El Estado reconocera y pagard
directamente a las victimas, o a los beneficiarios de que trata el presente
decreto, a titulo de indemnizacion solidaria, de acuerdo con los derechos
fundamentales violados, las siguientes sumas de dinero:
e Homicidio, Desaparicion Forzada y Secuestro:
Cuarenta (40) salarios minimos mensuales legales.
e [esiones Personales y Psicologicas que Produzcan Incapacidad
Permanente:
Hasta cuarenta (40) salarios minimos mensuales legales.
e Lesiones Personales y Psicologicas que no causen Incapacidad
Permanente:
Hasta treinta (30) salarios minimos mensuales legales.
e Tortura:
Treinta (30) salarios minimos mensuales legales.
e Delitos contra la Libertad e Integridad Sexual:
Treinta (30) salarios minimos mensuales legales.
e Reclutamiento Ilegal de Menores:
Treinta (30) salarios minimos mensuales legales.
e Desplazamiento Forzado:
Hasta veintisiete (27) salarios minimos mensuales legales.
Articulo 6°. Restitucion. El Comité de Reparaciones Administrativas
dispondra, cuando ello fuere posible, las acciones que permitan a la victima
regresar a la situacion anterior a la comision del delito.
Articulo 7°. Rehabilitacion. El Estado, a través de este programa, prestara a
las victimas que lo requieran asistencia para su recuperacion de traumas

' Seglin Cano y Caro (2011): “En un contexto de impunidad como el colombiano, el reconocimiento
administrativo de la calidad de victima es crucial, ya que el Estado asume una serie de medidas para restablecer
los derechos de las personas afectadas por la violencia sin necesidad de que las investigaciones penales sean
exitosas y hayan conducido en la condena de algun integrante de un grupo armado ilegal” (pag. 466)



fisicos y psicologicos sufridos como consecuencia del tipo de victimizacion
de que trata este decreto.

Articulo 8°. Medidas de satisfaccion. Sin perjuicio de lo previsto por el
paragrafo 1° del articulo 4° del presente decreto, el Comité de Reparaciones
Administrativas adoptara alguna o algunas de las siguientes medidas de
satisfaccion en beneficio de las victimas o beneficiarios:

a) Reconocimiento publico del caracter de victima, de su dignidad, nombre y
honor, ante la comunidad y el ofensor;

b) Efectuar las publicaciones a que haya lugar relacionadas con el literal
anterior, a través de la Agencia Presidencial para la Accion Social y la
Cooperacion Internacional-Accidn Social;

¢) Realizacion de actos conmemorativos, a través de la Agencia Presidencial
para la Accion Social y la Cooperacion Internacional-Accion Social,

d) Otorgamiento de condecoraciones y otros reconocimientos publicos, a
través de la Agencia Presidencial para la Accion Social y la Cooperacion
Internacional-Accion Social,

e) Realizacion de homenajes publicos, a través de la Agencia Presidencial
para la Accion Social y la Cooperacion Internacional-Accion Social;

f) Construccion de monumentos publicos en perspectiva de reparacion y
reconciliacion, a través de la Agencia Presidencial para la Accion Social y la
Cooperacion Internacional-Accion Social;

g) Difusion publica y completa del relato de las victimas sobre el hecho que
la victimizo, siempre que no provoque mas dafios innecesarios ni genere
peligros de seguridad, a través de la Agencia Presidencial para la Accion
Social y la Cooperacion Internacional-Accion Social;

h) Colaborar para la identificacion de cadaveres y su inhumacion posterior,
segun las tradiciones familiares y comunitarias, a través de las entidades
competentes para tal fin;

1) Acceso preferente a los servicios sociales ofrecidos por el Estado, a través
de las diferentes entidades y organismos competentes,

j) Difusion de las disculpas y aceptaciones de responsabilidad hechas por los
victimarios, a través de la Agencia Presidencial para la Accion Social y la
Cooperacion Internacional-Accion Social.

Articulo 9°. Garantias de no repeticion de las conductas delictivas. El
Gobierno Nacional pondra en ejecucion acciones encaminadas a prevenir
que las conductas violatorias a los derechos fundamentales se repitan.
Igualmente, se adelantaran campaias de capacitacion, difusion y promocion
para la observancia de las normas nacionales e internacionales sobre
derechos fundamentales.

51
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3 Estudio de caso. La Ley 1448, sobre victimas y restitucion de tierras

3.1 (En qué consiste la Ley 1448?

Como ya se establecio en el capitulo anterior la reparacion es un deber del Estado en
tanto estd mediado no solo por el cumplimiento del Articulo 1° de la Constitucion sino por
aquella normatividad correspondiente al Derecho Internacional Humanitario y a los Derechos
Humanos, integrada al bloque de constitucionalidad. Sin embargo, los primeros avances que
se dieron en este ambito no fueron suficientes y se evidencio la necesidad de ampliar la
capacidad reparadora del Estado y consolidar un instrumento vinculante que integrara
esfuerzos entorno a la reparacion integral de las victimas del conflicto armado en el pais.

De ahi, que en el 2011 el Congreso de la Republica de Colombia decretara la “Ley de
Victimas y Restitucion de Tierras™, que reune en un mismo corpus legislativo, un conjunto de
medidas judiciales, administrativas, sociales y econdmicas, individuales y colectivas, en
beneficio de las victimas, en un marco de justicia transicional, para hacer efectivos sus
derechos a la verdad, la justicia y la reparacion con garantia de no repeticion (Colombia.
Presidencia de la Republica, 2012).

Al hacer una lectura concienzuda sobre la ley, cualquier observador atento puede
inferir que esta se adapta a los principios generales que rezan el Derecho Internacional
Humanitario y el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Ello toma trascendencia en
la medida en que no solo se otorga mayor reconocimiento social y politico por parte del
Estado a quienes han sido afectados por el conflicto, sino que ademas, la mayor parte de las
vias establecidas para la reparacion estan reglamentadas por el Ejecutivo, por lo que obliga a
establecer principios claros que orienten la funcion normativa. Por otro lado, la ley pretende

sanear los problemas de deficiencia e incumplimiento que supusieron los mecanismos por



53

medio de los cuales operaba la anterior legislacion, mediante el planteamiento de una
propuesta de disefo institucional que coordina la atencion integral a victimas, con el objeto de
aminorar los tramites y las rutas de acceso a derechos.

La ley comenzo a regir a partir de su promulgacion, dada el 10 de julio de 2011, con
una vigencia de 10 afios y esta regida por una serie de principios generales como la dignidad,
la buena fe, igualdad, garantia del debido proceso, justicia transicional, coherencia externa e
interna, enfoque diferencial, participacion conjunta, respeto mutuo, progresividad,
gradualidad, sostenibilidad, complementariedad, no repeticion, derecho a la verdad, la justicia
y la reparacion integral, y colaboracion armonica. Ademas, esta ley le otorga a las victimas,
los siguientes derechos:

1. Derecho a la verdad, justicia y reparacion

2. Derecho a acudir a escenarios de didlogo institucional y comunitario

3. Derecho a ser beneficiario de las acciones afirmativas adelantadas por el Estado para

proteger y garantizar el derecho a la vida en condiciones de dignidad

4. Derecho a solicitar y recibir atencion humanitaria

5. Derecho a participar en la formulacion, implementacion y seguimiento de la politica

publica de prevencion, atencidon y reparacion integral

6. Derecho a que la politica publica de que trata la presente ley, tenga enfoque

diferencial

7. Derecho a la reunificacion familiar cuando por razén de su tipo de victimizacion se

haya dividido el nucleo familiar

8. Derecho a retornar a su lugar de origen o reubicarse en condiciones de

voluntariedad, seguridad y dignidad, en el marco de la politica de seguridad nacional

9. Derecho a la restitucion de la tierra si hubiere sido despojado de ella, en los términos
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establecidos en la presente ley

10. Derecho a la informacion sobre las rutas y los medios de acceso a las medidas que
se establecen en la presente ley

11. Derecho a conocer el estado de procesos judiciales y administrativos que se estén
adelantando, en los que tengan un interés como parte o intervinientes

12. Derecho de las mujeres a vivir libres de violencia

3.1.1. Coémo reparar el daiio a las victimas civiles, segin la Ley 1448

La ley de victimas establece varias formas de reparacion. Teniendo en cuenta que las
victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada, diferenciada y transformadora y
efectiva por el dafio sufrido, el Titulo IV llama la atencion sobre todos los aspectos
concerniente al proceso de reparacion de las victimas. Su contenido est4 dirigido a proyectar
un impacto en sus dimensiones individuales, colectivas, materiales, morales y simbdlicas,
tendiente a la recuperacion como minimo de los derechos vulnerados.

Asi el Estado colombiano, a través del Plan Nacional para la Atencion y Reparacion
Integral a las Victimas'’, se propone adoptar un programa integral dentro del cual se incluye el

retorno de la victima a su lugar de residencia o su reubicacion y la restitucion de sus bienes

17 “El Plan Nacional para la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas fue adoptado mediante Decreto 1725
del 16 de agosto de 2012, consistiendo el mismo en sefialar normativamente que se encuentra compuesto por el
conjunto de politicas, lineamientos, normas, procesos, planes, instituciones e instancias contenidas en los
Decretos 4800, 4829 de 2011, 0790 de 2012, y las normas que lo modifiquen, adicionen o deroguen, asi como los
documentos CONPES 3712 de 2011 y 3726 de 2012, tal como lo dispone el inciso 1° del articulo 1° del referido
Decreto. El Plan Integral de Reparaciones Colectivas para Pueblos y Comunidades Indigenas, tal como esta
definido en el articulo 133 del Decreto 4633 de 2011, es el instrumento técnico a cargo de la Unidad
Administrativa Especial de Atencién y Reparacion a Victimas, por medio del cual se consultan con las
autoridades y organizaciones indigenas respectivas, las medidas de reparacion colectiva construidas por los
pueblos y comunidades que hayan sufrido dafios como consecuencia de las violaciones graves y manifiestas de
normas internacionales de derechos humanos, derechos fundamentales y colectivos, crimenes de lesa humanidad
o infracciones al Derecho Internacional Humanitario y que guarden relacion con factores subyacentes y
vinculados al conflicto armado interno, que respondan a sus necesidades concretas™ (Gomez Maldonado, 2013,
pag. 272)
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inmuebles (Colombia. Presidencia de la Republica, 2012, pag. 35). La restitucion, entendida
como “la realizacion de medidas para el restablecimiento de la situacion anterior a las
violaciones™ causadas sobre las victimas, comporta dentro de sus acciones por un lado, la
restitucion juridica y material de las tierras a los despojados y desplazados, restableciendo sus
derechos de propiedad o posesion, mediante el adecuado registro de la medida en el folio de
matricula inmobiliaria o la declaracion de pertenencia.

Por otro lado, en caso de no ser posible la restitucion o el despojado no pueda retornar
al mismo, por motivos de riesgo para su vida e integridad personal, la acciones de restitucion
implican el pago de un subsidio por equivalente o el reconocimiento de una compensacion
para acceder a terrenos de similares caracteristicas y condiciones en otra ubicacion (Colombia.
Presidencia de la Republica, 2012, pag. 36).

Para llevar a cabo la restitucion, el gobierno cred el Registro de Tierras despojadas y
abandonadas forzosamente, donde también se deben inscribir las personas que son despojadas
de sus tierras u obligadas a abandonarlas y encargd de dicho registro a la Unidad
Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas por un término de
diez afios como “entidad especializada de caracter temporal, adscrita al Ministerio de
Agricultura y Desarrollo Rural, con autonomia administrativa, personeria juridica y
patrimonio independiente”, con sede en la ciudad de Bogota (Colombia. Presidencia de la
Republica, 2012, pag. 52).

Adscrito a esta unidad se cre6 un Fondo sin personeria juridica, cuyo fin es ser un
“instrumento financiero para la restitucion de tierras de los despojados y el pago de
compensaciones” y con recursos provenientes de:

1. Presupuesto General de la Nacion

2. Las donaciones publicas o privadas para el desarrollo de los objetivos de la Unidad
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Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas 3. Los

aportes de cualquier clase, provenientes de la cooperacion internacional para el

cumplimiento de los objetivos de la Unidad Administrativa Especial de Gestion de

Restitucion de Tierras Despojadas

4. Los bienes y recursos que le transfieran el Ministerio de Agricultura y Desarrollo

Rural, y las demas entidades, de conformidad con las normas vigentes

5. Las demas propiedades y demas activos que adquiera a cualquier titulo con los

recursos del Fondo y las sumas que reciba en caso de enajenacion de estos

6. Los ingresos y los rendimientos producto de la administracion de los recursos y

bienes del Fondo

7. Los demas bienes y recursos que adquiera o se le transfieran a cualquier titulo.

8. Las propiedades rurales que hayan sido objeto de extincion de dominio y que se

encuentren actualmente bajo la administracion de la Direccion Nacional de

Estupefacientes, lo mismo que aquellas de las que adquiera la propiedad en el futuro,

en las cuantias y porcentajes que determine el Gobierno Nacional

9. Los predios rurales que sean cedidos por los restituidos al Fondo (Colombia.

Presidencia de la Republica, 2012, pag. 55)

El proceso de restitucion comienza con la inscripcion en el Registro de Tierras
Despojadas donde la victima debe indicar su relacion juridica con el predio en cuestion,
precisar los predios objeto del despojo, preferentemente mediante georeferenciacion, asi como
el periodo durante el cual se ejercio influencia armada en relacion con el predio. Una vez
recibida la inscripcion, la Unidad Administrativa Especial de Gestion de Restitucion de
Tierras Despojadas comunica de dicho tramite al propietario, poseedor u ocupante que se

encuentre en el predio objeto del registro, a fin de que pueda aportar pruebas documentales
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que acrediten la propiedad. Esta Unidad tiene 60 dias, prorrogables por 30 dias més en caso de
necesitarse, para decidir la inclusion de la solicitud en el registro (Colombia. Presidencia de la
Republica, 2012, pag. 39).

Cuando es aceptada la solicitud, el despojado debe presentar una demanda escrita u
oral, cuya sustanciacion estara a cargo de un Juez o Magistrado que serda nombrado para tal
efecto el mismo dia, 0 a mas tardar el siguiente dia habil. En el transcurso de los siguientes 5
dias se hard la inscripcion de la solicitud en la Oficina de Registro de Instrumentos Publicos,
luego se dara traslado de la solicitud a quienes figuren como titulares de derechos en el
certificado de tradicion y libertad inmobiliaria donde esté comprendido el predio, con su
publicacion pertinente. Si cumplidas estas formalidades no se presentan los terceros
determinados, se les designara un representante judicial para el proceso en el término de cinco
dias (Colombia. Presidencia de la Republica, 2012, pags. 43-45).

Las oposiciones deben hacerse ante el juez que lleva el caso dentro de los 15 dias
siguientes a la realizacion de la solicitud, estableciéndose un periodo probatorio de 30 dias,
dentro de los cuales seran practicadas las pruebas que se hubieren decretado en el proceso.
Finalizadas estas etapas, se debera pronunciar la sentencia definitiva sobre la propiedad,
posesion del bien u ocupacion del baldio objeto de la demanda, ademas de decretarse las
compensaciones a que hubiese lugar, a favor de los opositores que probaron buena fe exenta
de culpa dentro del proceso. Una vez ejecutada la sentencia, su cumplimiento se hara de
manera inmediata. El Juez o Magistrado que tenga a cargo el caso, debera tener presente que
el fallo ha de dictarse dentro de los cuatro meses siguientes a la solicitud (Colombia.
Presidencia de la Republica, 2012, pags. 47-48).

El valor de las compensaciones que decrete la sentencia a favor de los opositores que

probaron la buena fe exenta de culpa dentro del proceso, sera pagado por el Fondo de la
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Unidad Administrativa Espeeial de Gestion de Restitueion de Tierras Despojadas. En ningin

caso el valor de la compensacion o compensaciones excedera el valor del predio acreditado en
el proceso y debera ser pagado en dinero. Por su parte, la entrega del predio objeto de
resituacion se hara al despojado en forma directa o la Unidad Administrativa a favor del
despojado, en plazo de los tres dias siguientes al pago de las compensaciones ordenadas en la
sentencia, cuando hubiese lugar a ella, o dentro de los tres dias siguientes a la ejecutoria
(Colombia. Presidencia de la Republica, 2012, pag. 51).

La Ley de Victimas adopta ciertas medidas de rehabilitacion para las victimas,
disefiadas con un enfoque psicosocial desde una perspectiva de reparacion integral, las cuales
integran programas de atencion psicosocial y salud integral, disposicion de centros de
encuentro y reconstruccion del Tejido Social y contratacion de talento humano para la
atencion a victimas. Otro de los elementos para reparar a las victimas y que se incluye dentro
de esta ley, se refiere a la indemnizacion por via administrativa, la cual esta sujeta a criterios
tales como: la naturaleza y el impacto del hecho victimizante, el dafio causado y el estado de
vulnerabilidad actual de la victima, desde un enfoque diferencial. La Unidad Administrativa
puede reconocer por criterio de indemnizacion administrativa los siguientes montos
(Colombia. El Presidente de la Republica, 2011):

1. Por homicidio, desaparicion forzada y secuestro, hasta cuarenta (40) salarios

minimos mensuales legales.

2. Por lesiones que produzcan incapacidad permanente, hasta cuarenta (40) salarios

minimos mensuales legales.

3. Por lesiones que no causen incapacidad permanente, hasta treinta (30) salarios

minimos mensuales legales.

4. Por tortura o tratos inhumanos y degradantes, hasta treinta (30) salarios minimos
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mensuales legales.

5. Por delitos contra la libertad e integridad sexual, hasta treinta (30) salarios minimos

mensuales legales.

6. Por reclutamiento forzado de menores, hasta treinta (30) salarios minimos mensuales

legales.

7. Por desplazamiento forzado, hasta diecisiete (17) salarios minimos mensuales

legales.

Finalmente, se puede decir que la Ley de Victimas hace una apuesta importante por
establecer medidas en todos y cada uno de los componentes de la reparacion (restitucion,
compensacion, satisfaccion, rehabilitacion y garantias de no repeticion), en donde se destaca el
capitulo de restitucion de tierras. Crea un sistema mixto judicial/administrativo para que las
personas que han sido despojadas de sus tierras, como producto del desplazamiento forzado
ocasionado por el conflicto, puedan reclamarlas de manera expedita y con algunas ventajas

derivadas de la flexibilizacion de cargas probatorias y la creacidon de presunciones de despojo.

3.1.2. Decretos anexos: Decretos 4829 de 2011 y 0599 de 2012.

El Decreto 4829 de 2011 esta destinado a reglamentar la restitucion de tierras. Con el
proposito de implementar el Registro de tierras despojadas y abandonas forzosamente,
atendiendo los principio de progresividad y gradualidad, establecid en su Articulo 5 un
proceso de macro y micro focalizacion, mediante el cual se pretendia definir las dreas
geograficas en las cuales se realizaria el estudio de las solicitudes recibidas (Colombia. El
Presidente de la Republica, 2011).

Sin embargo, este proceso no quedo totalmente ordenado sino hasta la promulgacion

del Decreto 0599 de 2012. Acorde con el contenido de esta norma, la micro focalizacion se
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establece para “definir las dreas geogréficas (municipios, veredas, corregimientos o predios)
donde se adelantaran los analisis previos para la inscripcion de predios en el Registro de
Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente™.

Esta micro focalizacion sera asumida por la Unidad Administrativa Especial de
Gestion de Restitucion de Tierras Despojadas, con fundamento en la informacion
suministrada por la instancia establecida por el Ministerio de Defensa Nacional para el efecto.
Una vez que se micro focalizaba un area la Unidad Administrativa iniciaria el analisis previo
de las solicitudes que recibiera de predios localizados en estas areas, para lo que contaba con
un término de 20 dias (Colombia. Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, 2012, pags. 1-

2).

3.2 Balance del proceso de implementacion de la Ley 1448 de 2011

Las criticas que se han hecho a la legislacion que en general ha existido en el pais para
reparar a las victimas del conflicto no han sido pocas, desde los académicos hasta los politicos
y los expertos en legislacion han reprochado los contenidos de la normatividad en esta
cuestion. No obstante, quienes mayormente han sufrido las inconsistencias y debilidades de la
ley han sido las propias victimas, son ellos quienes precisamente tienen que vivir los
problemas que se han generado a raiz del incumplimiento de la legislacion que los ampara.

Hay que advertir, que esos inconvenientes no provienen unicamente de la formulacién
de la Ley 1448 de 2011, sino que son dados a partir de una concatenacion de dificultades que
resultaron de las primeras medidas adoptadas cuando se ordend la Ley de Justicia y Paz. Los
resultados precarios que hasta el 2010 habia tenido esta ley en materia de reparacion, la

convertian desde cualquier punto de vista en objeto de cuestionamientos, sobre todo porque su
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desarrollo se dio en medio del conflicto. Refiriéndose a la Ley de Justicia y Paz, Ledn

Valencia comenta:

Menos alcance ha tenido la aplicacion de justicia y las tareas de reparacion.
De las 4.482 personas postuladas a la ley apenas 255 han pasado a la etapa
de imputacion de delitos y so6lo hay vigentes dos sentencias condenatorias.
Se ha iniciado la reparacion por la via administrativa que ha vinculado a
unas 26.000 victimas, pero atn no se ha podido aprobar una ley integral que
cobije a todas las personas que han sufrido el despojo y la muerte en este
prolongado conflicto (Valencia, 2010, parr. 5).

Al cumplirse un lustro de la Ley de Justicia y Paz la entrega de bienes por parte de los
miembros de las autodefensas para reparar a las victimas habia tenido pocos avances. Segun
los célculos que hacia Eduardo Pizarro, por entonces Presidente de la Comision de
Reparacion, la cuarta parte de unos 5 millones de hectareas que las autodefensas les
arrebataron a campesinos y hacendados o que consiguieron con dineros del narcotrafico,
seguian en manos de sus testaferros (Redaccion El Tiempo, 2010, parr. 6).

Segun las cifras oficiales, a julio de 2010, 302.351 victimas habian presentado ante el
estado una solicitud de reparacion judicial. Con ello, las victimas no solo buscaban conocer la
identidad del perpetrador del crimen que las habia afectado y su castigo, ser reparadas e
indemnizadas en los dafios que este les habia causado. Pese a los esfuerzos hechos por las
Instituciones colombianas, especialmente la Fiscalia General de la Nacion, al 2010 se habian
logrado hacer audiencias de imputacion de cargos a tan s6lo 206 postulados y una sola
sentencia de Justicia y Paz habia sido proferida por los Jueces de la Republica (Programa de
Reclamaciones de OIM Ginebra, Programa de Reintegracion de OIM Colombia, 2010, péags.
4-5).

Para los afios siguientes las disposiciones contenidas en la Ley 1448 auguraban

mejores resultados, sobre todo porque sus contenidos se habian destinado a mejorar la
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condicion de las vietimas en el pais, toda vez que su organizacion se centraba en disponer la
manera de atender exclusivamente sus problemas y crear procesos y escenarios institucionales
para ello. Inicialmente, se propuso que la ley le diera prioridad a la resolucion a los casos de
reparacion que habian resultado de Justicia y Paz, pero al parecer los cambios no serian tan
notorios como muchos esperaban y mas bien la nueva ley habia heredado los males de su
antecesora:

Reparar a las victimas funciona como la moda. Al comienzo todos estaban

pendientes de Justicia y Paz, pero luego vino la Ley de victimas y después el

proceso de paz con las Farc y ya a muy pocos les importan las injusticias que

han venido cometiendo en este proceso (Verdad Abierta, 2015)

La nueva ley, también traeria anclados sus propios inconvenientes. En el largo camino

hacia la reparacion existen diversos inconvenientes que las victimas han de sortear si quieren
algun dia llegar a ser reparadas y que sus bienes o tierras despojados les sean reintegrados, tal

como veremos en los siguientes acapites.

3.2.1 Inequidad en la reparacion de las victimas.

En el 2011, la entonces Contralora Sandra Morelli anotaba en el analisis sobre los 13
afos de vigencia de las medidas de reparacion de victimas que aunque la asignacion de
recursos para atenderla habia sido creciente, no se podia afirmar que ello se tradujera en una
mejora en la prestacion de los servicios de las victimas. Una comparacion que resultaba util
para mostrar lo pequefio de los montos asignados era el subsidio mensual que se otorgaba a los
desmovilizados que era de $358.000 pesos mensuales, mientras que por una familiar de cuatro
personas en situacion de desplazamiento, el Estado solo otorgaba $175.123 pesos (Morelli

Rico, Ordofiez Maldonado, & Pérez Ortiz, 2012, pag. 19).
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En cuanto a las otras medidas de reparacion como la generacion de empleo y
formacion, la rehabilitacion y la satisfaccion, tampoco se habian observado grandes avances.
En estos campos los programas cuando no estaban proyectandose, estaban en sus fases
iniciales y no alcanzaban a cubrir las necesidades de las victimas, ni mucho menos a cumplir
con lo dispuesto por la ley. En el caso de las garantias de no repeticion, el Sistema de Alertas
Tempranas de la Defensoria del Pueblo, indicé que las amenazas y vulnerabilidad de la
poblacion civil se mantenian (Morelli Rico, Ordofiez Maldonado, & Pérez Ortiz, 2012, pags.
25-26).

Sobre la indemnizacion administrativa las cosas no avanzaban mejor. En el proceso de
transicion entre la Ley de Justicia y Paz y la Ley 1448 los montos por hechos victimizantes,
eran sustancialmente menores a los establecidos por las cortes y al comparar los decretos 1290
de 2008 y 4800 de 2011, de siete hechos victimizantes, seis fueron tazados con los mismos
montos, salvo en el caso de delito de desplazamiento forzado que pasé de 27 SMLV a 17
SMLYV, presentando un claro retroceso para las victimas de este hecho. De igual modo, hasta
2011 tampoco se habia reconocido la indemnizacion individual para la poblacion menor de 18
anos.

Y si a un ano de la implementacion de la ley las quejas eran recurrentes, durante los
siguientes afos, el panorama no se ha tornado mejor. En 2013, los integrantes de la familia
Ruiz Gallo, victimas del asesinato de dos de sus miembros por parte de las Autodefensas y en
condicion de desplazamiento por amenazas provenientes del mismo grupo, escribié una carta
donde no solo denunciaban los atrasos y el incumplimiento de su indemnizacion, sino también
el poco profesionalismo con que los funcionarios de la Unidad de Victimas atendian los casos

(Comision Intereclesial de Justicia y Paz , 2013):
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Un cordial saludo para todos de parte de la familia Ruiz Gallo.
Es para hacerles saber las inquietudes que tenemos la familia por los

incumplimientos del gobierno.

Los pagos que empezaron dandonos puntual cada mes que lo recibimos
todos los 28 de cada mes. Y para el mes de enero no recibimos el apoyo por
que los pagos no los estan dando cada 40 dias, la verdad que no
estuviéramos haciendo esto sino estuviéramos necesitados.

El sefior Nelson Pescador nos dijo que los pagos se tramitaban los dias 15 y
como son 10 dias habiles lo estariamos recibiendo los dias 25. El 23
llamamos para que nos confirmen, nos cansamos de marcarles a teléfono y
contestaron cuando ellos quieren, y lo que nos contestan es que es el ultimo
pago y lo que se acordd en la reunion que tuvimos es que el pago se iba a
tramitar hasta el mes de marzo; por lo tanto, lo que le pedimos al gobierno
mientras se nos soluciona lo de la reubicacion y la proteccion para llegar a
nuestras tierras porque siguen la amenazas como miembros de esta familia
por eso les pedimos su ayuda, con esa ayuda nosotros comemos, pagamos
salud, arriendo, servicios.

Y también es que la Unidad de Victimas no nos ha cumplido con lo que se
comprometio, la funcionaria de la Unidad de Victima que asignaron para las
reuniones del retorno se ha reunido dos veces con nosotros, no ha sido clara
con la situacion del retorno, se pone a prometer cosas que no cumple como
ayuda humanitaria, salud, educacion y muchas cosas Mas cuando marcamos
de nimeros que ella ya tiene registrados no contesta y cuando lo hacemos de
otros modviles nos contesta y bien nos identificamos nos corta el teléfono.
Nosotros eso lo tomamos como una burla de parte de ella, como nosotros
somos los necesitados y ellos nunca han pasado por donde estamos pasando
nosotros.

Por este motivo acudimos a ustedes para que analicen esta nota a ver si nos
pueden colaborar haciendo que nos cumplan con estas inquietudes,
cumpliendo lo que prometieron y les agradezco que sea urgente, porque
nosotros sobrevivimos con lo que se nos brinda.

Gracias por su colaboracion y gestion que nos puedan ayudar

Familia

Ruiz Gallo

Como en el caso de la familia Ruiz Gallo, hay mas de 270 victimas del Bloque
Catatumbo, a quienes les cambiaron las reglas del juego y no les han pagado el total de las
indemnizaciones que les taso la Corte Suprema de Justicia. El 6 de junio 2012, esta institucion
les dio la razon a las victimas de Jorge Ivan Laverde, alias “El Iguano”, considerando en la

segunda sentencia que tenia derecho a una reparacion que contemplaba en cada caso los dafios

materiales y morales que se les habian causado, obligando al gobierno a indemnizarlas con
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montos que oscilaban entre 50 y 150 millones de pesos. Sin embargo, dos afios después de que
se produjo el fallo los afectados solo habian recibido una reparacion administrativa por parte
de la Unidad de Victimas que, en casos de homicidios es cercana a los 24 millones de pesos
(Verdad Abierta , 2014).

Se suponia que los llamados a responder por el dinero que hace falta para reparar a las
victimas son los ex miembros de las autodefensas y exguerrilleros postulados a la Ley de
Justicia y Paz, quienes estan obligados a entregar sus bienes y su dinero como una forma de
resarcir el dafio. Pero solo el 6.8% de los mas de 54 mil millones de pesos que se han pagado a
las victimas de Justicia y Paz provienen de sus recursos. Hasta el 2014, los cerca de 2500
desmovilizados que fueron postulados a los beneficios de la ley de Justicia y Paz, solo habian
entregado 900 bienes y los politicos que resultaron culpables de nexos con los grupos de
autodefensas, a los que se les habian impuesto penas pecuniarias, solo habian pagado un
porcentaje minimo de las mismas (Verdad Abierta , 2014).

Las victimas tampoco sienten que se haya avanzado en las reparaciones colectivas. En
algunas sentencias mas que en otras, los magistrados han ordenado medidas de reparacion para
comunidades enteras que han sido afectadas. Sin embargo, este sigue siendo un proceso
judicial que se centra en los dafios individuales y algunas medidas de reparacion se restringen
a actos simbolicos que pasan a lista de tareas pendientes de las entidades, un buen ejemplo de
ello es el caso de las victimas de Arauca. En diciembre de 2011 el Tribunal de Justicia y Paz
condend a tres desmovilizados del Bloque Vencedores de Arauca y se ordend a los ex
miembros de las autodefensas, a la Unidad de Victimas, a la Gobernacion de Arauca y a otras
entidades que se encargaran de las medidas para reparar a las victimas (Verdad Abierta ,

2013).
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Casi dos afios después, en una audiencia de seguimiento a las medidas de reparacion
incluidas en la sentencia, la magistrada Léster Gonzalez asegurd que su cumplimiento "ha sido
casi nulo". Las entidades encargadas adujeron falta de presupuesto, problemas de gestion,
licitaciones mal entregadas y falta de interés de algunas victimas para acceder a los programas.
A pesar de que el Fondo de Reparacion a las Victimas, que hace parte de la Unidad de
Victimas, ha pagado el 99% de las reparaciones, los afectados y sus apoderados no se sientes
satisfechos, pues el dinero que les entregaron es mucho menor al que la sentencia prometio.

Inicialmente la decision judicial tazd unos montos a los que tenia derecho cada una de
las victimas directas e indirectas, quienes en su mayoria residen en las veredas Matal de
Floramarillo, Corocito y Caracol. Esta reparacion se calculd teniendo en cuenta dafio
emergente, lucro cesante y dafio moral. En su decision, el Tribunal ordend un tope de 53
millones de pesos por homicidio en persona protegida, mientras que otorgaron entre 17
millones y 120 millones de pesos como indemnizacion en los casos de desplazamiento
forzado, y 16 millones de pesos para cada una de las victimas de secuestro.

Sin embargo, en diciembre de 2012, con las reformas que el Congreso introdujo a la
Ley 975, llamada de Justicia y Paz, cambi6 la manera en que se calculan los montos y dejo esa
responsabilidad en manos de la Unidad de Victimas. Esta entidad taza las reparaciones
teniendo en cuenta lo que establece la Ley 1448, conocida como de Victimas y Restitucion de
Tierras, en la que las sumas maximas de reparaciéon son mucho menores a las que les
prometieron a las victimas en la sentencia.

Al contrario de lo que muchos puedan pensar, la inequidad no solamente figura a la
hora de hacer los pagos de las indemnizaciones, esta también surge a la hora de proferir las
sentencias correspondientes a las restitucion de tierras. Un caso ejemplarizante de ello, es el de

la Familia Perilla, a través de la cual se hace notorio el trato favorable a grandes ocupantes de
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baldios. Esta familia se ha hecho acreedora al 68% de las tierras baldias restituidas, lo que
significa 8.407 de las 12.269 hectareas de que dispone el gobierno para la entrega. Se sabe que
dos de los integrantes de dicha familia son propietarios de otras tierras desde antes de ser
desplazados, por lo cual esta decision judicial viola la Ley 160 de 1994. Ademas este caso deja
la puerta a que existan otros casos de adjudicacion de baldios por via judicial a acaparadores

ilegales de grandes extensiones de tierra (Fundacion Forjando Futuros, 2014, pag. 14).

3.2.2 Propiedad sobre los predios, poseedores,
desposeidos y oponentes.

En primer lugar los documentos que se deben adjuntar para la solicitud en
ocasiones requieren de otros tramites como el certificado de tradicion y libertad de matricula
inmobiliaria, la certificacion del avaluo catastral y por qué no, un documento de
georeferenciacion, tramites que resultan no solo ser costosos, dilatados y hasta angustiantes
para la propia victima cuando como en el caso de muchos, no poseen ningln registro de su
propiedad porque simplemente la obtuvieron sin que nadie se la adjudicara, inicamente en el
trabajo de la tierra y su pervivencia a través de los afios, lo acreditan como poseedor de un
espacio en el territorio nacional.

Este no es el tnico escollo. Segln los entes fiscalizadores de la ley de victimas
(Procuraduria, Contraloria y Defensoria del Pueblo), en su informe emitido en el primer afo
de cumplimiento de la misma, los plazos establecidos para ordenar la inscripcion en el registro
de victimas desde la emision de la ley hasta su decreto aumentaron a 80 dias por cuenta del
Decreto 4829 de 2011 donde se creaba una etapa precedente denominada “analisis previo” a la

que se le concedid un término de 20 dias, a los que se sumaba el plazo de 60 dias que se tenia
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para el “estudio” determinado en el Articulo 76 de la ley (Morelli Rico, Ordofiez Maldonado,
& Pérez Ortiz, 2012, pags. 10-11).

Las victimas se ven abocadas y sin mas remedio, a esperar por un plazo cercano a
los 3 meses para que puedan ser inscritos en el registro de victimas y su solicitud sea avalada,
cuando la existencia de la mencionada etapa precedente queda sin fundamentos, porque sus
objetivos de “establecer las condiciones de procedibilidad del registro, descartar de plano
aquellos casos que no cumplen los requisitos legales para la inscripcion en el Registro de
Tierras Despojadas y Abandonadas Forzosamente y evitar que se incluyan predios o personas
que no cumplen con los requisitos previstos en la Ley”, son similares a las del “estudio™.

Durante el proceso judicial para la reparacion y restitucion otros son los problemas
que se deben resolver, pues el aporte de las pruebas dentro del proceso judicial es casi un
asunto traumatico. En un contexto como el que ha vivido Colombia, donde muchos
propietarios de tierras han sido desplazados en mas de una ocasion, es posible que el recurso
de las pruebas, aunque necesario, se convierta en una tarea complicada para su consecucion.
Hay que recordar que los procesos de desplazamiento, por lo menos los que estan relacionados
con el conflicto armado interno al que hace referencia esta ley (desde 1985 hasta la
actualidad), comenzaron en la década de los 80 cuando el constante asedio a los propietarios
por parte de la guerrilla hizo que muchos de ellos abandonaran sus tierras o vendieran los
predios a precios irrisorios. Muchos de estos predios fueron comprados por testaferros de la
guerrilla, pero también quienes podian convivir con los guerrilleros, entre ellos habitantes de
la zona, provecharon la situacién para invadir y apropiarse de la tierra que habia sido
desalojada.

En la siguiente década, sucedio lo mismo, pero debido a la aparicion de los grupos

de autodefensas. Los propietarios y poseedores de —aliados o no de la guerrilla- fueron
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interpretados comeo ecomplices y también tuvieron que vender y abandonari nuevos

compradores y nuevos invasores aparecieron. Agréguese a esto que muchos quienes habian
tenido que desplazarse de sus tierras, abandonarlas o venderlas en la primera etapa y que
habian logrado asentarse y hacer su vida en algun lugar, también lo tuvieron que hacer en esta.

Entre los poseedores originales, los duefios que aprovecharon la coyuntura y los
invasores, la ley hace poco por discriminar entre unos y otros, y solo se atiene en ciertos casos
a la buena fe de quién quiere devolver lo que ahora es suyo. La tendencia ha sido segin
algunas informaciones, la de favorecer a quienes fueron desplazados por los grupos de
autodefensa, donde existe un grupo significativo de campesinos y personas de escasos
recursos, muchos de ellos invasores que aprovecharon — sin que en ello haya necesariamente
complicidad-, la llegada de las guerrillas (Valencia Laserna, 2012). La pregunta es ;qué hacer
con los duefios de las tierras que antecedieron a estos desplazados?

A esto hay que anadir otro problema, el de los opositores. Pues la magnitud del
despojo y abandono de las tierras, asi como la falta de medidas oportunas por parte del Estado
para proteger los derechos de las victimas han dado pie a una situacion donde intereses muy
diversos se conjugan. Hay que recordar que la ley de victimas abrid la posibilidad de presentar
oposiciones a las solicitudes de restitucion, pero en ese entramado de buena voluntad, jamas se
contemplo la gran variedad de sujetos que podrian oponerse.

A la par de las solicitudes de las victimas salen a flote los intereses de grandes
empresas, testaferros, terratenientes y dirigentes politicos que parecen responder al prototipo
de opositor que prevenia la ley, pero al lado de ellos se ha observado la creciente presencia de
campesinos que explotan o habitan actualmente los predios y que suponen un obstaculo a la
restitucion. Esta oposicion campesina ha ocasionado y en otros casos ha agravado los

conflictos sociales en las regiones, contrariando los propositos de esta ley. En muchos casos
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las victimas solicitantes (los campesinos que explotan o habitan actualmente los predios y
otras victimas que también son titulares del derecho a la restitucion) ven enfrentados sus
intereses bajo los parametros de la propia Ley de victimas (Mojica Ramirez, 2014).

El asunto de las oposiciones, es mas grave de lo que se cree pues de 294
oposiciones interpuestas por 82 personas en ultimos afios, controvirtiendo las solicitudes
hechas por las victimas, los jueces encontraron que el 96%, es decir, 282 de los casos no
acreditaron la buena fe, exenta de culpa. Llama la atencion que de esos 282 casos, seis
personas que respondian a los nombres de Gabriela Inés Henao Montoya, Hever Walter
Alfonso Vicuiia y Miguel Enrique Rios Davila, presentaron el 65% de las oposiciones, es

decir, que trataron de impedir, la restitucion en 191 casos (Fundacion Forjando Futuros, 2014,

pag. 4).

3.2.3 La focalizacion de los predios.

La macro y micro focalizacion que sirve como herramienta para el registro de tierras
despojadas, es otro de los problemas de la Ley 1448. Como ya se ha visto, la micro-
focalizacion de los predios es un requisito necesario para proceder a inscribirlos
prioritariamente en el registro de Predios. No obstante, la micro-focalizacion no ha surtido el
efecto deseado y se ha convertido en una suerte de dolor de cabeza para los reclamantes. Esto
podria entenderse como una omision del legislador. La ley establece que el registro de tierras
se llevara a cabo de manera gradual y progresiva, pero lo cierto es que evitando fijar un plazo
limite para ello, se optd por dejar el asunto en manos del gobierno nacional, que a través del
Decreto 4829 de 2011, estableci6 un procedimiento para llevar a cabo la llamada
“focalizacion™ de manera gradual y progresiva, el cual no ha resultado ser lo eficaz que se

esperaba (M¢jica Ramirez, 2014).
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Sélo un afio después de impuesta la ley, los problemas de la focalizacion de las tierras

ya se estaban haciendo demasiado evidente. En 2011 de las 18.895 solicitudes recibidas hasta
el 2 de agosto de 2011, solo 2.2% (402) estaban ubicadas en zonas micro-focalizadas y por lo
tanto sobre este nimero se habian adelantado los estudios previos; mientras que al resto de
solicitudes, no se les habia iniciado el proceso porque el predio no estaba ubicado en una zona
focalizada. De tal suerte que la celeridad del proceso se veia comprometida y las victimas no
habian tenido una solucién rapida para resarcir el despojo: “En el 10% del horizonte de tiempo
de la Ley (1 ano), solo se ha resuelto una infima parte de lo que se espera resolver (alrededor
de 300.000 solicitudes) (Morelli Rico, Ordonez Maldonado, & Pérez Ortiz, 2012, pag. 12).

Y es que como afirma, Gutiérrez (2013) “La fila de la restitucion esta constituida en
realidad por tres procesos anidados. Primero, los municipios hacen cola para entrar al proceso
de focalizacion. Esta fila es extraordinariamente lenta. Tomando las resoluciones de
focalizacion desde el 30 de abril de 2012, y durante los 16 meses siguientes, unidades
territoriales dentro de 49 municipios fueron micro-focalizadas. Eso da 3 municipios por mes.
A ese ritmo, al cabo de diez afos no se habra comenzado el proceso siquiera en la mitad de los
municipios del pais. Segundo, los reclamantes de los municipios que estan focalizados hacen
fila con sus demandas. Finalmente, los casos sustanciados por la Unidad de Restitucion hacen
fila para ser atendidos por los jueces™.

La gravedad con el asunto de la micro-focalizacion es tal que el 70% de las solicitudes
de restitucion estan represadas porque los predios se encuentran en zonas que no han sido
micro-focalizadas por el Gobierno (Fundacidon Forjando Futuros, 2014, pag. 7). Si bien la
micro-focalizacion es un concepto del Ministerio de Defensa, que indica que hay condiciones

favorables de seguridad para que pueda llevarse a cabo la restitucion, esta no se cred como un
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obstaculo para dejar de tramitar cerca de 37-712 solicitudes, sino para ayudar a construir el

Registro de Tierras Despojas y Abandonas.

3.2.4 Las demoras para sentenciar y cumplir los fallos

Las victimas que solicitan la restitucion de tierras también se ven abocadas a afrontar la
lentitud caracteristica de nuestro sistema judicial y los interminables paros que han afectado a
la judicatura en los ultimos afios, lo que genera el represamiento en la presentacion de
solicitudes y el desarrollo de los procesos, aun cuando la ley bien tiene indicado que la
resolucidn de estas debe determinarse en los siguientes 4 meses después de haberse aprobado
la solicitud. Si bien desde su tramite en el Congreso, el Presidente Santos la habia calificado
de histdrica y en no pocas ocasiones habia reiterado que con el solo hecho de lograr aplicarla
“habria valido la pena ser presidente de los colombianos™, este asunto no se trata de solas
aplicaciones, ni quedar inscrito en el registro historico del pais, sino de suplir los intereses de
la nacion y las necesidades de las miles de victimas que el conflicto interno ha dejado y con
las que se comprometio al inicio de su presidencia.

Para el 2013 de las cerca de 40 mil reclamaciones por cerca de 2.700.000 mil hectareas
se habian proferido solo 102 sentencias en las que se habia ordenado la restitucion de 13 mil
hectareas a favor de 400 familias campesinas, victimas del despojo y del abandono forzado, lo
que se traducia en el 0,48% de las tierras solicitadas. Resultados como estos seguian dando pie
a que dos afios después aun se mantuviera la opinidon de que la Ley de Victimas estaba “en una
fase preliminar de preparacion y de ajuste institucional”. Segin Camilo Gonzéalez Posso,

director de Indepaz para la época, el proceso aun estaba “crudo™:
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El marco institucional se estd demostrando demasiado insuficiente y muy
complicado, muy burocratico. Entonces, la gente rema y rema en canoa

cuando lo que se necesita es un trasatlantico (Colprensa, 2013, parr. 15).

En un informe presentado por la Fundacion Forjando Futuros presentado en el 2014, en
el que se analizan los procesos de restitucion de tierras se expone que el proceso continua
avanzando a paso lento. Segun las metas que se habia propuesto la Unidad de Victimas al
2014, de los 160.345 casos atendidos por las Unidades de Restitucion de Tierras, se debian al
menos resolver 79.255 casos, de los cuales solo se logré dar solucidén a 1.683, es decir que
solo se cumplié la meta en un 2,1%. De los resultados obtenidos, la entidad calculd que el
tiempo necesario para cumplir la meta impuesta en el 2014 requeriria de 141 afios. De ser asi,
se harian necesarios 529 afos para cumplir con las metas impuestas para el 2021 que
pretendian atender 360.000 reclamos, de los cuales se estimaba que 300.000 fueran resueltos
por los jueces y 60.000 no correspondieran a la Ley 1448 (Fundacion Forjando Futuros, 2014).

Pero si existen dificultades para agilizar el desarrollo de los procesos y restituir a las
victimas los predios que reclaman, otro tanto de apuros sobrevienen una vez que se ha emitido
el fallo por parte del Juez o Magistrado encargado del caso. Un informe de la misma
Fundacion en el que se analizan 8.310 6rdenes impartidas en 500 sentencias, publicadas a 1 de
septiembre de 2014 a través de las cuales se ha decidido la restitucion juridica de 1.317
predios, con 28.582 hectareas a victimas reclamantes de tierras, indica que existen diferentes
causas por las cuales terminan dilatandose el proceso de entrega y adjudicacion de los predios
(Fundacion Forjando Futuro, 2014). Entre ellas se encuentran:

1. La orden del INCODER para adjudicar baldios y a la Unidad de Restitucion de

Tierras para hacer compensacion sin establecer términos de cumplimiento, devuelve al

reclamante a tramites lentos e ineficaces
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2. Algunas ordenes para la entrega material se dan a otros despachos judiciales, lo que
se convierte en una ampliacion del término previsto por la ley, el cual se fija en 5 dias
habiles a partir de la ejecutoria de la sentencia

3. Existe una falta de claridad en las 6rdenes lo que dificulta el cumplimiento. En total,
55 entidades reciben ordenes de los Jueces y Magistrados de tierras (Supernotariado,
Alcaldias municipales, Unidades de Restitucion de Tierras, Ministerios y Fuerza
Publica, entre otras). Sin embargo, de los casos que se analizan en el informe, en el
88,6% de las ordenes no se designan funcionarios o cargos, en 1382 se conmina a
varias entidades, pero no se determina un responsable, en 215 no se designa a una
entidad, en 101 no se precisa la obligacion impuesta a la institucion y en 58 se dan
ciertas 6rdenes a entidades que no tienen competencia para ello.

4. El 76,6% de las ordenes no disponen de plazo de ejecucion. Sin plazos de ejecucion,
las medidas impuestas en 6.372 o6rdenes no son claramente exigibles, poniendo en
riesgo la reparacion integral de la victima.

5. 84,4% de las 6rdenes no establecen mecanismos de seguimiento. Hasta la fecha del

informe, solo 6 sentencias incluian audiencias de seguimiento.

3.2.5 Los temores de reclamar y retornar a la tierra.
Muchos de quienes han opinado acerca de la Ley 1448, han sefialado que en el caso de
la reparacion de las victimas del conflicto armado interno en Colombia, como reza el viejo
adagio popular “ni estan todos los que son, ni son todo los que estan” (Becerra Becerra, 2011).
Ello, sirve para ilustrar que un nimero bastante amplio de quienes deberian ser consideradas
victimas, en la actualidad ni siquiera hacen parte de los registros del Gobierno. Esto se debe en

buena parte al temor a las amenazas, atentados y asesinatos cometidos contra reclamantes, a la
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desconfianza en la eficacia de las instituciones del Estado, al desconocimiento de sus
derechos, al desequilibrio en la asistencia juridica a las victimas y el exceso de tramites que se
requiere para acceder a algun tipo de reparacion.

Pero varias de esas mismas causas que han llegado a ser un obstaculo para que las
victimas reclamen su derecho como tal, son las que hoy impiden que los grupos de
desplazados se nieguen rotundamente a retornar a sus lugares de origen a menos que haya
atencion y reparacion integral por parte del Estado. Aun de los innegables esfuerzos que el
Estado ha hecho por reforzar la seguridad a lo largo y ancho del territorio nacional, la
seguridad sigue siendo una piedra en el zapato para aquellos que hoy quieren retornar a sus
hogares de origen. En varios cuando las victimas retornan a sus tierras, son blanco de
amenazas por parte de sus victimarios o de otros que han aparecido en la zona, incluso se han
presentado asesinatos y como consecuencia, aunque suene redundante, los desplazados han
tenido que volver a desplazarse (Human Rigths Watch, 2013).

Lo mas preocupante de todo ello, es que no solamente se sientan amenazados por sus
victimarios, sino por el mismo Estado que tiene la obligacion de defenderlos. Las victimas
también se niegan al retorno porque temen a los incumplimientos del Gobierno, asi lo afirmo
la Alta Consejera de Victimas del Distrito de Bogotd, Ana Teresa Bernal, ante las
declaraciones del Controlar Edgardo Maya quien sefaldé que los desplazados no querian
regresar a sus tierras:

Los desplazados no se van a quedar en las ciudades cuando no les cumplen

con el pago de ayudas humanitarias ni reparacion para lograr reconstruir sus
proyectos de vida (Anoénimo, 2015).
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Conelusiones

A partir del reconocimiento del gobierno nacional de la existencia de un conflicto
armado interno, la teoria de la seguridad nacional ha dejado de ser un concepto rigido.

El nuevo concepto de seguridad nacional se va a estructurar a partir de los acuerdos, en
cuanto a los nuevos mecanismos de reparacion a las victimas, especialmente a los que
fueron despojados de sus tierras.

La ineficiencia de un estado social y democratico de derecho, se evidencia cuando las
victimas despojadas de sus tierras no han sido reparadas no obstante la existencia de
instrumentos para tal efecto.

El marco juridico nacional e internacional, para la convivencia pacifica y la seguridad
nacional, exige que las victimas sean reparadas respetando los estandares minimos
internacionales.

La normatividad internacional es de caracter vinculante, de ahi la obligatoriedad de
reparar a las victimas, evitando la creacion de nuevos grupos al margen de la ley que
reivindiquen la falta de tierras y atenten contra la seguridad del estado.

La ley 1448 por diversos motivos no ha respondido a las expectativas del legislador ni
de las victimas.

Se verificaron problemas de violencia en los territorios donde se llevan a cabo este tipo
de procesos, donde incluso se han llegado a conformar grupos armados para oponerse
al retorno de quienes han logrado la reintegracion de sus derechos.

Recomendaciones
El concepto de seguridad nacional tiene que ser reformulado teniendo en cuenta los
nuevos alcances del pacto social en construccion.
Agotar todos los esfuerzos para el logro de la paz dentro del marco legal e
institucional.
Es indispensable la reparacion integral a las victimas evitando de esta manera el
resurgimiento de grupos ilegales al margen de la ley.
Se requiere la entrada en vigencia de un estado social de derecho real material y no

formal.
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Colombia esta llamada a respetar los estdndares internacionales de reparacion a las
victimas.

Es necesario una nueva ley que corrija las deficiencias de la ley 1448.

Implementar algunas reformas de cardcter legislativo que conlleven a aminorar los
plazos establecidos en cada una de las etapas del proceso para reparacion de las
victimas del conflicto armado.

Proporcionar ayuda a las victimas durante los procesos de resarcimiento de los dafios a
través de diversos proyectos.

Se pueda pensar en la opcion de esperar a que se fallen todos los procesos y una vez se
tenga certeza sobre la cantidad de victimas a reparar y teniendo cuenta los fondos con
los que cuenta el gobierno, hacer una reparticion equitativa de los mismos entre las
victimas.

Conformar unidades especializadas y capacitadas en el tema de restitucion de tierras
para que acompaien a las victimas y permanezcan en la zona a donde deben retornar,
donde no solo desarrollaran funciones de mantenimiento de la seguridad de la
poblacion y de las tierras restituidas sino un trabajo de accion integral encaminado a la

recuperacion psicosocial de las victimas.
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