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INTRODUCGION

HECHOS

El caso tiene relacion con la ejecucion por miembros de un grupo paramilitar, en el
corregimiento de “I.a Rochela”, bajo Simacota, departamento de Santander, el dia 18 de
enero de 1989, de doce (12) personas que se desempefiaban como funcionarios judiciales
y miembros del Cuerpo Técnico de Investigaciones de Ja Policia Judicial, mientras ade-
lantaban una diligencia probatoria, asi como las graves lesiones infringidas a otros tres
(3) agentes que participaban en la misma diligencia, todo ello con la aquiescencia de
algunos agentes estatales,

Sobre estos hechos, asi ampliamente narrados, versa la controversia sometida ante esta
H. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Debido a que el Estado acept6 su res-
ponsabilidad por la violacién de los articulos 4.° {(derecho a la vida), 5.° (derecho a la
integridad personal) y 7.° (derecho a la libertad personal) en conexidad con el articulo
1.1 de la Convencion, no se debatiran los hechos que tienen relacién directa con la ocu-
rrencia de la masacre. No obstante, cualquier otra valoracion de lo que en el expediente
se titula como “contexto”,no constituye ni puede constituir tema de controversia en este
proceso. Esta posicién se aclaré ampliamente en el Escrito de Contestacién de Demanda
presentado ante esta H. Corte el dia 4 de septiembre de 2006, en donde se hizo una
valoracidn detallada de los fundamentos de hecho expuestos tanto por la Comisién, como
por los representantes de las victimas y sus familiares en el escrito de solicitudes, argu-
mentos y pruebas, y en donde se considerd necesario hacer las siguientes precisiones:

(a) Loos hechos que el Estado reconoce son solamente aquellos que tienen que ver
especificamente con el caso de Ia masacre de “La Rochela”, por lo que el Estado colom-
biano rechaza de manera categdrica las consideraciones de “contexto” hechas en la De-
manda, que podrian dar a entender que el fendémeno “paramilitar” fue producto de una
politica generalizada del Estado colombiano. Igualmente se rechazan todos aquellos he-
chos alegados por los representantes de las victimas y sus familiares en el escrito de
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solicitudes, argumentos y pruebas, y que hacen referencia directa al paramilitarismo o a
la existencia de una politica institucional de esa indole. Los representantes no pueden
alegar hechos que no sean expuestos en la Demanda como fundamento de la peticidn,
pues se trataria de hechos extrafios al debate; no debe olvidarse que el escrito de los
representantes no puede entenderse como una demanda, de tal forma que los hechos a
tener en cuenta en el proceso son aquellos que la Comisién ha tenido como comproba-
dos en su procedimiento.

(b) En cuanto a los hechos que tienen que ver con la violacién de los articulos 8.° y 25, en
conexidad con el articulo 1.1 de la Convencion, el Estado colombiano acepta de manera
parcial los hechos referidos en el Demanda.

(c) El Estado colombiano considera infundadas las afirmaciones de Ja Comisién, en el
sentido de que el fallecimiento de tres testigos y un agente del Cuerpo Técnico de la
Policia Judicial, tuvo relacién directa con la investigacion penal que se adelanta. No se ha
determinado dentro de un proceso judicial cuales fueron los motivos de fondo que lleva-
ron a dicho fallecimiento, por lo que no son admisibles imputaciones tan graves al Esta-
do colombiano.

(d) El Estado colombiano hace hincapié en la necesidad de valorar integralmente el con-
tenido de los documentos y medios de prueba obrantes en el expediente y tenidos en
cuenta por la Comision y los representantes para sus peticiones.

(e) Los argumentos planteados por los representantes y que toman por base otros casos
pendientes ante el Sistema Interamericano deben ser rechazados, teniendo en cuenta el
articulo 28 del Reglamento de la Corte y las consideraciones de este H. Tribunal para
limitar el ejercicio de su funcidén consultiva. Esta actuacién por parte de los representan-
tes vulnera el principio de la buena fe que se debe mantener entre las partes intervinientes
ante el Sistema Interamericano.

POSICION DEL ESTADO DE COLOMBIA Y PETICION ANTE LA
HONORABLE CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

La posicion del Estado colombiano en este contradictorio es la siguiente:

{a) El Estado colombiano reconoce los hechos ocurridos el 18 de enero de 1989 respecto
de MARIELA MORALES CARO, PABLO ANTONIO BELTRAN PALOMINO, VIRGILIO

HERNANDEZ SERRANO, CARLOS FERNANDO CASTILLO ZAPATA, LUIS ORLANDO
HERNANDEZ MUNOZ, YUL GERMAN MONROY RAMIREZ, GABRIEL ENRIQUE VESGA
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FONSECA, BENHUR IVAN GUASCA CASTRO, ORLANDO MORALES CARDENAS, CESAR
AUGUSTO MORALES CEPEDA, ARNULFO MEDIA DUARTE, SAMUEL VARGAS PAEZ,
ARTURO SALGADO GARZON, WILSON HUMBERTO MANTILLA CASTILLA y MANUEL
LiBArRDO Diaz NAVAS.

(b) EI Estado colombiano reconoce su responsabilidad internacional, por accién y por
omision, por la violacién de los derechos consagrados en los articulos 4.° (Derecho a fa
Vida), 5.° (Derecho a la Integridad Personal) y 7.° (Derecho a la Libertad Personal), en
relacidn con la obligacion general establecida en el articulo 1.1 de la Convencién Ameri-
cana respecto de las personas antes mencionadas. Responsabilidad que se asume ranto
por accién como por omision de algunos de sus agentes, aungue circunscrita al caso
particular objeto de la demanda.

(c) El Estado colombiano reconoce su responsabilidad iternacional por la violacion del
derecho a la integridad personal recogida en el articulo 5.° de la Convencidn respecto de
los familiares de las victimas.

(d) El Estado colombiano reconoce su responsabilidad internacional, de manera parcial,
respecto de la violacién de los articulos 8.° (Garantias Judiciales) y 25 (Proteccién Judi-
cial), en conexi6n con el articulo 1.1 (Obligacién de Respetar los Derechos) de la Con-
vencion Americana, en perjuicio de las victimas y sus familiares en el presente caso, pues
considera que adn existen procesos judiciales pendientes para la sancién de los respon-
sables intelectuales y materiales.

(e) El Estado colombiano considera que ha cumplido con su obligacién convencional
establecida en el articulo 2.° de la Convencidn, adoptando medidas legislativas o de otro
caracter, necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos por la
Convencién, entre los que se destacan la Ley 975 de 2005 y sus decretos reglamentarios,
asi como la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia C-370 de 2006.

El Estado colombiano solicita muy comedidamente a esta H. Corte que concluya y de-
clare:

(2) Que el Estado colombiano ha aceptado su responsabilidad internacional tanto ante la
Comisién Interamericana como ante este FI. Tribunal, en los términos expuestos ante-
riormente.

(b) Que el Estado colombiano ha venido adelantando las investigaciones penales y disci-
plinarias con el objetivo de sancionar a todos los responsables de los hechos y esclarecer
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la verdad de lo ocurrido en el caso conocido como “1.a Rochela®, obviamente sin perjui-
cio del deber de continuar y llevar hasta su culminacién dichas investigaciones.

(c) Que el Estado suscribid con los representantes de las victimas y sus familiares un
acuerdo parcial respecto a las reparaciones en este caso, el cual se solicita a la Corte que
sea homologado.

(d) Que el Estado ha cumplido con el deber de reparacion integral, y particularmente
con sus obligaciones de caricter pecuniario, con las victimas y/ o los familiares de aque~
llos que acudieron a las instancias judiciales internas. Y frente a los familiares de las
victimas que no acudieron a la jurisdiccién interna ni quedaron incluidos dentro del
acuerdo parcial suscrito por el Estado y los representantes, que se nieguen las pretensio-
nes a nivel internacional y, sean conminados a recurrir al mecanismo excepcional esta-
blecido en la Ley 288 de 1996, relativa a la reparacion.

(e) Que el Estado ha adelantado las medidas necesarias para combatir y desmantelar los
grupos al margen de la ley, de conformidad con los parametros establecidos por la Comi-

si0n en sus recomendaciones.

() Que el Estado ha adoptado otras formas de reparacion tendientes a ser medidas de
satisfaccion y obligaciones de no repeticién.

(g) Las costas y gastos de acuerdo a los parametros reiterados en la jurisprudencia, es
decir, como parte de las reparaciones que se establecen en el articulo 63.1 de la Conven-
cion, si a ello hubiere lugar.

ESTRUCTURA DEL ESCRITO DE ALEGATOS FINALES

El presente escrito esta elaborado en cinco apartados:

1. Capitulo primero. La responsabilidad del Estado con base en Ja categoria de la inje-
rencia, que trata de las obligaciones de revocar riesgos anteriores que han colocado en
peligro los derechos humanos.

2.~ Capitulo segundo. La responsabilidad del Estado por hechos de terceros.

3.- Capitulo tercero. Estudio de la ley de justicia y paz desde la perspectiva de Ia teoria
de la proporcionalidad y la ponderacién. Instrumento conceptual utilizado para resolver
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las restricciones y colisiones entre derechos fundamentales. Aplicaciéon de esta herra-
mienta en la Convencion Americana de Derechos Humanos.

4.- Capitulo cuarto. Analisis de la ley de justicia y paz desde la perspectiva concreta de
los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, Demostracion de como la
justicia transicional desarrollada por Colombia, se ajusta a los parametros de la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5.- Capitulo quinto. Las reparaciones concedidas por Colombia, vistas desde la dptica
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana,
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CAPITULO PRIMEIRO
EL ESTADO COLOMBIANO HA CUMPLIDO CON LAS OBLIGACIONES
CONTENIDAS EN EL ART. 2.° DE LA CONVENCION.
LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR COLOMBIA SON CUMPLIMIENTO
DL LOS DEBERES DE DILIGENCIA QUE SURGEN DE LA FIGURA
JURIDICA DENOMINADA “INJERENCIA”

INTRODUCCION

De la observancia de la jurisprudencia reciente de la Honorable Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se colige que la asignacién de responsabilidad a los Estados puede
tener por fundamento un criterio de responsabilidad muy estudiado en la dogmatica
juridica. Segin el H. Tribunal, cuando un Estado crea una “situacion de riesgo objetiva”
para su poblacidn, se genera la obligacién de mitigar en cualquier tiempo todas las con-
secuencias de esa situacion de riesgo creada. El anterior argumento responde a la figura
juridica generadora de responsabilidad denominada “injerencia”, que sera analizada de-
talladamente en la primera parte de este escrito, para demostrar que el Estado colombia-
no ha curnplido con la adopeién de las medidas necesarias para garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos que exige la interpretacion que ha hecho la Honorable Corte en
su jurisprudencia. Algunas de las medidas institucionales del Estado colombiano como,
por ejemplo, la expedicion e implementacion de la Ley de Justicia y Paz (I.ey 975 de
2005) es precisamente uno de los mecanismos adoptados por Colombia para cumplir con
lo mandado en el art. 2.° de la Convenci6n.

Es en la sentencia del Caso de la Masacre de Pueblo Bello vs. Colombia (31 de enero de
2006) donde ésta H. Corte expone para el Estado colombiano esta tesis. En el andlisis de
los deberes de prevencion y de proteccion de los derechos a la libertad, integridad perso-
nal y vida de las victimas, la H. Corte reconoce que si bien el Estado adoptd varias medi-
das tendientes a mitigar la accién violenta de los grupos de autodefensa o paramilitares,
con el hecho de que fuera el mismo Estado quien contribuy6 legalmente a la creacion de
estos grupos unos afios atras, “cred objetivamente una sttuacion de riesgo para sus habitantes
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y no adoptd todas las medidas necesarias ni suficientes para evitar que éstos puedan seguir
cometiendo hechos como los del presente caso. La declaratoria de tlegalidad de éstos debia
traducirse en la adopcion de medidas suficientes y efectivas para evitar las consecuencias del
riesgo creadol”.

El anterior argumento responde a la figura juridica generadora de responsabilidad deno-
minada “injerencia”. Los presupuestos de su afirmacion han sido desarrollados en la
dogmatica juridica de forma muy precisa; por tal razén, el Estado Colombiano se permi-
te hacer algunas observaciones respetuosas sobre dicha figura juridica y su alcance te6ri-
co. Al final dejaremos al descubierto dos cosas: en primer lugar, que la exposiciéon hecha
por este H, Tribunal coincide plenamente con las elaboraciones cientificas sobre injeren-
cia y, en segundo lugar, que todas las medidas que ha venido tomando el Estado colom-
biano para lograr la efectiva proteccion de los derechos convencionales, como, por ejemplo,
la creacion e implementacion de la Ley de Justicia y Paz, responden al cumplimiento de
los deberes que le han surgido al Estado por conductas anteriores creadoras de riesgos
especiales. Deberes de diligencia en virtud de injerencia, que el Estado ha cumplido a
cabalidad.

Procederemos de la siguiente forma: en primer lugar (I), expondremos los motivos juri-
dicos que sustentan la necesidad de un correcto entendimiento de la figura de la injeren-
cia. Luego (11 y 11I) haremos un estudio sobre la evolucion dogmatica del concepto de
injerencia en derecho. Se expondra (Iv) igualmente la injerencia como desarrollo juridi-
co presente en la filosofia liberal moderna, para (V) abordar unos de los interrogantes
mas discutidos: la calidad del comportamiento precedente. Seguidamente (VI) analizare~
mos los limites a la responsabilidad por injerencia y también (VII) relacionaremos esta
figura con otros criterios fundamentadores de obligaciones en derecho. En un altimo
gran apartado (VII) estudiaremos la injerencia como criterio a utilizar en la deduccién de
responsabilidad internacional de los Estados y mostraremos como el Estado colombiano
ha cumplido con este deber a cabalidad. Esta primera parte terminar con un resumen
de conclusiones (IX).

v Cuasode la Masacre de Pueble Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C n.” 140, parr. 126
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I. LA PROSCRIPCION DE L.A RESPONSABILIDAD OBJETIVA
LS UN PRINCIPIO DEL DERECHO MODERNO APLICABLE A LA
DEDUCCION DL RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO

Lo primero que se debe poner de presente, es que la utilizacion adecuada de la injerencia
como fuente de obligaciones, presupone su inscripcion dentro de fundamentos o estruc-
turas de imputacion claramente definidos. Es decir, la responsabilidad por injerencia
procede, cuando (i) estd plenamente demostrado que un deber se infringié y (i) dicha
lesion le es imputable a un Estado. Imputar significa que se debe elegir dentro de las
posibles causas que llevaron al resultado aquellas que son desaprobadas por el ordena-
miento juridico y que tuvieron incidencia directa en dicho resultado, pues desde el pun-
to de vista de las leyes de la naturaleza muchas condiciones pueden ser causa de un
resultado, pero no todas tienen el significado de le lesion concreta del deber.

La existencia de supuestos de imputaciéon concretos es una conquista de la sociedad
moderna, respetuosa de los derechos del hombre y que, por consiguiente, ha abandona-
do la responsabilidad por aquello que se conoce como “destine”. “Destino” es el con-~
cepto utilizado para describir una parte del sentido de! mundo que debe ser aceptada sin
mas. {Una responsabilidad por el destino no tendria ya una explicacion racional y no seria
respetuosa de los derechos humanos, pues €stos también son el resultado de ganancias
en libertad de la sociedad moderna y merecen una explicacién por fuera del concepto de
destino. Es claro que el mundo moderno ya no acepta mis este destino, sino que, por el
contrario, el mundo no conoce otro destino que el administrado por la razon. El mundo
moderno es —con las palabras de MAX WEBER— un mundo desmitificado, sin mitos y sin
destino, y en €l todo se rige por aquello racional explicable.

La imputacién y la existencia de estructuras para imputar son el resultado del entendi-
miento racional del mundo moderno y del abandono de la responsabilidad por dicho
destino. Lo que se hace en el marco de toda imputacién es vincular un suceso con un
destinatario, de manera que este destinatario resulta ser a quien pertenece el suceso: éste
es quien lo ha creado o permitido preponderantemente que tuviese lugar. Las estructu-
ras de imputacion de responsabilidad internacional del Estado cumplen esta funcién a
cabalidad. Ellas vinculan la violacion de los derechos reconocidos en la Convencién con
un destinatario, un Estado, a2 quien pertenece en sentido normativo ese suceso de viola-
cion. Ellas explican el porqué de la atribucién y, entonces, son algo muy opuesto a la
responsabilidad por el destino, en la cual no hay explicacion racional, sino que todo se
asume sin mas por la causalidad.

Entonces, en el mundo moderno racional imperan los fundamentos juridicos de imputa-
cién. Si bien es cierto que lo anterior es claro dentro de un Estado y en la aplicacién del
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derecho interno a los sibditos, no es menos cierto que esta idea también debe regir la
responsabilidad internacional de los Estados, pues, una vez mds, la racionalidad es una
conquista del mundo juridico moderno v, por tanto, debe hacer parte del ordenamiento
y la actuacidén internacionales.

Sea cual fuese el marco tedrico de partida de la formacién y surgimiento de un Estado,
esto es, si es el contrato o si es el aflanzamiento institucional, en él se debe optar por la
racionalizacion del derecho y la deduccion racional de responsabilidad. No todos los que
de una u otra forma hayan contribuido causalmente a un hecho violatorio de los dere-
chos humanos deben responder; por el contrario, hay que poder determinar a quien le
compete dicha violacién porque es quien hace el aporte més importante. Los
ordenamientos juridicos modernos toman esta idea proscribiendo expresamente todo
tipo de responsabilidad objetiva, esto es, por el simple hecho causal anterior y sin el
analisis de supuestos objetivos y subjetivos de responsabilidad, pues no todas las accio-
nes ni todos los resultados interesan en el Derecho. En un Estado de derecho es impen-
sable hacer responder a la madre del que lesiona los derechos humanos por el simple
hecho de su contribucidn causal anterior, por la procreacién. Aqui es donde se empiezan
a necesitar estructuras de imputacién que permitan determinar cual aporte causal es el
desaprobado juridicamente; con KANT, el sujeto de derecho es aquel que es capaz de
imputacién. No existe entonces reciprocidad entre los fenomenos de la causalidad y la
responsabilidad o imputacidn; si bien todo juicio de responsabilidad supone la existen-
cia previa de la causalidad y su comprobacién, no toda relacién causal conduce inevita-
blemente al reconocimiento de un reproche juridico, o en otros términos, la causalidad

es una condicién minima pero no suficiente de imputacién?.

La misma idea racional del mundo moderno debe regir las relaciones entre los Estados y
su responsabilidad internacional, pues de lo contrario se estaria en un estado de natura-
leza entre Estados en el sentido hobbesiano del término. Debe recordarse que la lucha
por la juridicidad internacional ya estuvo presente en el desarrollo filoséfico moderno,
precisamente en el interior de la filosofia de la libertad, el idealismo aleman, el cual
partié de la razén y de la necesidad de racionalizar las relaciones entre los Estados. No
obstante, esto es producto de una evolucidn filos6fica y de los logros de la modernidad,
pues en un principio las elaboraciones filosoficas concibieron las relaciones entre los
Estados como situacién de guerra, asi HHOBBES por ejemplo:

2 Cfr al respecto BACIGALUPO. “La imputacion objetiva™, Revista del Colegio de abogados penalistas de
Caldas, 1992, p_ 11; v. BAR. Die Lehre von Cansalzusammenhange in Reclite, besonders im Strafrecht,
1871, p. 1; BURGSTALLER. Das Falelissigheitsdelikt im Strafiecht, 1974, p. 82; LARENZ. Hegels
Zurechnungslehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, 1927, pp. 61 y 5.

[9]



FDUARDO MONITVALEGRY LYNIETL

Ahora bien, aunque nunca existié un tiempo en que los hombres particulares se hallaran
en una situacién de guerra de uno contra otro, en todas las épocas, los reyes y personas
investidas con autoridad soberana, celosos de su independencia, se hallan en estado de
continua enemistad, en la situacién y postura de los gladiadores, con las armas asestadas y
los ojos fijos uno en otro. Es decir, con sus fuertes guarniciones y cafiones en guardia en
las fronteras de sus reinos, con espias entre sus vecinos, todo lo cual implica una actitud
de guerra (...).

Respecto de los oficios de un soberano con respecto a otro, comprendidos en la ley que
comunmente sc denomina ley de las naciones, no necesito decir nada en este lugar, porque
la ley de las naciones y la ley de la naturaleza son la misma cosa, y cada soberano tiene el
mismo derecho, al velar por la seguridad de su pueblo, que puede tener cualquier hombre
en particular al garantizar la seguridad de su propio cuerpo (...)3

Pero pronto serian los filésofos ROUSSEAU y KANT quienes aportaran las ideas basicas
para la estructuracién del orden juridico internacional que hoy conocemos. KANT parte
de la necesidad de instaurar un estado de paz entre los Estados, es decir, un estado en el
que impere el derecho, pues salir de ese estado de naturaleza es un imperativo de la
razén, un deber que también tienen los Estados, un mandato de la idea del Derecho®, de
la racionalidad. Todos los Estados “pueden y deben exigir de los otros que entren con él
en una Constitucién semejante a la Constitucidn civil, en la que se pueda garantizar a
cada uno su derecho”?, y esta Constitucién es para KANT la “federacién de pueblos”.
Es en aras del mantenimiento de la juridicidad que los Estados deben someterse cada
vez mas a la coaccion; con KANT:

Los Estados con relaciones reciprocas entre si no tienen otro medio, segln la razén, para
salir de la situacion sin leyes, que conduce a la guerra, que el de consentir feyes ptiblicas
coactivas, de la misma manera que los individuos entregan su libertad salvaje (sin leyes), y
formar un Estado de Pueblos {civitas gentinm) que (siempre, por supuesto, en aumento)

abarcaria finalmente a todes los pueblos de la tierra’.

Se observa entonces, que las elaboraciones filosoficas que racionalizaron el papel del
Estado frente al individuo particular introdujeron esta racionalidad en las relaciones

3 HOBBES. Leviatin, o la materia, forma y poder de una repiiblica edlesidstica y ervil, Xvi1, p. 137, México,
Fonde de Cultura Lconomica, 1994, pp. 290y s

4 Cfr. EBBINGHAUS. Kants Lehre vom ewigen Frieden und die Kriegssehuldfrage, en iD. Gesammelte
Schrifien, t. 1, Bonn, 1986, pp. 1 y s

5  KANT. Sobre la paz perpetua, 1795, JOAQUIN ABELLAN (trad.), p 10, Reimpresion de la 6.% ed. 1998,
Madrid, 2001, p. 21

6  Ibidem.

7 KANT. Sobre la paz perpetua, pp. 25 y ss.
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entre Estados y en su sometimiento a la coaccidn, a tribunales internacionales como los
que hoy en dia velan por el respeto de los derechos humanos dentro de los Estados. Por
lo tanto, cualquier decisién coactiva que afecte al Estado, el cual se ha sometido volunta-
riamente a normas internacionales que lo obligan, tiene que ser una igualmente racional,
esto es, que respete sus derechos y que utilice mecanismos racionales en la deduccién de
una posible responsabilidad internacional. En materia de responsabilidad internacional
de los Estados debe estar proscrita igualmente cualquier forma de responsabilidad obje-
tiva, por el destino y por los mitos. Asi como cuando hay una tempestad que causa inun-
daciones no deducimos responsabilidad dando latigos al mar, de igual forma resulta
inadmisible hacer responder a un Estado por todos las lesiones a los derechos humanos
que Se causen en su territorio; eso seria tanto como imputar por el destino y no por un
fundamento juridico. Como se analizara en el capitulo siguiente, la Corte Interamericana
ha establecido que no todos los actos entre particulares que vulneren los derechos de
unos, pueden ser atribuibles al Estado, sino que deben existir ciertas circunstancias como
la falta de diligencia o una relacién institucional entre estos particulares y los agentes
estatales para que el Estado sea responsable por estos actos.

Pensemos en casos como el de Herrera Ulloa vs. Costa Rica, fallado por la H. Corte el 2
de julio de 2004. En éste se condena acertadamente al Estado de Costa Rica por la viola-
cién de los deberes convencionales en relacion con la libertad de pensamiento y de ex-
presion del sefior ULLOA, en virtud de una sentencia penal condenatoria por la publicacion
de una informacién que hiciere el periodista en un periddico de gran difusién. Con la
actividad estatal, la providencia judicial contraria a derecho, se vulneraron efectivamen-
te los derechos fundamentales del sefior ULLOA y, en consecuencia, los deberes conven-
cionales, de manera que existe una actividad anterior del Estado generadora de la lesion
del ordenamiento juridico internacional (la condena judicial contraria a derecho); aqui
en este caso se encuentra claramente establecida la actividad antijuridica necesaria para
afirmar la responsabilidad internacional del Estado.

Lo que no se podra aceptar, para seguir con los derechos de libertad de expresion y de
pensamiento, es pensar en la responsabilidad del Estado porque éste, por ejemplo, auto-
rice el funcionamiento de un medio de comunicacién que posteriormente en el desarro-
llo de su actividad comete atentados graves contra estos derechos, pues si bien la
autorizacion estatal es una contribucion causal respecto del resultado, ésta no es sufi-
ciente para el juicio de responsabilidad internacional del Estado. Y es que este es el
pensamiento de la injerencia como figura racional de deduccion de responsabilidad que
queremos rescatar: la actividad del Estado sera relevante frente a los deberes de la Con-
vencion, cuando sea la contribucién decisiva en la violaciéon de los derechos humanos,
pues de lo contrario arribamos a absurdos como el acabado de mencionar, en los que un
simple aporte causal, la autorizacién del funcionamiento del medio de comunicacidn,
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resulta suficiente para afirmar la responsabilidad del Estado por hechos que, en verdad,
deberian ser imputados a las personas que directamente los cometieron. Por consiguien-
te, tmputar no es sindnmo de causalidad. Por €l contrario, implica la comprobacién de la
lesion de un deber a través de una conducta desaprobada por el Derecho, de que algo es
la obra de alguien. Asi lo afirmé el gran filésofo alemdn HEGEL a comienzos del siglo
XIX, cuando igualmente distinguié entre consecuencias que pertenecen a la conducta y
aquellas que no y que tinicamente pertenecen a la modificacién del mundo exteriorS, es
decir, cuando diferencio entre causalidad e imputacién,

Es por lo anterior, que en casos como Blake y Paniagua vs. Guatemala, la Corte nombra
a un capitulo de su sentencia de fondo como Ia imputabilidad que tiene el Estado o no
respecto de actos de particulares. Este analisis serd desarrollado mfra.

II. LA INJERENCIA COMO CRITERIO JURIDICO
DE RESPONSABILIDAD. PRIMER DLSARROLLO

El jurista que sentd las bases de Jo que modernamente se conoce como injerencia fue
STUBEL. Este autor reconocié en el afio de 1828 la posibilidad de obligarse a causa de
una conducta precedente?; en virtud de un comportamiento anterior a través del cuél se
coloca una situacién de peligro, se generan deberes juridicos concretos. La conducta
generadora del peligro desencadenaria la obligacién que luego al no ser atendida funda-
menta la responsabilidad. El reproche iba dirigido entonces a la omisiéon del cumpli-
miento del deber.

Posteriormente los desarrollos de la figura de la injerencia se darian en el marco de la
comprobacion de la causalidad de un hecho respecto de un resultado, pues en 1a época
del predominio de la vision naturalista del mundo vy, por ende, del Derecho, resultaba
importante comprobar que una omision era causal respecto del resultado que se tenia
empiricamente, para asi corresponder con la responsabilidad por un comportamiento
activo, paradigma de la responsabilidad juridica hasta ese momento. El actuar preceden-
te del autor era entonces la “causa” de la no evitacién del resultado. Asi, para Krugi®y
MERKEL!! una omisién es causal para el resultado cuando ella atenta contra un deber

8  HEGEL. Fundamentos de la filosofia del Derecho, 1821, CARLOS DIAZ (trad.), 1993, adicidn al § 115, §
118

9 STUBEL. Uber die Teilnahme mehrerer Personen an einem Verbrechen, 1828, p. 61.

10 KruUG. Commentar zu dem Strafgesetzbuche fiir das Kinigsreich Sachsen, 4 Parte, 1855, pp. 21 y 5.

11 MERKEL. Lehirbuch des dentschen Strafrechts, 1889, pp. 13 y ss.
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que ha surgido por un actuar precedente. También G1ASER!Z ve en la accién anterior la
causa del resultado, sin embargo afirma que ésta resulta de una consideracién en conjun-
to entre la accién precedente y la posterior omision. Esta perspectiva causal de la inje-
rencia es para algunos el “origen ilegitimo” de la figura, pues solo un pensamiento juridico
obsoleto puede deducir responsabilidad a partir de la mera causalidad!3,

Cuando se supero la necesidad de fundamentar la causalidad de la omisién, la discusion
en torno a la responsabilidad (no ya en torno a la causalidad) omisiva pasé a ser analizada
teniendo como punto de partida obligacional la denominada teoria formal del deber ju-
ridico, Ia cual concebia como soporte de la responsabilidad por omision la ley, el contrato
y el comportamiento precedente!*. En cuanto a este tltimo se empezé discutir acerca de
su calidad, concluyéndose que sblo es fuente de obligaciones aquel actuar anterior con-~
trario al ordenamiento juridico!®. Asi el Tribunal del Reich aleman (Tribunal Supremo
de Alemama hasta 1945) sostuvo que queda obligado a evitar el resultado aquel que “me-
diante sus propias acciones [...] ha creado una situacion contrariaalaley[...] o circuns-
tancias que en su ulterior desarrollo producen el resultado que infringe el ordenamiento
juridico”16.

La discusion sobre injerencia, como creacion de un peligro a través de un comporta-
miento precedente, se empezd a desmoronar cuando la dogmatica juridica de posguerra
quiso poner fronteras materiales a la génesis de los deberes en derecho y tomé como
punto de partida los denominados deberes de aseguramiento en el trafico, los cuales
habian sido desarrollados con mayor fuerza en el ambito del derecho civil!?. A pesar de
lo anterior, la figura de la injerencia se ha mantenido con pocas variaciones hasta hoy, y la

12 GLASER. Abhandlungen aus dem Osterreichischen Strafrecht v, 1, 1858, pp. 293 y ss Sobre el particular
en detalle J. PERDOMO TORRES. La preblemdtica de la posicidn de Garante en los delitos de comision por
gmisidn, Bogota, 2001,

13 SCHUNEMANN, Dic Unterlassungsdelikte und die strafrechtliche Verantworthehkeit fiir Unterfassungen,
en ZStH796 (1984), pp. 287 y ss

14 Cfr voN HIPPEL. Dentsches Strafrecht, 11, 1930, pp. 161 v ss; FRANK. Das Strafgesetchuch, 187 ed |
anotacion al § 1, 1931; MEZGER. Strafrechs, 1931, pp. 133 v ss

15  Por ejemplo JESCHECK, en LK, § 13 nm. 33; JESCHECK/ WEIGEND. Allgemener Teil, p. 625; STREE,
en SCHONKE/SCHRODER, StGB, 25 * ed,, 1997, § 13. El Tribunal Supremo alemin jugaria poste-
riormente un papel importante en esta evolucion BGHSt 17, 321 y 19, 152

16 Cir RG 17,260y ss

17 Sobre los deberes de aseguramiento en el trifico v. BAR. Ferkelrspffichien, 1980; fundamental sobre
Ia injerencia como un deber se aseguramiento V. BAR. ob. cit., pp. 43 v ss.; ID. Entwickiungen und
Entmicklungstendenzen im Recht der Verkehrs (sicherungs ) pflichien, JuS 1988, pp. 169 2 174.
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mayoria de los ordenamientos juridico consagran la posibilidad de obligarse en virtud
del comportamiento precedente antijuridico.

ITI. 1A RESPONSABILIDAD POR INJERENCIA
EN LA SOCIEDAD MODERNA

El auge de esta forma obligacional est4 intimamente ligado con el desarrollo social y con
el aumento en la complejidad de las sociedades. WELZEL18 llamé la atencién de lo rapido
que ha evolucionado esta figura, El puso de presente que los tribunales alemanes siem-
pre fueron reacios a considerar como garante al que causa un accidente y no atiende las
consecuencias, pero que modernamente este tipo de responsabilidad pertenece al ambi-
to de la responsabilidad normal y ademas necesaria. Lo anterior, por supuesto, se explica
por el aumento del riesgo y el peligro que se tolera en la interrelacion social, que desem-
boca en la aprehension juridica del control de ese peligro o riesgo ahora tolerado.

La responsabilidad por injerencia es discutida hoy en dia con mucho ahinco!?; la doctri-
na mayoritaria reconoce, sin embargo, que el comportamiento precedente puede generar
responsabilidad por la posterior omision. En su concepcidn estricta la injerencia exige
una medida de revocacién de un peligro creado con anterioridad. Ahora bien, en el mar-
co de los deberes conocidos como de “aseguramiento en el trafico” que pueden surgir
también de un comportamiento precedente, se afirma que por estar presente esta con-
ducta anterior, ya se tiene una responsabilidad por injerencia; seria el caso de la persona
que construye una casa y que debe entonces asegurar la construccién frente a peligros a
terceros. No obstante, la doctrina quiere mantener el deber alli presente en el ambito del
aseguramiento y utilizar la figura de la injerencia cuando de lo que se trate es de salvar un
concreto bien de un peligro exteriorizado.

El caso tipico de responsabilidad por injerencia se estudia de la mano de la conduccién
en el trafico rodado; cuando un conductor de forma contraria a derecho, esto es,

18 WELZEL, 77 1958, pp 494 y ss.

19 Esta figura no solo es discutida en cuanto a sus limites; incluso algunes le niegan trascendencia como
un principio de deduccion de responsabilidad, cfr. entre otros SCHUNEMANN, GA 1974, pp 231 y
ss.; LAMPE, Z5tFV 72 (1960), pp. 93 v ss., OEHLER, FuS 1961, p. 154; BRAMMSEN, Die
Eutstehungsvoraussetzungen der Garantenpflichten, Bexrlin, 1986, pp 418 y ss. Este dltimo autor afir-
ma que 51 bien la injerencia puede llevar a responsabilidad, ésta se fundamentaria en una accién y no
en una onusion.
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antijuridicamente atropella a un ciclista y lo abandona a su suerte a pesar de que recono-
ce que éste morira si no es atendido por un médico, lo que precisamente sucede, se hara
responsable del peligro creado contrario a Derecho.

IV. LA INJERENCIA COMO CONSECUENCIA
DEL EJERCICIO DE LIBERTAD

Las modernas elaboraciones en esta materia se han inscrito decididamente en los aportes
de la filosofia del derecho de GEORG FRIEDRICH WILHELM HEGEL, quien en la tradicion
ilustrada kantiana concreta las manifestaciones de la voluntad libre, de la voluntad del
sujeto en figuras juridicas aplicables a la deduccidn de responsabilidad. Partiendo de
estas premisas filoséficas, la moderna teoria de la responsabilidad, desde el gran civilista
KARL LARENZZ hasta los juristas de mas renombre actualmente como (GUNTHER
JAKOBS?1, crean una teoria de la responsabilidad en derecho, mas concretamente, de la
obligatoriedad juridica de la mano de la teoria hegeliana y la adaptan a las necesidades de
la sociedad moderna.

Hoy se afirma la libertad del sujeto de moverse en sociedad, de configurar su espacio de
actuacion de tal forma que no se causen dafios a los demis, es la concrecion del significa-
do negativo de la definicién de Derecho de KANT?? y que en HEGEL se manifiesta en el
§ 36 de los “Fundamentos de la Filosofia del Derecho”?3: todos, por ser personas en
Derecho, esto es, por ser portadores de deberes y derechos, debemos respetar a los de~
mas también como portadores de tales derechos (neminem laedere)**. Ese respeto que
exige el filésofo aleman debe entenderse acorde con la libertad como principio bésico del
Derecho; lo que esta en juego es la posibilidad del ejercicio de libertad normativa, es
decir, aquella limitada por los intereses juridicos de los demas.

De este principio general surgen para los ciudadanos por lo menos dos deberes concre-
tos: deberes de aseguramiento en el trafico y deberes derivados del comportamiento

20 LARENZ. Hegels Zurechnungsiehre und der Begriff der objektiven Zurechnung, Leipzig, 1927

21 JaKoBs. Strafrecht AT, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 29/38 y ss., Berlin entre otras
1993,

22 KANT. La metafisica de las costumbres, ADELA CORTINA y JESUS CONILL SANCHO (trads.), § B, Ma-
drid, 2002

23 HEGEL. Fundamentos de la filosofia del Derecho, 1821,

24 Cfi. detallado al respecto SANCHEZ-VERA. Delito de infraccidn de deber y participaciin delictiva, Ma-~
drid, 2002, pp. 83 y ss.
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precedente. Como aqui interesan los segundos, en cuanto que esta idea debe ser analiza-
da desde la responsabilidad internacional del Estado, expondremos sus caracteristicas
generales, pues al ser ideas ancladas en la tradicién filoséfica totalmente recepcionada
por la Convencién, tienen plena vigencia a nivel internacional, esto es, respecto de la
responsabilidad internacional de los Estados.

El deber de asegurar el propio ambito de organizacion surge especialmente por un com-
portamiento anterior; se habla asi de injerencia. Por ejemplo: “un cochero debe parar o
desviar su vehiculo cuando en caso contrario una persona resultaria atropellada; quien excava
una zanja en una calle piblica, tiene que asegurarla de tal forma que nadie caiga en ella, y
quien hace una hoguera en el monte debe de nuevo también apagarla™ 25. Esta seria la forma
de injerencia que la doctrina mayoritaria inscribe en el ambito de los deberes de asegura-
miento en el trafico y a la que ya se hizo alusién,

Pero es perfectamente posible que el curso dafiino que se ha creado haya alcanzado el
ambito de libertad de otra persona, es decir, que el peligro antijuridico creado se haya
manifestado afectando los intereses concretos de otro, caso en el cual el pensamiento de
la injerencia implica o, mejor dicho, obliga a la revocacion de un output que ya ha sucedi-
do, a tomar medidas de salvamento del bien juridico afectado con el curso causal desen-
cadenado con el actuar precedente. Por ejemplo, si el propietario de un arbusto venenoso
no lo asegura frente a un menor que se encuentra cerca, “cuando el veneno ha llegado al
estomago del nifio, hay que extraerlo; esto no es mas que el aseguramiento frente a ulte-
riores dafios derivados™?6.

El mismo HEGEL esboza esa 1idea en los “Fundamentos™:

En verdad no es asunto mtio si las cosas de que soy propietario y que como externas estan
y obran en un contexto multiple (como puede ser el caso conmigo mismo en cuanto que
cuerpo mecinico o en cuanto que ser viviente) causan por ¢llo perjuicio a otros. Sin em-
bargo, no es para mi mds o menos una carga, porque esas cosas son cn general mias,
aunque también, conforme a su propia naturaleza, sblo estan mas o menos sometidas a mi
dominio, diligencia, etc 27,

25 JAKOBS. La imputacion penal de la accion y de la omision, JAVIER SANCHEZ-VERA (trad.), Bogot4,
1996, p. 35; iD. Accidn y omisidn en Derecho penal, 1UIS CARLOS REY SANFIZ y JAVIER SANCHEZ-
VERA (trads ), Bogotd, 2000, pp. 17 y ss.

26 JAKOBS. fnjerencia y dominio del hecho, MANUEL CANCIO MELIA (trad ), Bogota, 2001, p 18.

27 HEGEL. Fundamentos de la filosofia del derecho, § 116, p. 398
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El significado de este paragrafo se encuentra expuesto con mayor precision en las cite-
dras magistrales de 1819/31:

Que yo soy responsable, ‘a esto’ pertenece que aquello que es mio reside en el hecho. Mio
es también aquello que a mi me pertenece en general, lo que yo poseo, aquello que como
propiedad tengo, mis hijos, mis animales domésticos. Ahora bien, cuando ellos actian
ellos me competen, es una carga para mi ya que ellos me pertenecen, esto es mi responsa-
bilidad. Que estas actuaciones me competen es desde luego absolutamente correcto?®.

También en las notas de V. GRIESHEIM y V. HENNING:

Yo debo responder por los dafios que ocasionan mis hijos, mis animales, yo tengo la repre-
sentacion de aquello que se encuentra bajo mi direccién, esto es considerado como exten-
sién de lo mio®Y.

Otras determinacion de la responsabilidad se aprecia en todo aquello que tiene mi atribu-
to y transforma algo externamente, esta transformacién estampa mi atributo, pero esto me
compete y ¢s una carga para mi en la medida en que lo transformado es mio30,

La exigencia de un deber de cuidado esta relacionada aqui con los denominados deberes
de aseguramiento en el trafico. Se parte de la base de que quien tiene libertad de organi-
zar, esto es, de configurar el ambito de libertad otorgado por el derecho de forma auté-
noma, adquiere precisamente por ello deberes de evitar que de ese ejercicio de libertad
surjan afectaciones a los derechos u esferas de actuacion de los demas; es decir, tiene que
cuidar que de su dmbito de organizacion no se potencien lesiones a terceros o a sus
bienes, de manera que si se desata un curso lesivo daiiino, se deben mitigar todos los
posibles dafios futuros. Como se observa, estas figuras juridicas fueron ya esbozadas por
el gran filésofo alemdn como fundamento de responsabilidad juridica en general, pues
su filosofia buscaba la garantia de la libertad normativa para todos3!

Pero la doctrina reconoce que es perfectamente posible que existan varios aportes a ana-
lizar en la solucién del conflicto en caso de injerencia. Piénsese en un conductor que
atropella a un peatén que atraviesa la calle. En este caso se puede discutir quién es com-

28 ILTING. Hegel HI, H. G Hotho-Nachsehrifi, p. 356

29 lemiNG. Hegel IV, v Griesheim-Nachschrifi, p. 314

30 ILTING. Hegel 111, v Henning, p. 356.

31 Al respecto PERDOMO TORRES. La problemdtica de la posicion de garante en los delitos de comision por
omisidn, pp- 100y ss.

{17]



THUARDO MONTEA FGRY PANET I

petente por el conflicto, esto es, a quien le cae el deber y la responsabilidad ante su
incumplimiento, al conductor o al peatén. La doctrina aporta la solucién a la cuestién:
“Hay buenos motivos para no gravar con un deber de salvamento a todo aquel que ha causado
un accidente, pero si, a quien lo ha causado mediante una orgamzacion antyuridica, y también
a quien ha organizado una actividad permitida pero peligrosa, y en verdad, en tanto el suceso
no le imcumba a otro prioritariamente. Una fundamentacion sucinta seria: Quien organiza
algo prohibido, debe evitar daiios lo mejor que pueda, y quien organiza algo tan solo peligroso,
de la misma manera de evitar dafios, a no ser que otros hayan organizado alge de mds
importancia que lo simplemente peligroso”>? (el resaltado es nuestro).

V. EL PROBLEMA DEL COMPORTAMIENTO PRECEDENTE

La mayoria de los juristas que se han ocupado del tema de la injerencia reclama que el
comportamiento precedente generador de deberes sea contrario a derecho, de lo cual se
desprenderia como regla general la siguiente: no todo comportamiento causal funda-
menta el deber, pues a quien se comporta como se acostumbra en la vida normal no hay
razon para reprocharle algo; por el contrario, si lo que hay es un comportamiento con-
trario a derecho, el reproche no necesita mucha justificacion.

Pero como se anotd anteriormente, se fundamenta responsabilidad por injerencia tam-
bién cuando se trate solamente de riesgos especiales, esto es, no necesariamente un com-
portamiento precedente atentatorio del derecho, pero de todas maneras reclama que ese
aporte no sea sobrepasado en importancia por otro, lo cual entonces haria decaer la res-
ponsabilidad por injerencia. “Por tanto, entre los dmbitos de orgamzacion concurrentes hay
que dilucidar cudgl estd mds intensamente obligado a procurar la eliminacion de tal riesgo”™33.

La doctrina expone algunos casos en los cuales el comportamiento anterior ajustado a
Derecho desencadenaria un deber de actuar so pena de usurpar la libertad ajena; “Quien
en caso de un incendio en su vivienda penetra en la vivienda de su vecino ausente para
llenar un cubo de agua, impone a su vecino una situacién a tolerar, por lo que esta obli-
gado a volver a cerrar el grifo del agua después de terminar con las labores de extincién
del incendio y el agua estropearia el suelo de madera™3.

32 Jakons. La imputacion penal de la accion y de la omisidn, p. 36.

33 JAKOBS. La competencia por organisacion en ¢f defito omisivo, ENRIQUE PENARANDA RAMOS (trad.),
Bogoti, 1994, p. 25

34 JAKOBS. Theorie und Praxis der Ingerenz, 50 Jahre Bundesgerichtshof, Festgabe aus der Wissenchalft,
editor Canaris entre otros, Miinchen, 2000
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La sentencia del Tribunal Supremo aleman conocida como del “Lederspray”3> es consi-
derada como un punto de inflexién en esta discusion, pues puso de presente la necesidad
de flexibilizar la exigencia de que el comportamiento precedente debe ser de entrada
contrario a Derecho. El acusado habia puesto en el mercado un nuevo producto aten-
diendo todos los requisitos y cumpliendo con todas las medidas prescritas en estos casos;
no obstante el producto causd graves dafios a la salud de algunos consumidores, afecta-
ciones que no pudieron ser explicadas posteriormente desde el punto de vista cientifi-
¢030. El encargado del producto no lo retiré del mercado cuando tuvo conocimiento de
los primeros casos (y tampoco después cuando supo de muchos), por lo que el Tribunal
vio alli una omision que atentaria contra el deber derivado de injerencia; el comporta-
miento precedente que generaria el deber seria la puesta en el mercado del producto.

Esta decision tuvo mucha resonancia y aceptacion en la literatura cientifica; sin embar-
go, introducia la discusién sobre la calidad del comportamiento precedente en la inje-
rencia, pues las teorias que reclamaban la contrariedad a derecho de dicho
comportamiento, se quedaban asi sin piso. En el momento del actuar precedente no
existian reglas de la experiencia para nadie que hicieran previsible tal resultado, no obs-
tante el Tribunal consider6 que el deber surgia de todas formas cuando precisamente se
advirtié de las consecuenciag dafiinas del producto.

Y es que lo interesante de la decision radica en la consideraciéon de una situacidn de
riesgo o peligro superior a las que normalmente se toleran en las sociedades. La produc-
ci6n en masa de nuevos productos puede significar una molestia para una sociedad que
dispone ya de muchos productos, de manera que si bien el comportamiento precedente
de puesta en el mercado es permitido y tolerado por el ordenamiento juridico en benefi-
cio de una persona en particular, es ésta la que, por ser la que activa la produccién, esta
llamada a su control. Vistas las cosas asi en sentido general, puede pensarse que la sen-
tencia impone a cualquier causante de un riesgo el deber de garantia. Sin embargo, y
como lo afirma quien ha querido flexibilizar el requisito de la contrariedad a derecho del
comportamiento precedente, “del contexto se deduce que sélo se hace referencia al cau-
sante decisivo, a quien ha creado el riesgo, es decir, que se quiere identificar a quien ha
asumido un riesgo especial como garante”3”,

Queda entonces en evidencia que si bien el derecho se adapta a los nuevos desafios de las
sociedades modernas, y para el caso en la que la produccién en masa establece nuevos

35 BGHS! 37, pp. 106 y ss.
36 Sobre el particular SAMSON, St771991, p. 182; PuppE, 7R 1992, p. 30.
37 Jaons. Injerencia y dominio del hecha, p. 46.

{19]



b

’ . L]
g%
5t

FDUARDO MONTFALEGRE LYNETH AN 'E.

limites a la responsabilidad por el producto, siempre se buscan los criterios para deter-
minar que el riesgo realizado en el resultado sea responsabilidad de alguien, del que
actud precedentemente bien sea de forma contraria a derecho o asumiendo un riesgo
especial pero imputable en el caso concreto. Y asi lo ha entendido la jurisprudencia ale-
mana: no se trata solamente de causacion, sino de una conducta precedente imputable en
el caso concreto y, en consecuencia, no imputable a otros, como hemos venido afirmando
aqui se trata de imputacion,

Vi. LIMITES A LA RESPONSABILIDAD POR INJERENCIA

La discusion en torno a la figura de la injerencia se reduce a sus limites, dentro de los
cuales evidentemente la calidad del comportamiento precedente juega un papel impor-
tante, como se advirtid.

A. EIL. ACTUAR PRECEDENTE DEBE PODERSE IMPUTAR

Como vimos, la literatura cientifica y la jurisprudencia consideraban que la causalidad
era requisito suficiente para fundamentar la responsabilidad por injerencia, y esto, por
cuanto fue en la época de la discusion sobre causalidad cuando la injerencia tuvo un gran
desarrollo; recordemos las denominadas teorias de la injerencia de KRUG, (GLASER y
MIERKEL. Esta concepcidn es, por suerte, hoy en dia inaceptable, pues un solo contexto
causal no puede ser el punto de apoyo de una valoracién de responsabilidad. La deduc-
cion de responsabilidad que utiliza solamente las leyes de la naturaleza esta hoy en dia
desterrada del ordenamiento juridico. Con un ejemplo: si alguien invita a un amigo a
comer a su casa y éste sufre un accidente en el trayecto causado por otro conductor,
tendremos que afirmar que desde el punto de vista de las leyes naturales, la invitacion es
causal del resultado, pero no suficiente para buscar alguna responsabilidad por las medi-
das de salvamento necesarias para conjurar las consecuencias del accidente.

Los tribunales intentaron restringir cada vez mas la responsabilidad por injerencia, pues
1 la mera causalidad no es suficiente para el reproche, hay que buscar entonces otro
motivo. Sin embargo, muy pronto encontraron casos como el del producto para el cuero
“Lederspray” en los que se evidenciaba que la injerencia debia de tener un papel dogma-
tico diferente al tradicionalmente definido, por lo demas acorde con el estado de evolu-
ci6én social. Por supuesto, y asi ha quedado claro, aunque se hayan flexibilizado
jurisprudencial y dogmaticamente los requisitos materiales de la responsabilidad por
injerencia, se mantiene de todas formas como su presupuesto esencial el que el resultado
pueda ser imputable en el caso concreto a quien ha creado, por lo menos, el peligro
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especial por medio del actuar precedente, que se impute la obra a su autor en el sentido
hegeliano.

Por lo anterior es que afirmamos que existe una responsabilidad por injerencia solo en la
medida en que el actuar precedente causante de la lesion del interés juridico tutelado es
imputable al causante, pues el estado de riesgo o peligro en que se encuentre la victima es
competencia de su creador, es su obra. Si esto no se da, se tendra que asignar responsa-
bilidad a otro sujeto participante o tal vez al infortunio. La injerencia, como figura juri-
dica que origina deberes, es un primer paso en el juicio de deduccion de responsabilidad.
Se concluye entonces que para que exista responsabilidad por injerencia es necesario la
infraccién o lesion de un deber, el cual ya definimos modernamente como negativo, en el
sentido de que presupone el respeto de la libertad de configuracidn del otro.

B. S1 EL ACTUAR PRECLEDENTE SE MANTIENE
EN LL AMBITO DEL RIESGO SOCIAL TOLERADO
NO PULDE HABER RESPONSABILIDAD POR INJERENCIA

No pueden existir deberes derivados de injerencia cuando el comportamiento preceden-
te, s1 bien causal, no constituye Ja creacion de un riesgo para alguien en el momento de su
realizacion. Lo mismo opera cuando es un riesgo tolerado socialmente el que se ha crea-
do con el comportamiento anterior. Asignar responsabilidad en este caso seria casi hacer
inoperante la vida en sociedad, pues, por ejemplo, conducir es una actividad riesgosa
que, por ende, crea riesgos, no por ese simple hecho todos estamos obligados a responder
por injerencia cuando se cause un accidente sin que se violen las normas que rigen el
trafico rodado. La competencia por el conflicto debe buscarse en quien infringiendo su
deber haya puesto el aporte de mayor relevancia en el accidente.

Otra cuestion seria el caso en el que si bien el comportamiento precedente sobrepasa el
riesgo permitido, la victima es totalmente competente del conflicto. Por ejemplo, quien
conduce a exceso de velocidad, mucho mas rapido de lo permitido, se ve involucrado en
un accidente donde el conductor de una motocicleta, posterior victima, causa directa-
mente el accidente. Ein este supuesto parece aceptarse la tesis de absoluta falta de res-
ponsabilidad del conductor cuande se compruebe que atin en el caso de que se hubiere
respetado el limite de velocidad exigido el resultado se hubiese producido, pues lo con-
trario seria un regreso al versari m re illicita.

[21]

Lo
Y
Loy
oy

g



FDUARDO MONTEALEGRE LYNEL

C. NO HAY RLESPONSABILIDAD POR INJERENCIA

CUANDO EL PELIGRO CREADO CON EL COMPORTAMIENTO
PRECEDENTE PUEDE SER ASIGNADO AL AMBITO DE
RESPONSABILIDAD DE OTRO SUJETO AUTORLESPONSABLE

Piénsese en el caso del sujeto que suministra sustancias alucinégenas a otro que se pone
por medio de ellas en peligro. No se podria afirmar que el que suministra se hace respon-
sable de los dafios que el otro se cause, por supuesto que cuando éste conozca el peligro
en toda su extension, esto es, sea autoresponsable. Y si sucede que por la ingestion de la
sustancia éste queda en mal estado y aquél no le presta los primeros auxilios, se tendra no
responsabilidad por los dafios que el otro se ha causado, sino por la falta de solidaridad,
deber que tenemos todos los ciudadanos. Entonces, no todo comportamiento peligroso
anterior fundamenta deberes en el derecho.

D. NO HAY RESPONSABILIDAD POR INJERENCIA
CUANDO LA CREACION DEL PELIGRO ESTA JUSTIFICADA

La lesion de un agresor por el agredido no obliga a este Gltimo a responder por la vida o
la integridad del que primeramente arremete en virtud del comportamiento precedente,
pues esta justificado?®. Aqui queda en evidencia que el requisito de la contrariedad al
derecho del comportamiento precedente reclamado por la doctrina mayoritaria excluiria
de entrada la responsabilidad por injerencia, pues precisamente en este caso el actuar
precedente de defensa esta justificado, esto es, no es contrario a derecho. El riesgo o
peligro creado por el agresor cuando se defiende es competencia del primer agresor, por
lo que es éste quien debe asumir las consecuencias desfavorables del conflicto que cred.

E. SI HAY RESPONSABILIDAD POR INJERENCIA
EN LOS CASOS DE ESTADO DE NECESIDAD

En tratindose del estado de necesidad, a pesar de que estamos igualmente ante un even-
to de justificacion, la situacién es diferente. Cuando un conductor para evitar un acci-
dente en el que muy seguramente veria comprometida su vida, desvia la trayectoria del

38 KAUFMANN/HASSEMER, FuS 1964, p. 153; WELP. Vorangegangenes Tun als Grundlage ¢iner
Handlngsiguivalenz der Unterlussung, 1968, p. 273; HERZBERG, FuS 1971, p. 76; ROxin. Strafrech:
Allgemeiner Teil, 11, § 327181, Miinchen, 2003
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vehiculo hacia un pasante que resulta herido, en virtud de ese comportamiento prece-
dente, que sin embargo estaria justificado, permanece obligado por injerencia frente al
pasante, pues éste es totalmente ajeno a la génesis del conflicto, la cual deviene de la
necesidad de proteger bienes juridicos de mayor jerarquia; a éste solo se le exige solida-
ridad, mas no una total renuncia a sus bienes juridicos??.

Cuando el comportamiento precedente es justificado en un primer momento pero luego
decaen los presupuestos de la justificacion, surge el deber de proteccion del bien afecta-
do por injerencia. Ejemplo: s1 una persona priva de su libertad a otra que esta embriaga-
da para evitar que conduzca en ese estado, debe liberarlo una vez que cese dicho estado,
de lo contrario la privacién de la libertad seria ilegal®0,

VII. LA INJERENCIA Y OTRAS FIGURAS
QUE FUNDAMENTAN DEBERLS

Las fronteras y los limites de la responsabilidad por injerencia y que han sido expuestos
en estas lineas, deben analizarse en relacion con otras formas de obligarse en derecho,
pues de lo contrario se correrd el riesgo de una consideracién general, negandose asi la
autonomia de dicha figura.

Lo primero sobre lo que se tiene que hacer claridad es acerca de la relacién injerencia-
deberes de aseguramiento en el trafico. Estas dos fuentes de obligaciones comparten el
fundamento primario negativo: las dos surgen del deber general que tienen todos los
sujetos juridicos de no afectar los intereses de los demas a través de la configuracion del
propio ambito de organizacion. Pero si bien en ellas naturalisticamente se puedo advertir
un comportamiento precedente, la diferencia radica en la consecuencia que éste ha teni-
do. Con un ejemplo, remodelar una casa o comprar un automévil presuponen un com-
portamiento precedente, al igual que, en el Gitimo caso, conducirio en estado de
embriaguez. No obstante, el deber que aqui surge es asegurar el ambito de organizacion
para que no se exteriorice ningun peligro. Ahora bien, cuando el peligro o riesgo a asegu-
rar ya se ha exteriorizado en el sentido de que alcanzado el ambito de organizacion de

39 Cfr. SEELMANN. GA 1989, p. 255; RUDOLPHI, en SK StGB, § 13, n.m. 40°%; JAKOBS. Strafrecht AT,
29/43; ROXIN, Strafrecht AT, 32/186.

40 Cfr. LANDSCHEIDT. Zur Problematik der Garantenpflichten aus verantiwortiicher Steliung in bestimmien
Rawmlichkesten, pp. 119 y ss., 1985; GIMBERNAT ORDEIG. Das uncchte Unterlassungsdelikt, en ZStW
111 (1999), pp. 307 v s5
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otro lesionando sus intereses, esto es y siguiendo con nuestros ejemplos, la teja de la casa
ha caido y dafiado al pasante o el conductor ha causado un accidente donde resulta heri-
do una persona, se tiene el deber de revocar o seguir asegurando en la medida de lo
posible la lesién ya causada, de tal forma que se mitigue el resultado concreto. Entonces,
si hay una diferencia clara entre asegurar antes de le lesioén vy, por asi decirlo, hacerlo
después de ella. La desvaloracion de la injerencia se inscribe en el comportamiento pre-
cedente al que puede serle imputado el dafio concreto causado.

También resulta importante lograr una delimitacién en aquellos casos en que st bien se
darian lo presupuestos de la responsabilidad por injerencia, la desvaloracién del com-
portamiento precedente resulta de considerar una especial relacién entre los
interactuantes. Cuando la madre le entrega heroina a su hijo menor de edad para el
consumo y €ste como consecuencia de esto se coloca en un estado de peligro inminente
para su vida, se podra afirmar ciertamente que un comportamiento precedente es com-
petencia de la lesién concreta ocurrida; lo que, sin embargo, salta a la vista claramente es
que en este caso la competencia no surge primeramente del actuar anterior, sino de la
lesion a los deberes de proteccion y ayuda propios de la relacién paterno-filial entre ellos.
Es lo que se conoce en la doctrina cientifica como deberes positivos, los cuales, al contra-
rio de los negativos, presuponen contribuciones para el mantenimiento de la comunidad
juridica concreta. Por supuesto que estos deberes positivos contienen los negativos, como
quedd demostrado con el caso; el criterio de deduccidén de responsabilidad decisivo es,
sin embargo, otrotl.

Frente a los deberes que surgen de un comportamiento de asuncién también pueden
advertirse semejanzas y diferencias con los derivados de injerencia. Estos deberes com-
parten igualmente su base negativa, surgen del deber de administrar correctamente el
propio ambito de organizacion. En la asuncion en concreto de lo que se trata es de la
disminucion de seguridades o protecciones existentes en el dmbito de organizacion aje-
no, como cuando se lleva a un adulto mayor de una acera a la otra en una calle muy
transitada. Aqui se tiene una merma de proteccion a través de una conducta precedente;
el deber que surge es la compensacion de ese deterioro por medio de prestaciones pro-
pias. La diferencia respecto de la injerencia salta a la vista; mientras que aqui la conducta
precedente de asuncion (y su manifestacion técnica resulta irrelevante) disminuye segu-
ridad, la de la injerencia crea riesgos que se manifiestan en un resultado concreto.

41  SANCHEZ-VERA Pflichtdelikt und Beteiligung. Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkeit der Zurechnung
bei Tun und Unterlassen, 1999; existe version en castellano ID. Defito de infracciin de deber y partici-
pacion deliciiva.
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VIII. i.A INJERENCIA Y LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DE ESTADO

Ya se advirtid como, la Honorable Corte Interamericana deduce la responsabilidad interna-
ctonal de los Estados utilizando el pensamiento de la mjerencia. También se analizaron el
contenido, alcances y limites dogmaticos de dicha figura generadora de obligaciones, por
lo que tenemos que decir que esta H. Corte sienta las bases para deducir el deber deriva-
do de injerencia con las consecuencias que esto tiene en materia de responsabilidad in-
ternacional de los Estados. Como veremos a continuacién, en materia de responsabilidad
internacional del los Estados, el Sistema Interamericano ha definido claramente los de-
beres y los criterios de imputacién para saber cuando éstos han sido infringidos, por lo
que la utilizacién de la figura de la injerencia se constituye en una herramienta idénea y
util en el momento de estudiar una posible responsabilidad estatal.

A. DEBERES NEGATIV(OS Y POSITIVOS DEL ESTADO

Para comprender mejor lo anteriormente expuesto y el tema de la injerencia en el ambito
de la responsabilidad internacional del Estado, debemos empezar definiendo cuiles son
los deberes de los Estados. Desde la Convencién se puede advertir la existencia de dos
clases de deberes convencionales: deberes negativos y positivos en cabeza del Estado
firmante; a partir de ahi es de donde se debe valorar la posible responsabilidad del Esta-
do por injerencia.

El Estado tiene una obligacién primaria derivada del respeto de los derechos humanos
de los habitantes del territorio consagrado en el articulo 1 de Ia Convencion (obligacion
general de respetar los derechos); él debe tomar todas las medidas conducentes para
evitar que esos derechos resulten lesionados de alguna forma, debe administrar su poder
de intervencion para que nadie resulte perjudicado y, més bien, todos protegidos. En
palabras del Tribunal, el Estado debe garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
convencionales*?. Este es un mandato que deviene de la clasificacién general de los dere-
chos fundamentales como de proteccién y garantia, derechos del ciudadano a acciones

42 Inter alia, Caso del Penal Miguel Castre Castro. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C n.°
1060, parr. 231; Caso de los Trabajadores Cesados del Congreso. Sentencia de 24 de noviembre de 2006.
Serie Cn.° 158, parr. 102; Cuso Fargas Areco. Sentencia de 26 de setiembre de 2006. Serie Cn° 155,
piry. 73; Caso de las Masacres de Ituango. Sentencia de 1.° de julio de 2006 Serie Cn " 148, pérr. 297,
Caso Baldesn Garcia. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie Cn " 147, phrr. 81; y Case de la Masacre
de Pueblo Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Seric C. n.® 140, parr. 142,
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negativas y a acciones positivas del Estado. Por un lado, que el Estado no lesione sus
derechos, por eso negativa, y por otro lado, a que el Estado despliegue prestaciones po-
sitivas para el efectivo aseguramiento de éstos. Es asi como la Corte Interamericana ha
sefialado que

[...] obligacion de garantizar los derechos consagrados en la Convencion Americana, [...]
implica no sélo que el Estado debe respetarlos (obligacion negativa), sino que, ademas,
debe adoptar todas las medidas apropiadas para garantizarlos (obligacion positiva) *+3.

Como seri analizado infra, de conformidad con la jurisprudencia de esta Alto Tribunal,
las obligaciones generales establecidas en los articulos 1.° y 2.° de la Convencién son de
acatamiento obligatorio o erga omnes, y a partir de ellas, es que la propia Corte ha hecho
sus consideraciones sobre la posibilidad de imputar la responsabilidad internacional del
Estado derivado de acciones de agentes o de particulares.

B. LSTRUCTURAS DE IMPUTACION DE RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL ESTADO. EN ESPLCIAL SOBRE LA
RESPONSABILIDAD ESTATAL POR HECHOS DE TERCEROS

Como ya hemos venido exponiendo, en el derecho del Estado democratico moderno se
parte de un principio base: no puede existir responsabilidad objetiva, pues ello significa-
ria un grave atentado contra los principios juridicos hasta ahora obtenidos en la ciencia
del derecho, los cuales propugnan por establecer estructuras y principios concretos de
deduccion de responsabilidad, entonces también internacional. Desde el derecho con-
vencional, esto significa que el dafio que se cause a los derechos e intereses de las perso-
nas, tiene que poder ser adjudicado juridicamente al Estado como su responsabilidad, a
través de la comprobacién de la imputacién de unos hechos y definidos por el derecho.
El respeto de estas estructuras es garantia de certeza sobre la proteccién 6ptima de los
derechos humanos reconocidos en la Convencién y prueba de racionalidad del mundo
moderno.

43 Inter alia, Caso del Penal Mignel Gastro Castro. Sentencia de 25 de noviembre de 2006, SerieCn °
160, parr. 237; Caso Vargas Areco Sentencia de 26 de setiembre de 2006. Serie C n.° 155, parr 75;
Caso Montera Aranguren y otros (Retén de Catia). Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C n.” 150,
pirr. 65; Case de las Masacres de Ituango. Sentencia de 1. de julio de 2006 Serie C n.° 148, parr. 130;
Caso Baldeon Garcin. Sentencia de 6 de abril de 2006, Serie C n.° 147, parr. 84; Caso Comunidad
Indigena Samhoyamuaxa. Sentencia de 29 de marzo de 2006. Serie C n ° 146 parr. 152; y Case de la
Masacre de Pueblo Bells. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C n ° 140, parr. 120
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Para cualquier estudio de deduccién de responsabilidad internacional del Estado, se debe
partir de considerar el contenido y el alcance de los deberes convencionales, pues sélo a
partir de ellos es que se puede analizar su lesién. Dicha deduccién de responsabilidad
presupone, ademds, la existencia de una concreta infraccion al deber, es decir, que se
demuestre que el Estado ha actuado en contra del ordenamiento juridico que lo vincula,
en nuestro caso, la normatividad contenida en la Convencion. Si el Estado no respeta o
hace respetar estos deberes, se tendrd que afirmar su actuacion contraria a de derecho. El
sinalagma deber-infraccion es, entonces, el punto de partida para estudiar la imputacion
de responsabilidad internacional del Estado; una vez afirmado e identificado el deber, se
debe mirar si en el caso concreto éste fue lesionado, pues de afirmarse lo anterior se
tendra una actuacion estatal contraria a derecho y una corroboracion de por lo menos
una estructura de imputacién. Dichas estructuras se deducen de la normatividad con-
vencional asi:

— La primera estructura de imputacién se refiere al caso de que un agente del Estado
perfectamente individualizado, interviene en el hecho realizade directamente por un
tercero, por accién o por omisién, También se hace referencia a los casos en los cuales, si
bien el agente no esta individualizado, esta plenamente demostrada la intervencion por
accion o por omision del agente en los hechos de particulares. La imputacién de respon-
sabilidad internacional al Estado presupone aqui la imputacién personal al agente esta-
tal; sin embargo, no por ello deja de ser una imputacién autdnoma, esto es, propia de la
responsabilidad internacional del Estado.

— La segunda estructura de imputacion de responsabilidad internacional al Estado, se-
gin la Convencidn, es la infraccién al deber de prevenir atentados contra los derechos
humanos por parte de terceros. Se hace alusién a un deber general de diligencia, de
prevenir en sentido amplio, de manera que lo que se reprocha al Estado, al fin y al cabo,
es una omisién general de prevencién.

~Y como tercera estructura de imputacion tenemos el incumplimiento de la obligacion
de respeto del deber de garantia en general y del derecho a las garantias y proteccién
judiciales en especial.

Estas tres estructuras de imputacion, son la herramienta con que cuenta el intérprete
juridico, para estudiar si frente al supuesto de hecho concreto, hay lugar a declarar res-
ponsabilidad estatal alguna. Si se comprueba que el Estado, a través de sus agentes e
instituciones, cumple con los presupuestos de las estructuras de imputacion, se tendra
que afirmar que hay una actuacién contraria a los deberes consagrados en la Conven-
cién, esto es, que ¢l Estado se ha manifestado en contra del ordenamiento juridico que lo
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vincula. La infraccién al deber que ha sido constatada con el cumplimiento de por lo
menos una estructura de imputacion genera responsabilidad internacional del Estado.

En cuanto a la responsabilidad del Estado por hechos de terceros vale la pena hacer algunas
reflexiones muy pertinentes a nuestro caso. Lo primero que tenemos que tener en cuen-
ta, es que cuando hablamos de hechos de terceros podemos referirnos a personas que
actilan como agentes del Estado y otras que no lo hacen. Por ello, ya que un tercero no
actia stempre como agente del Estado, para que al Estado se le imputen las infracciones de
los derechos humanos de estas personas, se requiere que €] ente estatal quebrante los
deberes generales de diligencia que tiene frente a los ciudadanos y la proteccion de sus
derechos en su actividad estatal** frente a la actividad lesionante del tercero, y que sur-
gen de la Convencién y de la jurisprudencia de esta H. Corte. Entonces también los de
injerencia. La situacion planteada, serd estudiada con detenimiento en los casos que ha
analizado la propia Corte en su jurisprudencia, en el capitulo siguiente.

En ese sentido y en concreto en el caso de la injerencia, si el Estado crea una situacion
objetiva de riesgo especial o superior, tiene deberes por injerencia, consistentes en tomar
todas las medidas de proteccién o salvamento adecuadas y pertinentes, para evitar que el
riesgo o peligro creado siga presentandose o, si es posible, se revoque. En fin, son debe-
res de diligencia consistentes en velar de cualquier forma por la proteccion efectiva de
los derechos de todos los ciudadanos. Entonces, s1 el Estado crea una situacion de riesgo
especial, objetiva, que es utilizada por ferceros para cometer atentados contra los dere-
chos humanos, surgen para el Estado deberes de diligencia, consistentes en tomar todas
las medidas conducentes a disminuir o acabar con las violaciones de los derechos huma-
nos llevadas a cabo por el tercero. Aqui la imputacidn al Estado se dara como consecuen-
cia de no haber atendido sus deberes por injerencia, en virtud de su contribucidn anterior,
creadora de riesgos que luego es utilizada por el tercero para irrespetar derechos huma-
nos. Sin embargo, ante estas situaciones de riesgo, el Estado, de conformidad con el
articulo 2.° de la Convencion, estd llamado a establecer politicas dirigidas a eliminar las
causas y consecuencias de su actuar anterior especialmente riesgoso, con lo que habra
cumplido con sus deberes de diligencia y no habra responsabilidad alguna por este he-
cho. El actuar del tercero, entonces, solo serd imputable al Estado, en la medida en que
éste Giltimo infrinja sus deberes de diligencia en relacién con la actividad del tercero.

44 Tomado del concepto del profesor JAMES CRAWFORD (Whemell Profesor of Internacional Law,
University of Cambridge). Responsabilidad de los estados por actos de personas o grupos de personas bajo la
Convencton Americana de Derechos Humanos
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C. DEBERES DEL ESTADO EN VIRTUD DE INJERENCIA

De la existencia de las obligaciones juridicas estatales, surge el deber general de adminis-
tracién adecuada del poder del Estado, de manera que éste realice sus actividades sin
poner en riesgo a las personas en concreto. Ahora bien, igualmente surgen obligaciones
juridicas para el Estado que configura su esfera de actuacion de forma contraria a dere-
cho a través de un comportamiento precedente, de tal forma que un peligro determina-
do amenaza con manifestarse en la lesion de los derechos de las personas o, incluso, ya se
ha manifestado. Se trata de situaciones en las cuales el Estado, en desarrollo de su activi-
dad, pone en peligro o lesiona los intereses y derechos de los stibditos.

Esta fuente de obligaciones para el Estado es clara, en cuanto pertenece o tiene su origen
en su potencial de actuacion. En el caso del comportamiento precedente contrario a
derecho o espectalmente riesgoso, por ejemplo, cuando éste coloca un riesgo superior para
la poblacidn, las obligaciones estatales serian, en primer lugar, el aseguramiento de ese
peligro creado, esto es, la evitacion de que este peligro o riesgo se manifieste en perjuicio
concreto del conglomerado. Este seria el caso expuesto del deber de aseguramiento que
se genera por un actuar precedente,

En segundo lugar, que cuando ese peligro contrario a derecho o especialmente riesgoso
ya haya afectado los intereses de los ciudadanos, esto, que se haya exteriorizado invadien-
do la esfera de organizacion del ciudadanos (lo que arriba se denominé output), se tomen
todas las medidas para mitigar o revocar la afectacion. En este caso la responsabilidad del
Lstado por un comportamiento precedente de tales caracteristicas seria la consecuencia
l6gica del ejercicio de las posibilidades que tiene el Estado de ejercer sus funciones. Este
seria en el caso concreto de la responsabilidad por injerencia en sentido estricto.

D. LA INFRACCION AL DEBLR CONVENCIONAL
DA ORIGEN AL DEBER POR INJERENCIA

Se debe hacer aqui una aclaracién importante. La responsabilidad por injerencia en sen-
tido estricto, que deviene de un comportamiento precedente contrario a derecho o espe-
cialmente peligroso, coincide en el caso general con la infraccién a los deberes
convencionales. Es decir, si afirmamos que un comportamiento precedente estatal es
contrario a derecho o especialmente peligroso y que ha invadido la esfera de organiza-
cidén del ser humano, ya estamos aludiendo al incumplimiento de los deberes estatales
contenidos en la Convencion, que, como se sabe, propugnan por el respeto y garantia de
todos los derechos de los habitantes del territorio del Estado. Entonces, siempre que se
infrinjan las obligaciones convencionales, surge el deber de tomar todas las medidas para
mutigar o revocar la afectacion al derecho que se esta dando, so pena de responder por las
demas consecuencias dafiinas que se sigan presentando; en el caso de la injerencia, la
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responsabilidad o el deber surgen con un comportamiento precedente que incumple el
deber establecido en la Convencidn.

E. LA JURISPRUDENCIA DE LA H. CORTE INTERAMLRICANA SOBRE
INJERENGIA NO CONSTITUYE UN SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD
OBJETIVA Y, POR ELLO, ES MANIFESTACION LEGITIMA DE DICHA
FIGURA JURIDICA

En este punto resulta importante destacar, que la jurisprudencia de la H. Corte sobre
injerencia no puede tenerse como un supuesto de responsabilidad objetiva y, por lo tan-
to, se constituye en una aplicacion legitima de la figura juridica aqui estudiada.

Como dijimos al comienzo de esta primera parte, la Corte Interamericana en la sentencia
del Caso Pueblo Bello vs. Colombia, sent6 la tesis de la injerencia; cuando un Estado crea
una situacion objetiva de riesgo para sus habitantes, debe tomar todas las medidas sufi-
cientes y necesarias para evitar que ese riesgo Se siga manifestando en perjuicio de los
habitantes del territorio del Estado. De esta forma se acoge la injerencia como criterio
juridico de deduccion de responsabilidad internacional del Estado, pues se alude a la
necesidad de evitacién de consecuencias del riesgo creado, mediante la puesta en marcha
de la debida diligencia para acabar con las fuentes del riesgo ya materializado. Es decir,
del comportamiento precedente creador de riesgos especiales, surgen deberes de dili-
gencia orientados a la toma de medidas de salvamento y proteccién de los derechos e
intereses del perjudicado o la comunidad.

Por lo tanto, se estd ante deberes de diligencia conocidos ya desde hace algn tiempo en
la jurisprudencia de esta H. Corte. Fue en especial en el Caso Velisquez Rodriguez vs.
Honduras donde la Corte enfatizé:

[...n]Jo obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado esti obligado a
prevenir, investigar y sancionar las violaciones a los derechos humanos, ni los supuestos
en que su responsabilidad puede verse comprometida por efecto de una lesién a esos
derechos. En efecto, un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente
no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular
o por no haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligen-
¢ia para prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos en la Conven-
ci6n® (la cursiva es nuestra).

45 Cuaso Veldsquez Rodrigues. Sentencia de 29 de julio de 1988 Serie C n® 4, pérr. 172.
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Como se observa de lo transcrito y se retomara infra, la H. Corte ha sido cuidadosa en su
jurisprudencia y ha reclamado no solo la creacién de un riesgo como tal para deducir
responsabilidad de un Estado, sino que también ha expuesto claramente la necesidad de
la infraccién de los deberes de diligencia que surgen de dicha creacidn, los cuales, como
ya advertimos, se traducen en la adopcién de medidas para evitar las consecuencias de
riesgos creados. Entonces, s6lo cuando el Estado no cumple con estos deberes de dili-
gencia, es cuando se puede deducir responsabilidad, pues habiendo creado un riesgo
para sus habitantes no hace nada para mitigar ese riesgo. Por lo anterior, es que quere-
mos destacar que los criterios de imputacion en materia de injerencia han sido claramen-
te delimitados por esta Corte, de manera que cuando se deduzca este tipo de
responsabilidad, serd por no acatar los deberes de diligencia que surgen del comporta-
miento precedente creador de riesgos y no solamente por una contribucion causal ante-
rior.

En la sentencia del Caso Pueblo Bello vs. Colombia en la cual se reprocha al Estado la
“creacion de grupos de autodefensas con fines especificos” como comportamiento pre-
cedente creador de riesgos, la Corte dejé claro cuales eran los deberes que surgian para el
Estado por ese comportamiento anterior creador de riesgos especiales. La Corte dijo: el
Estado debe adoptar las medidas necesarias y suficientes para evitar que los “paramilitares”
puedan seguir cometiendo hechos como los del presente caso. Y a reglon seguido, “La
declaratoria de tlegalidad de estos debia traducirse en la adopcion de medidas suficientes y
efectivas para evitar las consecuencias del resgo creado. Esta sutuacion de riesgo mientras
subsista, acentiia los deberes especiales de prevencion y proteccion a cargo del Estado en las
zonas en las que exista presencia de grupos paramtlitares [...]40”.

Se estd ante un evento de deduccion de responsabilidad internacional claro y legitimo y
que no puede tenerse como manifestacion de una simple responsabilidad objetiva, esto
es, por la simple contribucién causal anterior como en un principio surgié la figura de la
injerencia. Ademas del comportamiento precedente antijuridico o creador de riesgos
especiales, se deben haber infringido los deberes de diligencia que surgen de tal crea-
cién, pues de otro modo se estaria ante un tipo de responsabilidad por el destino, ya
imposible de aceptar en el derecho racional moderno. Esta H. Corte se refiri6 en el nu-
meral 127 de dicha sentencia, a lo que se reclama como deber diligencia por parte del
Estado colombiano en virtud del comportamiento precedente creador de riesgos espe-
ciales, con la creacién de los grupos de autodefensa: de Colombia se espera la desarticu-
lacién efectiva de las estructuras paramilitares.

46 Caso de In Masacre de Puebly Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C n.? 140, pary. 126.
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F. EN EL. AMBITO DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL
ESTATAL TAMBILN TIENEN PLENA VIGENCIA LOS LiMITES
A LA RESPONSABILIDAD EN VIRTUD DE INJERENCIA

- Como vimos, la responsabilidad por injerencia no puede aceptarse hoy en dia como en
el momento de su nacimiento se esbozo, esto es, como la sola comprobacidn causal del
comportamiento precedente respecto del resultado. Por supuesto que en ese momento
histdrico esta perspectiva estaba, por decirlo asi, “contaminada” por la necesidad de
comprobar la causalidad de todo hecho respecto del resultado; pero, como se vio, la
doctrina cientifica y la jurisprudencia empezaron a delinear los contornos (o limites) de
una verdadera responsabilidad por el comportamiento precedente, que fuera algo mas
que la simple constatacion de la causalidad en sentido naturalista, que fuera algo emi-
nentemente racional.

La evolucion de esta figura estuvo encaminada a abandonar cualquier forma de respon-
sabilidad objetiva, el versari in re illicita, esto es, la afirmacién de la responsabilidad por
el simple hecho del comportamiento causal anterior, pues esto no sélo planteaba proble-
mas desde el punto de vista de Ia justicia material, sino que también llevaba a considerar
como responsable cualquier tipo de contribucién que hubiere precedido causalmente al
resultado.

Por lo anterior, fue que se afirmo la necesidad de cualificar el comportamiento anterior,
para asi poder reprochar algo mis que la simple causacién. Cuando se dijo que el com-
portamiento anterior tenia que ser contrario a Derecho, se dijo que éste no sélo debia ser
causal, sino que también debia atentar contra el Derecho, esto es, contra los valores
juridicos que la sociedad consagra en normas. Asi las cosas, ya no bastaba con comprobar
la causalidad, ahora era necesario saber si se habia lesionado el ordenamiento de alguna
forma.

No obstante, como se dijo, la evolucién de las sociedades y los procesos sociales toleran-
tes de riesgos especiales hicieron que se empezara a hablar de riesgos permitidos, esto es,
que se toleraran juridicamente comportamientos riesgosos, pues de otra forma las socie-
dades se paralizarian (el trafico automotor es un claro ejemplo). Entonces, un comporta-
miento precedente que no violara ninguna norma o que desenvolviéndose en el émbito
de lo peligroso pero permitido no afectara bienes juridicos en concreto, no tenia relevan-
cia alguna para deducir responsabilidad por injerencia.

Posteriormente surgieron opiniones, las cuales respondiendo a fenomenos como los de

la produccién en masa, el creciente trafico automotor, aéreo y, en consecuencia, los ries-
gos de la sociedad moderna, pretendieron flexibilizar el requisito de la contrariedad al
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derecho del comportamiento precedente en los casos excepcionales de riesgos especia-

les. De todas formas, sea cual fuere el presupuesto exigido al comportamiento preceden-
te, todas las opiniones sobre la responsabilidad por injerencia coinciden en lo siguiente:

No es suficiente la causalidad. Para que pueda hablarse de responsabilidad por injeren-
cia, por regla general, el comportamiento anterior debe ser contrario a derecho porquea
través de éste se lesiona los deberes del actuante o desarrollarse en el ambito de aquellos
riesgos especiales tolerados y de alguna entidad, de manera que en el momento en que se
afecte en concreto la esfera de libertad ajena, se tenga claridad acerca de que estd llamado
al auxilio del bien juridico afectado por haber asumido como propio el riesgo especial de
que se trata.

Asi las cosas, estas reglas generales del derecho, que al mismo tiempo son limites a la
responsabilidad por injerencia, tienen plena vigencia en lo que tiene que ver con la res-
ponsabilidad del Estado,

La simple constatacion de la causalidad entre el comportamiento precedente del Estado
y un resultado concreto no es suficiente para fundamentar su responsabilidad. Lste s6lo
estara llamado a responder, en primer lugar, cuando en virtud de un comportamiento
imputable, esto es por ejemplo, un actuar precedente contrario a derecho de uno de sus
representantes cree peligros o lesione los intereses del ciudadano. Piénsese en los casos
en que los miembros de la fuerza publica torturan civiles o les causan algunas lesiones;
en todos estos casos surge el deber para los agentes del Estado de revocar el peligro
desencadenado mediante medidas de aseguramiento o salvamento. Asi, el Estado en ge-
neral seri responsable por injerencia cuando a través del ejercicio de su poder tome
medidas contrariando la Constitucion o el ordenamiento juridico (también el Conven-
cional), Ias cuales desembocan en una afectacion concreta de los bienes juridicos de los
ciudadanos.

Entonces, para que la creacién del peligro sea reprochable al Estado, se debe tratar de
medidas tomadas desconociendo los mandatos constitucionales y legales pertinentes y
precisamente en contra del bienestar de todos los habitantes del territorio, concretamen-
te, afectando la garantia y el pleno goce de los derechos de los colombianos. Solo habra
forma de afirmar responsabilidad del Estado por injerencia, cuando éste haya incursionado
mediante un comportamiento precedente contrario a derecho.

Ahora bien y en segundo lugar, igualmente podria pensarse en la creacién y administra-
cién por parte del Estado de un riesgo especial permitido, que el Estado ha asumido el
riesgo mayor y que entonces su concrecion en la afectacién del interés del particular le es
imputable. Pensemos en la posibilidad de que el Estado cree a través de un comporta-
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miento anterior, un riesgo especial mayor aunque tolerado, que luego se realiza en con-
creto afectando los bienes juridicos de las personas. Seria el caso del supuesto que nos
ocupa, esto es, el comportamiento anterior consistente en la creacion de los grupos de
autodefensa que luego pasan a la ilegalidad y lesionan los derechos de los habitantes del
pais.

No obstante hay que tener en cuenta lo siguiente. Atin cuando se asuma que el Estado
crea ese tipo de peligro o de riesgo (mayor pero tolerado) por un actuar precedente, la
realizacién del peligro en concreto debe podérsele imputar al Estado porque ha infringi-
do sus deberes de diligencia. El Estado sera responsable solamente cuando en el supues-
to concreto se determine que no cumplié con las medidas de proteccién o salvamento
exigidas y que surgen del comportamiento precedente riesgoso, pues de lo contrario se
caeria de nuevo en la simple responsabilidad objetiva por haber colocado una condicién
solamente causal.

(Cuando el Estado, por ejemplo, toma unas medidas de defensa de la seguridad nacional
(comportamiento precedente), y éstas son utilizadas después, cuando el Estado ya no las
avala, por otros sujetos que actian al margen de la ley para atentar contra bienes juridi-
cos de la poblacién y si asumimos que este comportamiento precedente €s un riesgo
especial y que como tal genera deberes de injerencia, estamos frente a deberes de dili-
gencia que tendrian como contenido la toma de medidas tendientes a eliminar esa fuente
de riesgo, esto es y en el caso propuesto, acabar con las politicas de seguridad nacional
implementadas y velar por la evitacién de las consecuencias del riesgo creado, como la
afirmo este Tribunal en la sentencia del caso Pueblo Bello vs. Colombia.

G. EL LSTADO COLOMBIANO HA CUMPLIDO CON LOS DEBERES
DERIVADOS DE LA INJERENCIA Y, POR L.LO TANTO, LAS OBLIGACIONES
CONVENCIONALES DEL ART. 2.°

El Estado colombiano resalta una vez mas que, cuando este H. Tribunal Interamericano
expone su tesis de injerencia, aboga por la necesidad estatal de tomar medidas necesarias
y suficientes para mitigar el peligro o la circunstancia de riesgo creada por el comporta-
miento precedente, tal como se afirma en la doctrina cientifica sobre la materia. Se trata
de deberes de diligencia que surgen del comportamiento precedente y cuya lesién fun-
damenta responsabilidad internacional de los Estados.

Un comportamiento precedente que viole los deberes convencionales ya genera el deber

de tomar todas las medidas para mitigar o revocar la afectacién al derecho que se estd
dando o el riesgo asi creado, so pena de responder por las demis consecuencias dafiinas
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que se sigan presentando. Esto fue lo que planted la Corte Interamericana en el caso
Pueblo Bello: ya que los grupos paramilitares, antes de pasar a la ilegalidad, crecieron al
amparo de normas colombianas que permitieron su formacién y desarrollo bajo la figura
de los grupos de autodefensas (Ley 48 de 1968), esto es, ya que en virtud del comporta-
miento precedente estatal se contribuyd causalmente a la formacién de un grupo que
luego desvid su objeto de creacién y se dedicd a violar Jos derechos humanos, el Estado
tiene el deber de adoptar las medidas de salvamento y proteccion suficientes y efectivas
para evitar las consecuencias del riesgo creado. Es deciy, implementar las politicas con-
ducentes para acabar con estos grupos denominados “paramilitares”. El cumplimiento
de este deber de diligencia derivado del comportamiento precedente creador de riesgos,
de la injerencia, es al mismo tiempo acatamiento del deber convencional del articulo 2.°,
pues al Estado se le exige “adoptar, con arreglo a sus procedimientos constitucionales y
a las disposiciones de esta Convencidn, las medidas legislativas o de otro caracter que
fueren necesarias para hacer efectivos tales derechos y libertades”, y en este caso concre-
to se considera que el cumplimiento del deber de injerencia es salvaguarda de los dere-
chos reconocidos en la Convencion.

En la tercera y cuarta parte de este escrito, seremos contundentes en demostrar que la
Ley de Justicia y Paz, herramienta utilizada por el Estado colombiano para lograr la
desmovilizacion de los miembros de los grupos armados al margen de la ley y dar un
paso significativo en el logro de Ia paz y la reconciliacién nacional, es una de esas medi-
das tomadas (de salvamento o proteccién) por el Estado de Colombia, para evitar mas
consecuencias nefastas del riego creado hace unos afios y para cumplir el deber de dili-
gencia surgido. Bl Estado colombiano ha sido entonces diligente en el acatamiento de las
obligaciones de injerencia impuestas por este H. Tribunal. La Ley en mencién no solo se
ajusta a los pardmetros internacionales en materia de proteccion de los derechos huma-
nos en general, sino que es respuesta legitima del Estado y cumplimiento de los deberes
convencionales, en especial, los derivados del articulo 2.° y del deber de tomar medidas
de no repeticién de las violaciones a los derechos humanos.

A continuacién miraremos un poco mas en detalle cudles fueron los acontecimientos

historico-legislativos que llevaron a que hoy hablemos de responsabilidad por injerencia.

I. AUNQUE EL ESTADO DICTO DECRETOS DE CREACION DE GRUPOS DE
AUTODEFENSA, ESTOS LRAN LLGITIMOS, PUES NO BUSCABAN
FAVORECER A GRUPOS ARMADOS AL MARGEN DL LA LEY

Como ya lo ha analizado reiteradamente esta H. Corte, la creaciéon de los “grupos de
autodefensa” fue una respuesta a la dificil situacién que empezo a vivir Colombia en los
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afios sesenta por cuenta del fenémeno de la guerrilla. El 24 de diciembre de 1965 el
Estado colombiano dict6 el Decreto legislativo 3398, con el cual se buscé organizar la
defensa nacional y que fue adoptado como legislacién permanente por la Ley 48 de
1968. A partir de este momento Colombia tenia unas herramientas legislativas para con-
trarrestar el fenémeno guerriliero que empezaba a desestabilizar el Estado.

Los grupos de autodefensa se crearon al amparo de las normas citadas, buscando asi el
Estado el apoyo a la fuerza pablica en la lucha contra los grupos insurgentes que ponian
en peligro la estabilidad del pais; es decir, esos grupos fueron creados con fines legitimos, por
lo que no se puede decir en absoluto, y sobre esto el Estado colombiano quiere hacer
especial énfasis, que con estas medidas se haya fomentado el paramilitarismo; es mas,
estos decretos fueron avalados por la Corte Suprema de Justicia en su estudio de
constitucionalidad, e cual, como se sabe, es también un estudio histérico-juridico acer-
ca de lo juridicamente posible en un momento historico concreto. A pesar de los fines
legitimos con que se impulsaron estas medidas, muchos de estos grupos cambiaron
unilateralmente los objetivos de creacién y se convirtieron en grupos delincuenciales,
atentando asi gravemente contra los derechos humanos de la poblacién colombiana, si-
tuacién ante la cual el Estado colombiano reacciono juridica y politicamente.

2. EL. ESTADO COLOMEBIANO HA CUMPLIDO CON LOS
DLELBERES DE DILIGENCIA DERIVADOS DE LA INJERENCIA

Es asi como en la década del ochenta se empiezan a hacer efectivas las medidas estatales
para contrarrestar este nuevo fenémenos delincuencial que, por supuesto, nunca estuvo
patrocinado por el Estado, sino que mis bien fue una ilegitima y reprochable desviacion
unilateral de una politica de Estado que siempre buscé fines legitimos y que paraddjica-
mente propugnaba por la efectiva defensa de los derechos humanos de la poblacion de
Colombia.

Siguiendo con nuestro andlisis juridico, se podria concluir y para acoger la tesis de esta
H. Corte, que el Decreto legislativo 3398 de 1965 y la Ley 48 de 1968, representaron un
riesgo mayor fundamentador de deberes por injerencia. ks decir, que si bien su expedi-
¢i6én no constituye un comportamiento contrario a derecho, pues como vimos éstos fue-
ron implementados con fines legitimados juridica e historicamente, representaron un
riesgo mayor aunque tolerado y, por tanto, fundamentadores de deberes de injerencia
como lo ha sostenido la doctrina cientifica sobre la materia. No obstante, era posible que
estas medidas estatales, que lo Ginico que buscaban eran solucionar un problema social
concreto, fueran utilizadas por terceros para otros fines, como efectivamente sucedié.
Por tratarse de un comportamiento precedente creador de riesgos especiales, al Estado le
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surgieron deberes de diligencia como lo ha dicho este Tribunal, consistentes en tomar
todas las medidas para mitigar ese riesgo creado. Deberes que el Estado colombiano
cumpli6 plenamente, pues la normatividad que amparaba estos grupos fue derogada por
la Corte Suprema de Justicia en sentencia de 25 de mayo de 1989, a la que le sobrevinie-
ron una serie de medidas legislativas que buscaban criminalizar la actividad de los deno-
minados grupos paramilitares y de quienes los apoyaran. Este proceso tiene su culminacién
efectiva con la expedicion de la ley 975 de 2005, la cual se constituye, como veremos en a
tercera parte de escrito, en una herramienta util y legitima para cumplir con los deberes
convencionales.

Esto es reconocido expresamente y expuesto en detalle por esta H. Corte, en la sentencia
del Caso Pueblo Bello vs. Colombia, por lo que a continuacién nos permitiremos citar
algunos apartes de dicha decision:

[..-] El 17 de diciembre de 1986 Colombia emitid el Decreto n.” 3664 “Por el cual se
dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden publico” {...].

[-..JE1 27 de enero de 1988 Colombia emitié el Decreto Legislativo n.® 0180 “por el cual
se complementan algunas normas del Codigo Penal y dictan otras disposiciones condu-
centes al restablecimiento del orden piblico”. En este decreto se tipificd, suser alia, la
pertenencia, promocion y direccion de grupos de sicarios, asi como la fabricacion o trifico
de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Militares o de Policia Nacional.
Posteriormente, este decreto fue elevado a legislacion permanente mediante el Decreto

n.” 2266 de 1991.

[-..] El 14 de abril de 1988 se emitio el Decreto n.® 0678 “Por el cual se dictan medidas
conducentes al restablecimiento del orden publico en la zona del Urabd Antioquefio”

L]

[...]1 EI 9 de abril de 1989 se emitid el Decreto n.” 0813, que dispuso la creacién de una
“Comisién Asesora y Coordinadora de las acciones contra los escuadrones de la muerte,
bandas de sicarios o grupos de autodefensa o de justicia privada, equivocadamente deno-
minados paramilitares.

[...]JEI 19 de abril de 1989 se emiti6 el Decreto n.® 0815, mediante ¢l cual se suspendid la
vigencia del paragrafo 3 del articulo 33 del Decreto legislativo n.? 3398 de 1965 [...], el
cual facultaba al Ministerio de Defensa Nacional para autorizar a los particulares el porte
de armas de uso privativo de las Fuerzas Armadas. En la parte considerativa del Decreto
n.” 0815 se indico que “la interpretacion del [Decreto legislativo n.° 3398 de 1965, adop-
tado como legislacion permanente por la Ley 48 de 1968, dada] por algunos sectores de la
opini6n piblica, ha causado confusion sobre su alcance y finalidades, en el sentido de que
se puedan llegar a tomar como una autorizacion legal para organizar grupos civiles arma-
dos que resultan actuando al margen de la Constitucién y las leyes”. Posteriormente,
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mediante sentencia de 25 de mayo de 1989, la Corte Suprema de Justicia declaré

“inexequible” el referido paragrafo 3 del articulo 33 del Decreto legislativo n.” 3398 de
1965.

[--.]JEl Decreto n.” 0814 de 19 de abril de 1989 dispuso la creacion del “Cuerpo Especial
Armado contra los escuadrones de Ia muerte, bandas de sicarios o grupos de autodefensa
o de justicia privada, equivocadamente denominados paramilitares”.

[...] El mismo 19 de abril de 1989 el Estado emitié el Decreto n.® 0815 “por el cual se
suspenden algunas normas incompatibles con ¢l estado de sitio” ... ].

[...} El8 de junio de 1989 el Estado emitid el Decreto nn.” 1194 “por el cual se adiciona ¢l
Decreto legislativo n.° 0180 de 1988, para sancionar nuevas modalidades delictivas, por
requerirlo el restablecimiento del orden publico”. En la parte considerativa de esta norma
se expuso que “los acontecimientos que vienen ocurriendo en ¢l pais, han demostrado
que existe una nueva modalidad delictiva consistente en Ja comisién de actos atroces por
parte de grupos armados, mal llamados ‘paramilitares’, constituidos en escuadrones de la
muerte, bandas de sicarios, grupos de autodefensa o de justicia privada, cuya existencia y
accidn afectan gravemente la estabilidad social del pais, las cuales deben reprimirse para
lograr el restablecimiento del orden y la paz pablicos”. En este decreto se tipificé la pro-
mocidn, financiacion, organizacién, direccién, fomento y ejecucién de actos “tendientes a
obtener la formacién o ingreso de personas a grupos armados de los denominados co-
munmente escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia privada, equivoca-
damente denominados paramilitares”. También se tipificd la vinculacion y pertenencia a
dichos grupos, ast como el instruir, entrenar o equipar “a personas en ticticas, técnicas o
procedimientos militares para el desarrollo de las actividades delictivas” de los referidos
grupos armados. Asimismo, se estipulé como agravante de Ias anteriores conductas el que
fueran “cometidas por miembros activos o retirados de las Fuerzas Militares o de Policia
Nacional o de organismos de seguridad del Estado”. Posteriormente, este decreto fue
elevado a legislacién permanente mediante el Decreto n.® 2266 emitido el 4 de octubre de

1991.

[...]1EI31 dejulio de 1990 se emitid el Decreto n.® 1685, que dispuso derogar los Decretos
legislativos n.” 678 (supra parr. 95.6) y n.” 679 de 1988.

[...]El 14 de diciembre de 1990 el Estado emitio el Decreto n.® 3030/90 “por medio del
cual se establecen los requisitos para la rebaja de penas por confesion de delitos cometidos
hasta ¢l 5 de septiembre de 19907

[...] El 4 de octubre de 1991 se emitid el Decreto n.® 2266 “por el cual se adoptan como
legislacion permanente unas disposiciones expedidas en ejercicio de las facultades de es-
tado de sitio”, a saber los Decretos legislativos n.® 3664 de 1986, 1198 de 1987, 1631 de
1987, 180 de 1988, 2490 de 1988, 1194 de 1989, 1856 de 1989, 1857 de 1989, 1858 de
1989, 1895 de 1989, 2790 de 1990 y 099 de 1991.
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...} El 17 de diciembre de 1993 se emitid el Decreto n.® 2535 “por el cual se ex iden
P p
normas sobre armas, municiones Y CXplOSiVOS”\

[...]E111 de febrero de 1994 el Estado emitid el Decreto n.® 356/94 “por el cual se expide
el Estatuto deVigilancia y Seguridad Privada”.

[...] E1 26 de diciembre de 1997 el Estado emitié la Ley 418 “por la cual se consagran
unos instrumentos para la bisqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se dictan
otras disposiciones”. Esta ley fue prorrogada mediante la Ley 548 de 23 de diciembre de
1999 y la Ley 782 de 23 de diciembre de 2002. El Estado reglament6 la citada Ley en
varias ocasiones, a saber: el 22 de enero de 2003 a través del Decreto n.® 128, el 24 de
noviembre de 2003 a través del Decreto n.® 3360, y el 31 de agosto de 2004 el Estado a
través del Decreto n.° 2767.

[...]E125 de febrero de 2000 se emiti6 el Decreto n.® 324 “Por el cual se crea el Centro de
coordinacién de la lucha contra los grupos de autodefensas ilegales y demas grupos al
margen de la ley”.

[...1El 22 de junio de 2005 el Congreso de la Repiiblica de Colombia aprobé la Ley n.°
975, llamada “Ley de Justicia y Paz”, “por la cual se dictan disposiciones para la reincor-
poracion de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribu-
yan de manera cfectiva a la consecucidn de la paz nacional y se dictan otras disposiciones
para acuerdos humanitarios”, la cual fue sancionada y publicada el 25 de julio de 200547,

La H. Corte ha sido entonces consciente y ha reconocido que el Estado colombiano ha
adoptado medidas legislativas y de otro orden para prohibir, prevenir y castigar las acti-
vidades de los grupos paramilitares*8, lo que deja en evidencia que de esa forma se han
cumplido los deberes de diligencia surgidos a partir del comportamiento precedente
creador de riesgos (tolerados pero) superiores y que fundamenta deberes de injerencia.

Es en especial con la Ley 975 de 2005, con la que se busca y estd logrando una desactivacién
concreta y efectiva del riesgo propio especial que el Estado habia creado anteriormente,
Como veremos en este escrito de alegatos finales, los logros obtenidos hasta ahora con la
implementacién de esta ley, alientan al Estado en su continua lucha contra los grupos
organizados al margen de la ley. L.a ley de justicia y paz es, en consecuencia, una de las
medidas, y podriamos decir la més importante, a través de las cuales el Estado colombia-
no estd cumpliendo con los deberes de diligencia de proteccidn de los derechos humanos

47 Caso de la Masacre de Puebly Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C n.” 140, parrs. 95.4 a2
95.20.
48 Cuso de la Masacre de Pucblo Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie Cn.” 140, parr. 125
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de los habitantes de su territorio, deberes de injerencia que al ser acatados cumplen las
obligaciones convencionales del art. 2.°.

IX., CONCLUSIONES ALCANZADAS EN ESTA PRIMERA PARTE

a) Desde la sentencia del Caso Pueblo Bello vs. Colombia, la H. Corte Interamericana ha
reprochado al Estado colombiano la creacién de un riesgo para sus habitantes, en virtud
de la expedicién de medidas legislativas a través de las cuales se crearon los grupos de
autodefensa. Segun este Tribunal, ya que estos grupos desbordaron su actividad y em-
pezaron a actuar al margen de la ley y por fuera de los objetivos de su creacion, el Estado
tiene el deber de adoptar todas las medidas para evitar que estos grupos sigan cometien-
do estos graves atentados a los derechos humanos.

b) Este planteamiento corresponde con la figura juridica conocida como injerencia y que
surgid alrededor de 1828. Segiin la doctrina cientifica especializada, cuando en virtud de
un comportamiento precedente se crean riesgos concretos para los bienes juridicos de
las personas, se tiene el deber de revocar si es posible esta afectacion o de tomar todas las
medidas necesarias para evitar que se siga dando la lesion y de salvamento del bien afec-
tado. La regla general es que para que surjan estos deberes, el comportamiento prece-
dente debe ser contrario al ordenamiento juridico; sin embargo, las nuevas elaboraciones
cientificas han considerado que un comportamiento precedente ajustado a derecho, que
genera riesgos especiales, también puede fundamentar deberes de diligencia derivados
de injerencia.

c) Entonces, el fundamento de responsabilidad en este supuesto es el no cumplimiento
de los deberes de diligencia, esto es, la toma de medidas conducentes a mitigar las conse-
cuencias del riesgo creado. Si se tiene en cuenta este deber, no habra lugar a considerar
infraccién alguna del ordenamiento; por el contrario, cuando los deberes de diligencia
no se acaten, se tendra el fundamento juridico necesario para deducir responsabilidad.
No se trata de una responsabilidad objetiva por la simple causalidad, pues el fundamento
no es la simple creacién del riesgo o contribucién anterior, sino que también es condi-
c16n necesaria de imputacién la desatencion del deber que surge como consecuencia de
dicho comportamiento.

d) Esta H. Corte Interamericana ha reconocido estos dos requisitos de imputacion. Por
un lado, como se vio, introdujo el pensamiento de la injerencia en su jurisprudencia vy,
por otro lado, destacod expresamente la importancia del cumplimiento de los deberes de
diligencia que surgen del comportamiento precedente creador de riesgos. Por tanto, se
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ha acogido plenamente la doctrina legitima de la injerencia ya mencionada y que no tiene
nada que ver con la responsabilidad simplemente objetiva.

¢) Ya ubicados en el caso objeto de analisis, esto es, la determinacién de los deberes y su
cumplimiento a partir de la expedicion de la normatividad creadora de los grupos de
autodefensas, tenemos que ser enfaticos en afirmar que el Estado colombiano ha cumpli-
do a cabalidad con las obligaciones juridicas derivadas de su actuar institucional.

Si se parte de que con la expedicién del Decreto 3398 de 1965 y Ia Ley 48 de 1968 el
Estado colombiano cred una situacion de riesgo especial (pero tolerado juridicamente)
para los habitantes de su territorio, lo que en dogmatica juridica seria el comportamiento
precedente, y que en virtud del desvio (no patrocinado por el Estado colombiano) de los
fines de esta normatividad se empezaron a cometer graves atentados a los derechos hu-
manos de la poblacién colombiana por parte de terceros no agentes del Estado, puede
decirse sin vacilacion que surgen deberes estatales de diligencia, consistentes en la toma
de medidas legislativas y de otros ordenes para la desactivacion concreta y efectiva del
riesgo que el Estado habia contribuido a crear.

f) El Estado colombiano ha cumplido sin denuedo con estos deberes de diligencia deri-
vados de injerencia, pues ha venido tomando desde la década de los ochenta del siglo
pasado medidas todas conducentes a mitigar las nefastas consecuencias de su actuar
especialmente riesgoso. Es asi como se tienen una serie de medidas de orden politico y
legislativo que dan cuenta de ello, tal como este Tribunal ha venido exponiendo en su
jurisprudencia, especialmente en las sentencias Caso Pueblo Bello vs. Colombia y Caso 19
Comerciantes vs. Colombia. El punto culminante de todo este proceso ha sido alcanzado
con la expedicion de la ley de justicia y paz, pues con ella se sientan las bases para una
desarticulacién efectiva del fendmeno paramilitar y, en consecuencia, para la garantia de
los derechos consagrado en la Convencidn, como lo veremos en la tercera y cuarta parte
de este escrito.

g) Asi las cosas, el Estado colombiano ha mantenido su actuar dentro de los parametros
internacionalmente exigidos, pues ha hecho esfuerzos importantes por contrarrestar las
consecuencias nocivas de su actuar creador de riesgos. Ha cumplido con los deberes de
diligencia derivados de injerencia y, en esa medida, no puede ser mas objeto de reproche
juridico alguno por este hecho. Si se miran las estadisticas, y esto lo haremos a continua-
cibn, los resultados del proceso de desmovilizacion favorecido por la ley de justicia y paz
son contundentes, dando cuenta de la efectividad de las nuevas medidas. Estas son efec-
tivas porque permiten lograr la paz y la reconciliacion nacional, garantizando al mismo
tiempo y proporcionadamente los derechos de las victimas de violaciones de derechos
humanos a la verdad, justicia y reparacion.
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En conclusién, el Estado colombiano ha cumplido con los deberes del articulo 2.° de la
Convencién, pues la Ley de Justicia y Paz es una medida legislativa adecuada para hacer
efectivos los derechos de la Convencion. Se ha cumplido asi con los deberes generados
por injerencia y que este . Tribunal ha decantado altimamente en su jurisprudencia.
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CAPITULO SEGUNDO
LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS DE TERCEROS

INTRODUCCION

1. Antes de explicar la posicion del Estado en lo relativo a la “responsabilidad por hechos
de terceros”, Colombia reitera el siguiente planteamiento formulado en el escrito de
contestacion de la demanda:

[s]i bien el reconocimiento de responsabilidad se hace tanto por la omision del Estado de
su deber de garantia, como por la accion aislada de algunos de sus agentes (aguiescencia y
colaboracion), los hechos que el Estado reconoce son solamente aquélios que tienen que
ver especificamente con el caso de la masacre de “La Rochela”, esto es, los acaecidos en el
mes de enero de 1989, En consecuencia, el Estado rechaza de mayera categirica las consi-
deractones introductorias (parrafos 38 a 46) y las apreciaciones de contexto que podrian
interpretarse o sugerir que ¢l fendémeno ‘paramilitar’ fue producto de una politica genera-
lizada del Estado colombiano. (Subrayas fuera de texto).

2. En esta oportunidad, y con el fin de resolver algunos de los interrogantes formulados
por los/las Honorables Jueces/as de la Corte Interamericana en la audiencia publica, el
Estado formula algunas precisiones sobre los criterios que ha fijado la jurisprudencia de
la Corte, en lo relativo a las hip6tesis en las cuales los terceros pueden ser tenidos como
agentes del Estado, y a los casos en los cuales el Estado es responsable por hechos come-
tidos por particulares.

3. Para el establecimiento de la responsabilidad internacional del Estado, se debe partir
de la obligacién general establecida en la Convencién Americana, la cual consagra en su
articulo 1.1 lo siguiente:

[l]os Estados Partes en esta Convencidn se comprometen a respetar los derechos y liberta-
des reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté
sujeta a su jurisdiccidn, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idio-
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ma, religién, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posi-
cidén econodmica, nacimiento o cualquier otra condicion social.

Esta obligacién general ha sido considerada por el Tribunal como de obligatorio acata-
miento y, en este sentido, ha sido calificada como ley especial. En términos de deberes
estatales a nivel internacional, se traduce en las obligaciones positivas y negativas que
tienen los Estados que han ratificado los instrumentos, de cumplir con los deberes de
prevencién, garantia e investigacion,

Es evidente entonces, que con base en la teoria de los derechos fundamentes, si los agen-
tes del Estado, sea por accién o por omision, infringen alguno de los derechos de la
Convencion, se genera de manera inmediata la responsabilidad de aquél a nivel interna-
cional.

4. El punto en discusion es el siguiente: ;bajo qué presupuestos, la vulneracion de un
derecho convencional por la actuacién de terceros, puede ser atribuida a la responsabili-
dad internacional del Estado de manera objetiva? En este tema, son pertinentes las
modulaciones que se han venido haciendo como consecuencia de la evolucion de las
diferentes ramas del derecho y al que ha respondido también el derecho internacional
de los derechos humanos, y de manera especifica la Corte Interamericana a través de su
jurisprudencia.

I. LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DE TERCLERQS
EN LA JURISPRUDLENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. ANALISIS DE LOS PRIMEROS CASOS

Iin este sentido, la Corte Interamericana ha hecho las siguientes precisiones para deter-
minar cuando y bajo qué condiciones el Estado es responsable por hechos cometidos por
terceros:

a) Ante la falta de diligencia del Estado, es decir, por omision de los agentes estatales.

b) Cuando los terceros actiian bajo una politica o relacién institucional debida-
mente probada, es decir, por accion de agentes estatales.

¢) Por accién u omisién de algunos agentes del Estado en connivencia con terceros
que se constituyeron en grupos al margen de la ley. En ésta (ltima situacion la
Corte ha tomado en consideracion algunas variables que se describiran posterior-
merte.
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A continuacion, el Estado analizara las consideraciones que al respecto ha hecho el maxi-
mo Tribunal Interamericano, quien ha determinado que sélo en la segunda hipétesis plan-
teada, las acciones de terceros pueden ser equiparables a actuaciones de agentes estatales.

1) En los primeros casos contra Honduras, la H. Corte Interamericana sefialé que los
actos de terceros podian ser imputables al I'stado, cuando éste no cumple con sus debe-
res de diligencia; es decir, cuando ha incurrido en la falta de diligencia para prevenir la
vulneracion de los derechos convencionales. En el Caso Veldasquez vs. Honduras, la Corte
estableci6 lo siguiente:

[...]un hecho ilicito violatorio de los derechos humanos que inicialmente no resulte im-
putable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de un particular o por no
haberse identificado al autor de la trasgresion, puede acarrear la responsabilidad interna-
cional del Estado, no por ese hecho en si mismo, sino por falta de la debida diligencia para
prevenir la violacién o para tratarla en los términos requeridos por la Convencién!. (Su-
brayado y resaltado fuera de texto).

2) Posteriormente, en el Caso Blake vs. Guatemala,la Corte concluyd que los actos de los
terceros no sélo eran imputables al Estado, sino que habian actuado como agentes estata-
les. Se comprobé que aquéllos eran auspiciados por la politica institucional del Estado y
que existia una relaciéon de dependencia. Es decir, que habia una relacién de sujecién
entre los agentes estatales y los terceros. Esto se demostraba no sélo con la legislacién
vigente, sino ademas con politicas institucionales dirigidas a que estos terceros actuaran
en determinadas circunstancias. Es asi como la Corte tuvo como probado que

[...1]as patrullas de Autodefensa Civil (Pacs) o Comités de Defensa Civil {en adelante “las
patrullas civiles™) tenian relacién institucional con el Ejército, eran auxiliadas y coordina-
das por el Ministerio de la Defensa Nacional, recibian recursos, armamento, entrena-
miento y 6rdenes directas del Ejército en cuanto a sus acciones y operaban bajo su
supervision [.. .} (Subrayado fuera de texto).

En este caso, la Corte explicé cuando se estructura una relacion institucional y en conse-
cuencia, los actos de los terceros pueden ser tenidos como actos de agentes del Estado.
Dyjo la Corte:

[...] procederia determinar si las patrullas civiles deberian o no considerarse como agen-
tes del Estado y, en consecuencia, también lo seria determinar si los hechos sefialados por

1 Caso Veldsques Rodrigues. Sentencia de 29 de julio de 1988 Serie C n ” 4, parr. 172.
2 Cuso Blake. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C n ° 36, parr. 52.p).
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la Comision pueden ser o no imputables al Estado o si, por el contrario, constituyen deli-
tos comunes’.

[...L]as patrullas civiles actuaban efectivamente como agentes del Estado durante la épo-
ca en que ocurrieron los hechos relevantes al [...Jcaso {...] Dicha conclusién se confir-
ma con la abundante informacion y documentacién disponible de diversas entidades,
inclusive 6rganos de supervision internacional de los derechos humanos|...].

Con fundamento en las pruebas examinadas y teniendo en cuenta los alegatos de las par-
tes, la Corte consider{6] probado que, en la época de los hechos relevantes del {.. ] caso,
fas patrullas civiles tenian una relacion institucional con el Ejército, realizaban actividades
de apoyo a las funciones de las fuerzas armadas y, ain mas, recibian recursos, armamento,
entrenamiento y ordencs directas del Ejéreito guatemalteco y operaban bajo su supervi-
sién, y a esas patrullas se les atribufan varias violaciones de derechos humanos, incluyen-
do ejecuciones sumarias y extrajudiciales y desapariciones forzadas de personas [...].
(Subrayado fuera de texto)

Esa relacibén institucional queda de manifiesto en el mismo decreto de creacion de los
Comités de Defensa Civil (cpc), ast como en los Acuerdos de Paz de GGuatemala de 1996
que, en este tltimo caso, establecen que los cpc, “incluyendo aquéllos que se desmovilizaron
con anterioridad, cesardn toda relacign institucional con el Ejército de Guatemala y no serdn
reconvertidos de manera gue se restiiyya esta relacion” [...]

En consecuencia, la Corte declar{6] que la aquiescencia del Estado [...] en Ia realizacién
de tales actividades por parte de las patrullas civiles, permiten concluir, que dichas patru-
llas deben ser consideradas como agentes del Estado, y por lo tanto, imputables a éste los
actos por ellas practicados*.

3) Por su parte, en el Caso Pamagua Morales y otros vs. Guatemala, la Corte tuvo como
probado lo siguiente:

[...e]n las detenciones arbitrarias a que se refiere el presente caso, intervinieron hombres
armados, vestidos de civil en la mayoria de ellas, vinculados con la Guardia de Hacienda o
con alguna institucién militar o policial®,

En un capitulo sobre imputacién establecio:

Cuse Bleke. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C n.® 36, parr 68.

Caso Blake. Sentencia de 24 de enero de 1998. Serie C n ° 36, parrs. 75-78.

5  Casodela "Panel Blanca” (Paniagua Morales y otros) Sentencia de 8 de marzo de 1998, Serie U n®
37, parr 89.b

B Y]
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[...El Estado] no contradijo que fueron agentes de la Guardia de Hacienda quienes detu-
vieron a varias de las victimas y posteriormente las pusieron a disposicion de la autoridad
judicial. Respecto de las victimas privadas de libertad y cruelmente asesinadas, ¢l Estado
sostuvo que dichos ilicitos se efectuaron por delincuentes comunes y no por sus agentes,
por lo gue no seria responsable de ellos.

[...] No obstante esta tltima aseveracion, este Tribunal considera que en todos los casos
aparece, del conjunto de pruebas estudiadas sobre ¢l modus operands en los hechos, que las
detenciones arbitrarias o secuestros de las victimas y el asesinato de varias de ellas, siguie-
ron un patron similar: fueron cometidos por personas armadas que usaron vestimenta de
tipo militar o policial y algunos vestian de civil; se utilizaron vehiculos (“paneles”) de
color claro, con vidrios polarizados sin placas, o con placas pertenecientes a particulares;
los autores de estos hechos actuaron con entera libertad e impunidad; no ocultaron sus
Tostros ni se comportaron con sigilo, sino que las aprehensiones se hicieron a la luz del
dia, en la via pdblica o a la vista de testigos y, en algunos casos, se identificaron como
agentes de la Guardia de Hacienda, lo cual conduce a la conviceidn de que todos estos
hechos fueron realizados por agentes del Estado y éste no ha demostrado su afirmacién en
COntrario.

]

Por tanto, en el presente caso existen suficientes elementos de conviceién para concluir
que los hechos sefialados fueron realizados por personas que actuaban como agentes del
poder piblico y atun cuando esta Corte consider[6] que las violaciones denunciadas no
son atribuibles a una politica de Estado, ni que sus autoridades superiores conocieran de
las actuaciones de quienes las realizaron, tales circunstancias son irrelevantes a los efectos
de establecer la responsabilidad internacional de Guatemala, como Estado parte en la
Convencion, ya que de acuerdo con la misma estaba obligado a garantizar a las personas y,
en este caso, 1 las victimas, ¢l pleno y libre ejercicio de sus derechos humanos® (subrayado
fuera de texto).

En el Caso Paniagua Morales y otros vs. Guatemala, es fundamental destacar que si bien
se dieron actuaciones por parte de terceros, éstos no respondieron a una politica de
Estado ni a una relacién institucional con el mismo. La Corte declaré la responsabilidad
del Estado, solamente por el incumplimiento de su deber de diligencia o de prevencién
de las violaciones de los derechos reconocidos en la Convencién respecto de varias per-
sonas. En consecuencia, los actos de estos terceros no fueron igualados o equiparados a
actos de agentes estatales.

6

Caso de la " Panel Blanca " (Pamagua Morales y otros). Sentencia de 8 de marzo de 1998 SerieCn ®
37, pérrs. 92,93 y 95.
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I1. LOS DECRETOS QUE AUTORIZABAN LA CREACION DE LAS
AUTODEFENSAS EN COLOMBIA, NO TEN{AN FINES DELICTIVOS

Es importante resaltar que en los casos colombianos examinados por la Honorable Corte
Interamericana, la alta corporacion ha tenido por probado dos aspectos relevantes: i)
entre 1965 y 1968, el Estado colombiano declaro el estado de sitio en el territorio colom-
biano, y, en ese marco, dicté una determinada legislacién sobre grupos de autodefensa
que tenia fines de auxilio a la fuerza publica, ii) estos grupos se fueron desnaturalizando
al punto que pasaron a ser grupos al margen de la ley. Por ello, en razon de los compro-
misos adquiridos al ratificar la Convencion Americana, y ante la desnaturalizacién de las
actividades de éstos, el Estado colombiano decidi6 a partir de 19857 modificar esta legis-
lacién y considerar a los grupos de autodefensas como delincuenciales; es decir, en los
términos de la Corte, como terceros sin ningun tipo de relacién institucional con el
Estado. (EI Estado reitera, que nunca ha existido una politica institucional de apoyo al
paramilitarismo).

En este sentido, la Corte sefialé en el Caso 19 Comerciantes, que

[Hlos ‘grupos de autodefensa’ s¢ conformaron de manera legal al amparo de las citadas
normas, por lo cual contaban con ¢l apoyo de las autoridades cstatales. El Estado impulsé
su creacion entre la poblacion civil, con los fines principales de auxiliar a la Fuerza Publi-
ca en operaciones antisubversivas y de defenderse de los grupos guerrilleros, es decir, en
su concepcion inicial no tenian fines delictivos. Il Estado les otorgaba permisos para el
porte y tenencia de armas, asi como apoyo logistico. Sin embargo, muchos ‘grupos de
autodefensa’ cambiaron sus objetivos y se convirtieron en grupos de delincuencia, co-
muinmente llamados ‘paramilitares’ {.. ] (subrayado fuera de texto)8.

ITI. 1. CUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES DE DILIGENCIA
DEL ESTADO, TENDIENTES A REVOCAR EVENTUALES RIESGOS
PRECEDENTES (TEORIA DE LA INJERENCIA)

1. Como reconocié el propio Estado, y al mismo hace alusion la Corte, a partir de 1985 se
tomaron medidas una vez que se determiné el nivel de criminalidad en la que habian
caido estos grupos al margen de laley. Y es por lo anterior, que la Corte destaca dentro de
los hechos probados de este caso que

7 Cuse de la Masacre de Pueblo Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C n.® 140, parr. 65.3
8  Case 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004.Serie C n.° 109, parr 118.
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[...e]l 8 de junio de 1989 el Estado emiti6 el Decreto 1194 “por el cual se adiciona el
Decreto legislativo 0180 de 1988, para sancionar nuevas modalidades delictivas, por
requerirlo el restablecimiento del orden publico’. En la parte considerativa de esta norma
se expuso que ‘los acontecimientos gue vienen ocurriendo en el pais, han demostrado que

existe una nueva maodalidad delictiva consistente en la comision de actos atroces por parte
de grupos armados, mal llamados ‘paramilitares’, constituidos en escuadrones de la muerte,

bandas de sicarios, grupos de autodefensa o de justicia privada, cuya existencia y accién
afectan gravemente la estabilidad social del pais, las cuales deben reprimirse para lograr cl
restablecimiento del orden y la paz publicos’. En este decreto se tipificd la promocién,
financiacion, organizacion, direccion, fomento y ejecucion de actos ‘tendientes a obtener
la formacion o ingreso de personas a grupos armados de los denominados comtinmente
escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia privada, equivocadamente de-~
nominados paramilitares’. También se tipificé la vinculacién y pertenencia a dichos gru-
pos, asi como el instruir, entrenar o equipar ‘a personas en ticticas, técnicas o
procedimientos militares para el desarrollo de las actividades delictivas’ de los referidos
grupos armados. El Tribunal estima importante resaltar que, ademas, se estipuld como
agravante de las anterigres conductas, el hecho de que fueran ‘cometidas por miembros
activos o retirados de las Fuerzas Militares o de Policia Nacional o de organismos de
seguridad del Estado’, de lo cual se deduce que esta agravante tuvo una importante moti-
vacién, cual fue que efectivamente miembros de la Fuerza Piblica tenian vinculacién con
tales grupos delincuenciales’.

2. En este caso, qued6 demostrado que al haberse producido un cambio en las activida-
des autorizadas a ciertos sectores de la poblacidén civil durante el estado de sitio, Colom-
bia tomo las medidas necesarias para combatir los actos atroces que al margen de la ley
venian cometiendo estos grupos de terceros. s por lo anterior que expresé:

[...a] pesar que Colombia alega que no tenia la politica de incentivar la constitucién de
tales grupos delincuenciales, ello no libera al Estado de la responsabilidad por la interpre-

tacién que durante afios se le dio al marco legal que ampar6 a tales grupos ‘paramilitares’,
por el uso desproporcionado dado al armamento que les entregd y por no adoptar las
medidas necesarias para prohibir, prevenir y castigar adecuadamente las referidas activi-
dades delincuenciales, aunado a que las propias autoridades militares de Puerto Boyaci
incentivaron al grupo de ‘autodefensa’ que tenia control en dicha zona a desarrollar una
actitud ofensiva ante los guerrilieros, tal y como sucedio en este caso, pues se consideraba
que los comerciantes brindaban colaboracién a los grupos guerrilleros!? (subrayado fuera
de texto).

]

9 Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C.n ° 109, pérr. 121,
10 Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C n.® 109, parr 124
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[u]na vez analizadas las dos situaciones que se presentaron en este caso, en relacién con la
creacion de grupos de ‘autodefensa’ gque derivaron en _grupos delincuenciales o
‘paramilitares’ y con la vinculacién y apovo gue miembros de la Fuerza Piblica brindaron
al grupo ‘paramilitar’ que ejercia control en la regién del Magdalena Medio, asi como la
participacidn de éstos en las violaciones cometidas en perjuicio de ... las victimas del
caso], corresponde al Tribunal hacer referencia a la forma en que ocurrieron los hechos
del [...] caso.

Enel[...] caso ha quedado demostrado[...] que miembros del referido grupo ‘paramilitar’
o grupo delictivo que operaba en el Municipio de Puerto Boyaci, con el apovo v colabora-
cion de miembros de la Fuerza Piblica, detuvieron y dieron muerte a [las victimas de este
caso]l.

3. De la anterior narraciéon de la Corte Interamericana, se infieren varios aspectos:

a. Los grupos de autodefensa modificaron sus fines y derivaron en grupos
delincuenciales.

b. El Estado no tenia una relacion institucional con los terceros para que éstos
cometieran los hechos atroces. Se traté de actos aislados de algunos de sus agentes,
“las propias autoridades militares de Puerto Boyaca”. Es decir, que unos cuantos
agentes estatales participaron por accién u omision en los lamentables hechos. En
el caso en cuestion, algunos miembros de la fuerza publica colaboraron en la reali-
zacién de los hechos del referido “grupo paramilitar”.

4. En el mismo caso, en relacidén con la atribucion de responsabilidad internacional del
Estado por los hechos, la Corte sefiala mas adelante lo siguiente:

[clorresponde a Ja Corte decidir si tales hechos originan la responsabilidad internacional
del Estado, lo cual exige un examen detenido respecto de las condiciones en las cuales un
determinado acto u omisién que lesione uno o mis de los derechos consagrados por la
Convencion Americana puede ser atribuido a un Estado Parte y, en consecuencia, com-
prometer su responsabilidad segiin las reglas del derecho internacional.

[...] Es un principio basico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado,
recogido por el Derecho Internacional de los Derechos Humanos, que tal responsabilidad
puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder, 6rgano o agente estatal, inde-
pendientemente de su jerarquia, que violen los derechos internacionalmente consagra-~
dos. Ademds, la Corte ha considerado que ‘un hecho ilicito violatorio de los derechos

11 Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004 Serie C n.° 109, parrs. 137-138.
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humanos que inicialmente no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo,
por ser obra de un particular o por no haberse identificado al autor de la trasgresion,
puede acarrear Ja responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en si mismo,
sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violacion o para tratarla en los térmi-
nos requeridos por la Convencién’.

Para establecer que se ha producido una violacidén de los derechos consagrados en la Con-
vencion no se requiere determinar, como ocurre en el derecho penal interno, la culpabili-
dad de sus autores o su intencionalidad, y tampoco es preciso identificar individualmente
a los agentes a los cuales se atribuyen los hechos violatorios. Es suficiente la demostracién
de que ha habido apoyo o tolerancia del poder pablico en la mfraccion de los derechos
reconocidos en la Convencién!2.

Con base en lo expuesto, podemos formular las siguientes observaciones: 1) La declara-
cién de responsabilidad internacional del Estado por los actos de los llamados “grupos
paramilitares”, no encuenira su fundamento en el hecho violatorio en si mismo, ya que
éste fue obra de terceros ajenos al Estado, sino, como lo declard la Corte en los casos
Velasquez y Paniagua, en la falta de diligencia para prevenir o garantizar, tanto por ac-
cidn como por omision, los derechos consagrados en la Convencién. ii) Hay responsabi-
lidad del Estado, cuando miembros del poder ptblico apoyan o toleran la comision de los
hechos. i11) La Corte distingue perfectamente entre las categorias “agentes del Estado” y
“grupos paramilitares”, al afirmar que el hecho se cometid “con el apoyo de agentes
estatales”, lo cual significa necesariamente que se reconoce que los hechos fueron come-
tidos por terceros que no tenian el caracter de agentes.

IV, LL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD
INTERNACIONAL DEL ESTADO EN LA JURISPRUDENCIA
RECIENTE DE LA CORTE INTERAMERICANA.

ANALISIS DE CASOS PARTICULARES RLLATIVOS A COLOMBIA

Es dable hacer notar que, en los casos conocidos por la Honorable Corte en los cuales
hubo participacion de terceros, es decir, los Casos Mapiripdn y Pueblo Bello, los hechos
ocurrieron con posterioridad a la modificacion de la legislacién expedida en el marco del
estado de sitio y durante la vigencia de la Constitucion Politica de 1991. En este sentido,
es preciso analizar las consideraciones que hizo este Honorable Tribunal en estos fallos.

12 Cuaso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004 Serie C n.” 109, parrs. 139-141.
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CASO MAPIRIPAN

En el Caso Mapiripdin la Corte tuvo por probado lo siguiente:

{...lJos hombres que conformaban el grupo paramilitar vestian prendas de uso privativo
de las Fuerzas Militares, portaban armas de corto y largo alcance, cuyo uso era monopolio
del Estado, y utilizaban radios de alta frecuencial3;
[--.1]a colaboracion entre los miembros del Ejército y las auc, revelan que ésta no se limité
a abstenerse de impedir su llegada a Mapiripan, sino que también involucrd el suministro
de pertrechos y comunicaciones!*,

]

[...L]a mncursién de los paramilitares en Mapiripan fue un acto minuciosamente planeado
desde varios meses antes de Ia masacre, ejecutado con previsiones logisticas y con la cola-
boracion, aquiescencia y omision de miembros del Ejército. La participacién de agentes
del Estado en la masacre no se limitd solamente a facilitar el ingreso de las auc a la regién,
ya que las autoridades tuvieron conocimiento del ataque perpetrado contra Ja poblacién
civil en Mapiripan y omitieron adoptar las medidas necesarias para proteger a los miem-
bros de la comunidad!®.

El caso de Mapiripdn resulta muy ilustrativo respecto a la teoria de responsabilidad del
Estado por hechos de terceros, por cuanto reafirma de manera general lo sostenido en la
sentencia de 19 comerciantes. Ademas, agrega que el derecho internacional de los dere-
chos humanos es una /ex specialis en materia de responsabilidad estatal, que se desprende
de las obligaciones generales establecidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién 0. Por
tanto, la atribucion de responsabilidad internacional se debe analizar a la luz de estos
estandares internacionales. Bajo este analisis, el Estado encuentra que la apreciacién dada
por el Tribunal a los actos de terceros siempre se enmarca en probar que ha habido a/
menos falta de diligencia por parte de los agentes estatales por la condicién de garantes
que éstos ultimos ostentan. Iin efecto, al realizar la imputacion en el caso concreto, la
Corte afirmé que:

[

..e]s suficiente la demostracién de que ha habido apoyvo o tolerancia del poder publico

en la infraccién de los derechos reconocidos en la Convencion, u omisiones que hayan
permitido la perpetracion de esas violaciones.

13
14
15
16

Caso de la “Masacre de Mapiripdn” Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie Cn.” 134, parr. 96.34
Caso de la “Masacre de Mapirvipdn”. Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie C n.° 134, parr. 96.35
Caso de la “"Masacre de Mapiripdn”. Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie Cn.° 134, parr. 96 43
Caso de In “Masacre de Mapiripin Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie Cn.° 134, parr. 96 43.
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Dicha responsabilidad internacional puede generarse también por actos de particulares
en principio no atribuibles al Fistado. Los Estados Partes en la Convencion tienen obliga-
ciones erga omnes de respetar y hacer respetar las normas de proteccién y de asegurar la
efectividad de los derechos alli consagrados en toda circunstancia y respecto de toda per-
sona. Esas obligaciones del Estado proyectan sus efectos mds 2lla de la relacion entre sus
agentes y las personas sometidas a su jurisdiccién, pues se manifiestan también en la obli~
gacidén positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva
proteccién de los derechos humanos en las relaciones inter-individuales. La atribucién de
responsabilidad al Estado por actes de particulares puede darse en casos en que el Estado

incumple, por accion u omision de sus agentes cuando se encuentren en posicion de ga-
rantes, esas obligaciones erga omnes contenidas en los articulos 1.1 y 2 de la Convencién.

La Corte ha sefialado la existencia de dichos efectos de la Convencion gn _relacion con
Lterceros en casos contenciosos, asi como al haber ordenado medidas provisionales para
proteger a miembros de grupos o comunidades de actos y amenazas causados por agentes
estatales y por terceros particulares. En este sentido, incluso en la opinién consultiva so-
bre Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, 1a Corte sefialé que

[...S]e debe tener en cuenta que existe una obligacion de respeto de los derechos huma-
nos entre particulares. Esto es, de la obligacion positiva de asegurar la efectividad de los
derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en
relacién con terceros (erge omnes). Dicha obligacion ha sido desarrollada por la doctrina
juridica y, particularmente, por la teoria del Drittmirkung, segin Ja cual los derechos fun-
damentales deben ser respetados tanto por los poderes publicos como por los particulares
en relacién con otros particulares.

La responsabilidad estatal bajo la Convencién Americana s6lo puede ser exigida a nivel
internacional después de que el Estado haya tenido la oportunidad de repararlo por sus
propios medios, y la atribucién de la misma a un Estado por actos de agentes estatales o de
particulares debera determinarse atendiendo a las particularidades y circunstancias de
cada caso!”. (Subrayados fuera de texto)

[

En el caso en particular, la Corte determiné que

[...cliertamente no existen pruebas documentales ante este Tribunal que demuestren que
el Estado dirigiera directamente la ejecucion de la masacre o que existiese una relaciop de
dependencia entre el Ejército y los grupos paramilitares o una delegacion de funciones

17 Caso de Ia “Masacre de Mapiripdn”. Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie Cn.° 134, parrs 110-
112
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pablicas de aquél a éstos. No obstante, al analizar los hechos reconocidos por el Estado,
surge claramente que tanto las conductas de sus propios agentes como las de los miem-
bros de grupos paramilitares son atribuibles a Colombia en Ia medida en que éstos actua-
ron de hecho en una situacién y en zonas que estaban bajo ¢l control del Estado. En
efecto, la incursién de los paramilitares en Mapiripan fue un acto planeado desde varios
meses antes de julio de 1997, ejecutado con pleno conocimiento, previsiones logisticas y la
colaboracién de las Fuerzas Armadas, quienes facilitaron la salida de los paramilitares
desde Apartadd y Necloci y su traslado hasta Mapiripan en zonas que se encontraban bajo
su control y dejaron desprotegida a la poblacion civil durante los dias de la masacre me-
diante ¢l traslado injustificado de las tropas a otras localidades [...]!8. (Subrayado fuera
de texto)

(-]

[.-.L]os actos cometidos por los paramilitares contra las victimas del [...] caso no pueden
ser caracterizados como meros hechos entre particulares, por estar vinculados con con-
ductas activas y omisivas de funcionarios estatales, la atribucién de responsabilidad al
Estado por dichos actos radica en el incumplimiento de sus obligaciones convencionales
erga omnes de asegurar la efectividad de los derechos humanos en dichas relaciones inter-
individuales!?.

De los apartes transcritos se pueden derivar las siguientes conclusiones:

a. No existen pruebas de que en el caso se diera una relaciéon de dependencia entre
el Ejército y los grupos paramilitares o una delegacion de funciones piblicas de
aquél a éstos.

b. La atribucion de responsabilidad internacional del Estado se da por las conduc-
tas activas y omisivas de los funcionarios estatales frente a obligaciones generales
de la Convencion, articulos 1.° y 2.°) los cuales son de acatamiento obligatorio.

c. Ademas, el Tribunal deja en claro que debe analizarse cada caso en concreto, para
determinar si los hechos cometidos por particulares quedan o no dentro de la esfe-
ra de la responsabilidad internacional del Estado.

18 Caso de la “Masacre de Mapiripdn” Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie C n.” 134, pérr. 120
19 Cuso de la “Masacre de Mapiripan”. Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie Cn.” 134, pair. 123
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B. CASO PUEBLO BELLO

Por su parte, en el Caso Pueblo Bello 1a Corte reitera los criterios juridicos esgrimidos
supra en el Caso Mapiripdn®®, y agrega un elemento mas al establecer lo siguiente:

[. .]parala Corte es claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier violacidn
de derechos humanos cometida entre particulares dentre de su jurisdiccién. En efecto, el
caricter erga omnes de las obligaciones convencionales de garantia a cargo de los Estados
no implica una responsabilidad ilimitada de los Estados frente a cualquier acto o hecho de
particulares, pues sus deberes de adoptar medidas de prevencién y proteccidon de los par-
ticulares en sus relaciones entre si se encuentran condicionados al conocimiento de una

situacién de riesgo real e inmediato para un individuo o grupe de individuos determinado

v a las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo. Es decir, aunque un acto,
omision o hecho de un particular tenga como consecuencia juridica la vielacion de deter-

minados derechos humanos de otro particular, aquél no es automaricamente atribuible al

Estado, pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso v a la concrecidn de

dichas obligaciones de garantia?!. (Subrayado fuera de texto).

La Corte observa que st bien la masacre de Pueblo Bello ocurrida en enere de 1990 fue
organizada y perpetrada por miembros de grupos paramilitares, aquélla no habria pedido
ejecutarse si hubiere existido proteccion efectiva de la poblacién civil en una situacién de
riesgo razonablemente previsible por parte de miembros de las Fuerzas Armadas o de
seguridad del Estado. Ciertamente no existen pruebas ante este Tribunal que demuestren
gue el Estado dirigiera directamente la ejecucion de Ia masacre o que existiese un nexo
entre miembros del Eiército v los gprupos paramilitares o una delegacién de funciones
publicas de aquél a éstos. No obstante, la responsabilidad por los actos de los miembros
del grupo paramilitar en este caso en particular es atribuible al Estado en la medida en que
éste no adopt6 diligentemente las medidas necesarias para proteger a la poblacidn civil en
funcién de las circunstancias descritas [. .]122. (Subrayado fuera de texto),

Del caso bajo analisis se derivan las mismas conclusiones a las que se llegd en el Caso
Maprripdn. Sin embargo, se agregaria un nuevo elemento: se debe tener un cuidado es-
pecial de proteccidén, cuando se han presentado situaciones de riesgo creados por el pro-
pio Estado.

20 Cuso de la Masacre de Pueblo Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie Cn.° 140, parrs. 111-118
21 Caso de la Masacre de Pueblo Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie Cn ° 140, parr. 123.
22 Caso de la Masacre de Pueblo Bello Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C n.? 140, parr. 140,
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Para que los actos de un particular puedan ser imputables internacionalmente al Estado,
deben cumplirse las siguientes condiciones:

1. Relacién institucional, en el sentido de orientar directamente a los terceros que
comenten las vulneraciones;

2. Relacion de dependencia o subordinacién entre la institucion estatal y los parti-
culares;

3. Delegacion de funciones publicas a favor de los particulares por parte del Estado,

4. Conductas activas u omisivas contrarias a las obligaciones generales establecidas
en la Convencién, como son las comprendidas en los articulos 1.° y 2.%

5. Situaciones de riesgo especial creado por el Lstado; y
6. Circunstancias especificas de cada caso concreto.

Cabe aclarar que, segin la misma Corte, la prueba de estos requisitos se encuentra en
cabeza de la Comisién vy los representantes de las presuntas victimas, por lo cual, en
ningtin caso podra existir un inversién en la carga de la prueba en este sentido?3.

IV. CONCLUSIONES GENERALES DE ESTE CAP{TULO
Y POSICION DEL ESTADO COLOMBIANO

1. Si bien en algunas oportunidades la Corte ha encontrado la connivencia de los llama-
dos “grupos paramilitares” con algunos agentes del Listado, ha dejado muy claro que (i)
se ha tratado de casos aislados de colaboracién entre agentes del Estado y grupos de esa
naturaleza; (i1) no ha existido prueba alguna que permita demostrar que exista una poli-
tica de Estado, una relacién de dependencia o una relacién institucional entre los parti-
culares y el Estado; (iii) que la prueba en este sentido estaria en cabeza de la Comision o
de los representantes de las victimas; (iv) que el Estado ha realizado diversos esfuerzos
para combatir a los llamados “grupos paramilitares”, lo cual implica necesariamente una
separacion entre los agentes estatales y los actos de terceros por los cuales el Estado
estaria llamado a responder.

23 Ln efecto, si la Corte afirma que no existe prueba alguna, estd reconociendo que la prueba debe ser
aportada al proceso por quiénes alegan que Jos llamados “grupos paramilitares” son agentes estatales.
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2. El Estado colombiano en el Caso La Rochela, ha mantenido una postura coherente y
consistente con los parimetros establecidos por la Honorable Corte, al aceptar su res-
ponsabilidad internacional por la accién y omisién de algunos de sus agentes estatales
frente a los actos de particulares. También, por haber faltado a su deber de garante de los
derechos establecidos en la Convencién Americana, respecto de la Comisién de funcio-
narios judiciales que sufrieron los lamentables hechos del 18 de enero de 1989.

3. En el caso de La Rochela no existen pruebas dentro del expediente que permitan
demostrar que los “grupos paramilitares” actuaron en calidad de agentes del Estado. En
el caso ha quedado de manifiesto que:

a) Se ha reconocido que se traté de un hecho aislado por accion y omision de deter-
minados agentes estatales, y en consecuencia, el Estado ha procurado adoptar to-
das las medidas necesarias para que se respeten los derechos convencionales, tal y
como se establece en Jas obligaciones generales de la Convencién (arts. 1.°y 2.%);

b) Se ha demostrado que no habia relacion institucional o de dependencia entre los
grupos al margen de la ley y algunos de los agentes estatales;

c) Se ha demostrado que no existié una delegacién de funciones publicas a favor de
los particulares;

d) Se tiene por demostrado en el Caso /9 Comerciantes, que no existia una politica
institucional que impulsara los actos atroces que se cometieron en este caso,

e) Lo sucedido responde a las circunstancias especiales del caso en particular;

f) Ni la Comisién ni los representantes han mostrado pruebas irrefutables que
demuestren que los grupos al margen de la ley actuaron en calidad de agentes
estatales.

4. No siempre que al Estado se le impute responsabilidad internacional por la conducta
de terceros, puede afirmarse que estos son agentes del Estado. Ejemplos: 1) cuando el
Estado incumple sus deberes de diligencia y no evita las conductas de particulares
violatorias de los Derechos Humanos, tiene responsabilidad, pero ello no significa que
actuaron como agentes del Estado. 1i) Cuando un miembro de la fuerza piblica que tenia
dentro de su ambito de competencia el deber de proteger a una poblacion (posicion de
garante), no evita una grave violacién a los Derechos Humanos, se le atribuye al Estado
responsabilidad por la omision de uno de sus servidores publicos. Sin embargo, esto por
si sélo no implica que el tercero sea agente del Estado. Para que ello ocurra, es necesario
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demostrar que se trataba de una politica institucional del Estado, tendiente al
favorecimiento de los grupos armados ilegales.

En el caso colombiano, se ha demostrado que nunca ha existido esa politica institucional.
Por el contrario, el favorecimiento del paramilitarismo es considerado como delito en
nuestro ordenamiento interno. Ademas, Colombia ha mostrado resultados tangibles en
la destruccién del fendémeno paramilitar. No solo en el campo militar, sino también en el
juridico: 1) investigaciones y condenas contra los miembros de estos grupos. i1) Deroga-
toria de toda la normatividad que eventualmente podia incidir en el fenémeno. Ademas,
avanza en una salida basada en la justicia transicional (Ley de justicia y paz).

5 En consecuencia, el Estado colombiano solicita respetuosamente a Ja Honorable Corte,
declarar que los actos de los particulares fueron perpetrados por la accién y la omision
de algunos de sus agentes estatales, y que los particulares no actuaron en calidad de
agentes estatales.
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CAPITULO TERCERO
LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS.
ANALISIS DESDE LL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

INTRODUCCION

En la audiencia piblica, se plante la necesidad de examinar si la Ley de Justicia y Paz!
armoniza con los deberes del Estado colombiano de investigar y sancionar los delitos,
como forma de hacer efectivos los derechos reconocidos en la Convencidén Americana de
Derechos Humanos, o si por el contrario implica la renuncia del Estado a cumplir con
sus compromisos internacionales. Lo anterior, teniendo en cuenta la magnitud de las
penas contempladas en la ley, asi como el disefio de los procesos para la busqueda de la
verdad, la justicia y la reparacion a las victimas de violaciones de derechos humanos.

Atendiendo esa urgencia, el presente capitulo constituye un estudio mas puntual de la
Ley de Justicia y Paz, con el fin de determinar si es compatible o no con los estindares
internacionales exigidos por las autoridades del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos. El objetivo central consiste en definir si la ley es lo suficientemente sélida
para que el Estado colombiano pueda realizar los procesos penales sin desatender los
compromisos internacionales sobre verdad, justicia y reparacién, o si por el contrario
resulta demasiado benévola en desmedro de esos derechos.

Como eje de la investigacion hemos utilizado el principio de proporcionalidad, herra-
mienta interpretativa de especial importancia para superar los conflictos entre princi-
pios y derechos del mismo nivel. Consideramos que el juicio de proporcionalidad

I Ley975de 2005, “por la cual se dictan disposiciones para la reincorporacién de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a Ia consecucion de la
paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”.
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constituye el instrumento de analisis pertinente, por cuanto en el fondo del debate sobre
la Ley de Justicia y Paz existe una tension entre los derechos a la verdad, justicia y repa-
racion de las victimas de violaciones de derechos humanos, frente a la paz y la reconcilia-
cion social como aspiraciones colectivas no menos importantes.

Elestudio se divide en varios apartados. En primer término, se hacen algunas reflexiones
sobre la comprension de los derechos fundamentales y el papel del Estado —en particular
del Congreso— en su regulacidn, para destacar cudles son los derechos y principios
involucrados en el caso de la Ley de Justicia y Paz. En segundo término, destacamos las
bases filosoficas que explican la importancia del principio de proporcionalidad como
técnica para superar las tensiones entre derechos y principios. Finalmente, se estudian
los elementos especificos del principio de proporcionalidad, haciendo el anélisis respec-
tivo en el caso de la Ley de Justicia y Paz, para lo cual se toma en cuenta la sentencia C-
370 de 2006, donde la Corte analizé la constitucionalidad de dicha norma.

1. ASPECTOS GENERALLES SOBRE EL PAPEL
DE LOS DERECHOS EN LA ACTIVIDAD ESTATAL

A. LA DOBLE DIMENSION
DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos estan concebidos para asegurar la esfera de libertad del individuo frente a
intervenciones del Estado. Por un lado, se conocen como derechos de defensa del ciuda-
dano frente al poder puiblico y son asimilados a acciones negativas del Estado?. Segin la
doctrina pueden dividirse en tres grandes categorias: derechos a que el Estado no impi-
da u obstaculice determinadas acciones, derechos a que el Estado no afecte determina-
das propiedades o situaciones, y derechos a que el Estado no limite determinadas
posiciones juridicas del titular3. Por ejemplo, un sujeto tiene frente al Estado el derecho
a que éste no lo mate, a que le respete sus derechos humanos; comprende el status libertatis
que prohibe la intromisiéon de las autoridades en ciertos Ambitos.

Pero, de otro lado, los derechos tienen su contrapartida positiva. Es decir, existen dere-
chos a acciones positivas del Estado, a prestaciones. También aqui la dogmatica de los
derechos habla, en primer lugar, de derechos de proteccidn, que son aquellos de la per-

2 Cft: Sentencia del BlerfGE 7, 198 (204).
3 Clr. Al respecto ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitu-
cionales, 2002, pp. 189y ss
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sona frente al Estado para que lo proteja de intervenciones de terceros; en segundo lu-
gar, tenemnos los derechos a organizacion y procedimiento y, en tercer lugar, los derechos
a prestaciones en sentido estricto (derechos sociales)*.
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En esta dimension positiva los derechos fundamentales imponen al Estado la obligacion
de contribuir a la efectividad de tales derechos, de garantizar activamente su realizacion:
“los derechos fundamentales dejan de ser meras normas programaticas, hueras declara-
ciones de principios o normas objetivas, y se convierten en auténticos derechos subjeti-
vos a obtener del Estado una proteccién efectiva™.

(abe aclarar desde ahora mismo que si bien es cierto que los derechos fundamentales se
diferencian de los derechos humanos, particularmente en la fuente normativa y el cardc-
ter supranacional y axiolégico de éstos tltimos, también lo es que en su estructura y
contenido dogmatico son sustancialmente iguales®.

En el caso colombiano la Constitucién contiene clausulas de reenvio a tratados y conve-
nios internacionales debidamente ratificados’, algunas de las cuales establecen su preva-
lencia en el orden interno en cuanto reconocen derechos humanos y prohiben su limitacién
en estados de excepcion y hacen parte del bloque de constitucionalidad. En esa medida,
como ha sido ampliamente reconocido por la doctrina® y 1a jurisprudencia?, los derechos
fundamentales no son sélo aquellos sefialados expresamente en el texto constitucional,
sino que también comprenden ciertos derechos humanos reconocidos en tratados inter-
nacionales, entre los cuales sobresale la Convenciéon Americana de Derechos Huma-
nos19.

Los derechos fundamentales aparecen anclados, en un primer momento, a las elabora-
ciones mas liberales de la tradicién filoséfica que proyectan su espiritu hasta nuestros
dias!!. Nos referimos inmediatamente a la filosofia idealista alemana, especialmente a las

4 CfrIbid, pp 419y ss

5 Cfr C BErRNAL PuLIDO. “L1 principio de proporcionalidad de la legislacién penal”, en Memorias de
las XX1V Jornadas Internacionales de Devecho Penal, Bogota, 2002, pp. 157 y ss.

6 ANTONIO E. PEREZ LLUNO. Los derechos fundamentales, Madrid, Tecnos, 1998, pp 43 y ss.

7 Cfr, entre otros, los articulos 44, 53, 93, 94, 101 y 214 de la Constitucidn.

8  TuLio ELi CHINCHILLA. Oné son y cudles son los derechos fundamentales?, Bogota, Temis, 1999, pp. 89
a 102,

9 Cfr, las sentencias C-225 de 1995, SU-039 de 1997, T-652 de 1998, T-568 de 1999, C-010 de 2000,
(C-567 de 2000, T-1319 de 2001, C-200 de 2002, C-418 de 2002, C-891 de 2002, C-228 de 2002 y C-
004 de 2003, entre muchas otras.

10 Adoptada internamente mediante la Ley 16 de 1972 y ratificada el 28 de mayo de 1973, Entté en
vigencia el 18 de julio de 1978.
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elaboraciones de HEGEL y KANT, quienes entendieron el derecho como la manifestacion
pura de la libertad individual. El concepto de libertad que expusieron fue normativo,
esto es, uno que define el derecho como un haz de posibilidades y obligaciones vy, por
consiguiente, el sujeto de derecho como sujeto capaz de imputacién!2. Esta evolucién
del concepto de libertad se concreta en la famosa frase del §36 de los Fundamentos de la
Filosofia del Derecho hegeliana: sé una persona y respeta a los demis como personas!?.
Este es precisamente el contenido filoséfico obligacional para el Estado: jrespetar los
derechos humanos, los derechos de los demas!

B. LOS DERECHOS FUNDAMENTALLS TRAZAN
LIMITES EN LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA

Como lo advirtié desde un comienzo el Tribunal Constitucional alemén en la famosa
sentencia del caso LUTH!* ~lo cual ha sido reafirmado por todos los tribunales de occi-
dente—, los derechos fundamentales irradian sus efectos en cualquier ambito del mundo
juridico, de modo que necesariamente inciden en el desarrollo de la actividad legislativa.
En ella los derechos fundamentales constituyen un importante criterio a tener en cuenta
por los distintos sujetos que de una u otra manera estan involucrados.

El primer llamado a tomar en serio los derechos es el Parlamento, foro donde existen
ciertos limites —minimos y maximos— para desarrollar la tarea legislativa, pero donde
también queda un importante —no absoluto— margen de maniobra dentro del cual puede
tomar las decisiones que ¢l juego democritico dictamine. 1.os limites minimos vendrian

11 M. PAWLIK. La reafidad de la libertad. Dos estudios sobre la filosofia del derecho de Hegel, JORGE FER-
NANDO PERDOMO TORRLES (trad.), Bogotd, Universidad Lxternado de Colombia, 2005; ZACZYK
Aspectos de Ta fundamentacién liberal en el derecho {(Sobre ln findamentacion en el devecho, JORGE F.
PErRDOMO TORRES [trad.]), Bogota, Universidad Externado de Colomnbia, 2005.

12 KANT. La metaffsica de fas costumbres, 1797; ADELA CORTINA ORTS y JESUS CONILL SANCHO (trads.),
37 ed., Madrid, 2002. La definicién tradicional de que el ser humano es considerado persona en la
medida en que disfruta determinados derechos en Ia sociedad civil es complementada con la afirma-
cion de que con el disfrute de derechos se encuentra vinculado igualmente de forma primigenia el
soporte de deberes; en este sentido KELSEN. Reine Rechtsleiire, Wien, 1960: “La persona .. I no es
algo diferente a los deberes juridicos y los derechos subjetivos [...] [ella] es solamente la personifica-
cion de esta unidad” (p. 177); cfr. también RADBRUCH. Rechesphilosophie, 47 ed., Stutegart, 1950, p.

231
13 HEGEL. Fundamentos de Filosofia del Derecho, § 36, 1821; CARLOS Diaz (trad ), Madrid, Prodhufi,
1993,

14 BVerfGE7,198, 205. Cfr. JAIME BERNAL CUELLAR y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. £/ proceso
penal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2004, p. 236.
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a ser lo que para ALEXY constituye lo constitucionalmente necesario para la proteccién
de los derechos fundamentales; los limites maximos serian lo constitucionalmente pro-
hibido; y el margen de maniobra corresponderia al ambito de lo constitucionalmente
posiblels.

1. LIMITES MINIMOS. PROHIBICION
DE PROTECCION DEFICIENTE

La vinculacion del Legislador a los derechos fundamentales significa, desde la dptica de
los limites minimos, una obligacién de proteger ciertos ambitos de un derecho. Es algo
juridicamente exigible del Estado, el derecho a acciones positivas que apunten a la pro-
teccion de los derechos. Corresponde a lo que la doctrina denomina prohibicién de pro-
teccion deficiente, entendida ésta como la imposibilidad de renuncia del Legislador para
intervenir en defensa de un derecho en un componente donde es imperioso hacerlo, o
cuando su regulacidn es altamente defectuosa.

A manera de ejemplo, tenemos codmo las conductas que atentan de manera grave y direc-
ta contra la existencia misma de la humanidad no pueden ser sustraidas del dmbito del
derecho penal, sobre todo cuando los Estados han reconocido internacionalmente el
deber de sancionar con rigor esas conductas. Nos referimos a las graves violaciones de
derechos humanos (tortura, desaparicion forzada, genocidio), que entre otras cosas ha-
cen parte del Bloque de Constitucionalidad en lo que al caso colombiano se refiere!9, y
por esa via son también derechos fundamentales. En estos casos, cuando el Legislador
no tipifica ciertas conductas, o lo hace de manera insuficiente, incumple con un deber de
proteccién minima de los derechos fundamentales y esa anomalia habra de ser corregida
en ejercicio del control judicial a cargo de los tribunales, puesto que se ha generado una
inconstitucionalidad por omisién que no puede pasar inadvertida.

2. LIMITES MAXIMOS

Asi como existe un 4mbito de lo juridicamente exigido, los derechos fundamentales tam-
bién constituyen un limite maximo en la actividad del Estado. Es el ambito de lo consti-

15 ALEXY. Epilego a la Teoria de los Derechos Fundamentales, CARLOS BERNAL PULIDO (trad ), Madrid,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 2002.

16 En la sentencia C-177 de 2001 la Corte recordd que, entre otras coses, como consecuencia de la
aprobactén de la Convencion de las Naciones Unidas para la Prevencion y Sancién del Delito de
Genocidio (la Ley 28 de 1959), Colombia tiene el deber de penalizar el genocidio.
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tucionalmente prohibido, es decir, la esfera donde bajo ninguna circunstancia es legiti-
ma la intervencion del Estado por tratarse de escenarios que interesan o afectan sélo al
individuo; corresponden con lo que FERRAJOLI denomina “derechos de libertad”, esto
es, limites frente al Poder Legislativo!7,
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Aquellas conductas que no involucran algin bien juridico relevante o que son social-
mente inocuas se sustraen entonces del control del Estado, especialmente por la via del
derecho penal, que como es sabido constituye la u/tima ratio para reprochar los compor-
tamientos sociales cuando defraudan expectativas. La practica del homosexualismo o la
libertad de creencia religiosa, por ejemplo, son comportamientos ajenos al control del
Estado, donde no es valido sostener que se busca una cierta “ética social o0 moral”. Co-
rresponden al ejercicio de las libertades individuales que en nada involucran derechos
de terceros u otros bienes constitucionales de la misma entidad.

3. MARGEN DE CONFIGURACION DEL LEGISLADOR.
IGUALDAD Y PROPORCIONALIDAD

Dentro de los limites maximos y minimos que los derechos fundamentales trazan para el
Legisiador, éste cuenta con un considerable margen de accion para definir el rumbo de
las normas en un Estado. Es ahi donde el ejercicio de la actividad democratica propia del
Parlamento debe definir el alcance y Ia forma de proteger los derechos. Sin embargo,
surge la dificultad de saber en qué momento el Legislador actia dentro de su libre cam-
po de accién, y cuando desborda los limites ~maximos o minimos— que el respeto de los
derechos fundamentales le impone.

Con el fin de evitar —en lo posible— que la decisién del Legislador sea sustituida por la de
los Tribunales al momento del control judicial, la doctrina y la jurisprudencia han desa-
rrollado algunas guias hermenéuticas que atemperan esos riesgos. Entre ellas se destaca
el respeto de la igualdad por la via del test de razonabilidad, y especialmente el juicio de
proporcionalidad cuando se involucran restricciones de derechos fundamentales.

Segiin explica FERRAJOLL, los derechos fundamentales corresponden a intereses y ex-
pectativas de todos, y son el fundamento y pardmetro de la igualdad juridical!®, que a su
vez se constituye en elemento clave para el control constitucional de las normas penales.

17 FERRAJOLL Los fundamentos de los Derechos Fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, p. 311.
18 Ibid, p. 25.
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El margen de configuracién en el que se mueve el Legislador exige respetar pardmetros
de igualdad, lo que significa que sblo pueden imponerse tratamientos diferenciados cuando
existan criterios de razonabilidad para hacerlo, es decir, cuando estén de por medio mo-
tivos que justifiquen esa desigualdad; en su ausencia e] tratamiento dispar se convierte
en arbitrario y, por lo tanto, discriminatorio.
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Todo Estado tiene la posibilidad de dictar leyes para enfrentar sus problemas mas urgen-
tes o buscar salidas pacificas a conflictos internos de violencia; pero esa facultad tiene
limites y no significa dejar de lado otros valores no menos importantes para la sociedad.
La razonabilidad y proporcionalidad son pautar hermenéuticas que contribuyen a defi-
nir si esos limites han sido o no vulnerados.

Bajo esta éptica, la aprobacidn de leyes sancionatorias especiales para combatir crimina-~
lidades que desestabilizan en forma grave las estructurag fundamentales de una sociedad
(estados de excepcion), o la expedicion de nuevas normas tendientes a facilitar procesos
de paz y reconciliacién social (justicia transicional y restaurativa), sélo son admisibles en
la medida en que respeten criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Un analisis basado en la razonabilidad, y en general todo estudio para definir el margen
de accion del Legislador frente a los derechos fundamentales, pasa necesariamente por
criterios de ponderacién o balanceo que se concretan en el conocido principio de propor-
cionafidad. Su desarrollo de la mano del derecho constitucional lo convierte en herra~
mienta valiosa para comprender los limites a la funcién del parlamento. Este principio
constituye la base hermenéutica para determinar cuales son los limites maximos y mini-
mos del derecho, asi como el margen de maniobra del que dispone el Legislador.

La importancia del principio de proporcionalidad merece ser reivindicada al analizar las
normas penales de un Estado, porque en el fondo subyace una tensién entre derechos
fundamentales: “la pena se legitima en funcién de su labor de proteccién de la libertad
de los ciudadanos, pero para ello se arremete al mismo tiempo, con su imposicion, la
libertad de los ciudadanos”!?. No obstante, veremos en seguida como la libertad no es el
tnico derecho que esta involucrado en los asuntos penales.

19 RAFAEL ALCACER GUIRAO. “Prevencién y garantias: conflicto y sintesis”, en Memorias de las XX1v
Fornadas Internacionales de Derecho Penal, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2002, p. 60.
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C. LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ INVOLUCRA UNA TENSION
ENTRE PRINCIPIOS ¥ DERECHOS FUNDAMENTALES

El Congreso de la Republica aprobé la Ley 975 de 2005, “por la cual se dictan disposi-
ciones para la reincorporaciéon de miembros de grupos armados organizados al margen
de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional y se
dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios”, como parte de una estrategia
para superar, al menos parcialmente, el conflicto social y armado por el que atraviesa
Colombia desde hace ya varias décadas.

Segun fue explicado en audiencia la ley fue aprobada en un doble escenario de justicia
transicional y de justicia restaurativa. Se busca dar paso de una situacion de inestabili-
dad social a una de relativa paz, facilitando procesos de negociacién politica y exploran-
do para ello mecanismos de alternatividad penal que hagan posible el desarme. No
obstante, mas alla de este escenario, la Ley 975 de 2005 refleja una inocultable tension
entre principios y derechos fundamentales que requieren ser armonizados en la medida
de lo posible.

I. VERDAD, JUSTICIA Y REPARACION

Por una parte tenemos los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion, del que son
titulares las victimas de violaciones de derechos humanos y la sociedad en su conjunto.
La proteccién de estos derechos implica el deber del Estado de buscar y dar a conocer
toda la realidad de los hechos acaecidos durante y con ocasién del conflicto armado, de
sancionar con firmeza a los responsables por la comisidn de delitos, v de resarcir los
dafios causados, velando porque nunca mis se vuelvan a repetir.

En el ambito del Sistema Interamericano, los derechos a la verdad, justicia y reparacion,
han sido reconocidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como deriva-
dos del derecho a la proteccion judicial efectiva previsto en el articulo 25.1 de la Conven-
cién?®. De jgual forma, la Corte ha entendido que los Estados tienen el deber de
garantizarlos en virtud de las obligaciones impuestas por los articulos 1.° y 2.° de la
Convencidn.

20 “Articulo 25. Proteccign Fudicial. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y ripido o a
cualquier otro recurso efectivo ante Jos jueces o tribunales competentes, que lz ampare contra actos
que violen sus derechos findamentales reconocidos por la Constitucién, la ley o la presente Con-
vencién, aun cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio de sus funcio-
nes oficiales™.
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Con relacién al derecho a la verdad, la Corte Interamericana ha precisado que aquellas
medidas legislativas que impidan a las victimas de graves violaciones de derechos huma-
nos conocer la realidad de lo ocurrido son contrarias a la Convencidn. Asi; por ejemplo,
en el afio 2001 la Corte dictaminé que las leyes de amnistia aprobadas en Pert refiian con
la Convencion y por lo tanto el Estado habia violado el derecho de las victimas a conocer
la verdad sobre los hechos y obtener justicia en cada caso, ain cuando el propio Estado
habia aceptado su responsabilidad y otorgar una reparacion material a las victimas. Dijo

al respecto?!:

Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones
de prescripcion y ¢l establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigacion y sancidén de los responsables de las violaciones graves de los
derechos humanos tales como la tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitra-
rias y las desapariciones forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos
inderogables reconocidos por el Dereche Internacional de los Derechos Humanos,

La Corte [...] considera que las leyes de amnistia adoptadas por el Perd impidieron que
los familiares de las victimas y las victimas sobrevivientes en el presente caso fueran oidas
por un juez, conforme a lo sefialado en el articulo 8.1 de la Convencién; violaron ¢l dere-
cho a la proteccién judicial consagrado en el articulo 25 de la Convencién; impidieron la
imvestigacion, persecucion, captura, enjuiciamiento y sancién de los responsables de los
hechos ocurridos en Barrios Altos, incumpliendo el articulo 1.1 de la Convencién, y obs-
truyeron ¢l esclarecimiento de los hechos del caso [...]

Este tipo de leyes impide la identificacion de los individuos responsables de violaciones a
derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigacion y el acceso a Ja justicia e impide
a las victimas y a sus familiares conocer la verdad y recibir la reparacidén correspondiente.

Los derechos a la justicia (investigar y sancionar las violaciones de derechos humanos) y
la reparacién del dafio (tanto individual como colectiva), aparecen estrechamente liga-
dos en la jurisprudencia de Interamericana:

Esta obligacion implica el deber de los Estados de organizar todo el aparato gubernamen-
tal y, en general, todas las estructuras a través de las cuales se manifiesta el ejercicio del
poder publico, de manera tal que sean capaces de asegurar juridicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos. Como consecuencia de esta obligacién los estados de-
ben prevenir, investigar y sancionar toda violacion de los derechos humanos reconocidos
por la Convencién y procurar, ademas, el restablecimiento, si ¢s posible, del derecho

21 Corte IDH. Caso Barrios Altos, Chumbipunma Aguirre ¥ otros vs. Perd. Sentencia de 14 de marzo de
2001, parrs. 41, 42, 43,
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conculcado y, en su caso, la reparacion de los dafios producidos por la violacion de los

derechos humanaos??.

Asi mismo, el conocimiento de la verdad y las decisiones de la propia Corte Interamericana
han sido considerados una forma especifica —aunque parcial- de reparacién de los dafios
causados.

2. LA PAZ Y LA RECONCILIACION SOCIAL

Por otra parte, ante la dificultad de una derrota militar de los grupos al margen de la ley, los
derechos a la paz y a la reconciliacién social, como principios fundamentales y base de la
vida en comunidad que son, demuestran la necesidad de encontrar una salida negociada al
conflicto para desactivar a los actores armados. Sin embargo, como es obvio, en una solu-
ci6n negociada resulta inevitable alguna dosis de perddn y olvido, la cual se traduce en una
limitacién o mengua de los derechos a la verdad, justicia y reparacion antes mencionados.

Luego volveremos en detalle sobre el alcance de estos derechos. Por lo pronto, situados
en el caso de la Ley de Justicia y Paz, encontramos que en ella subyace una tension entre
los derechos mencionados: s1 bien es cierto que el Congreso reconocié de forma expresa
los derechos a la verdad, justicia y reparacién??, también lo es que el derecho a la justicia,
de alguna manera se ve limitado por el hecho de tratarse de una ley aprobada en el marco
de un proceso de justicia transicional y restaurantiva.

En efecto, de acuerdo con el contenido de la ley —tal y como fue aprobada por el Congre-
so de la Repuiblica, es decir, antes de someterse al control por parte de la Corte Constitu-
cional—, el derecho a la verdad apareceria disminuido, porque para obtener los beneficios
previstos en la ley no se exigia la confesion plena desde un comienzo (art. 17). El derecho
a la justicia también resulta afectado, porque con la figura de la pena alternativa®* la ley

22 Corte IDH. Caso Velisquez Rodriguez vs. Estado de Honduras. Sentencia del 29 de julio de 1988,
pirr. 166.

23 “Articulo 1.° Objeto de la presente Iy, La presente ley tiene por objeto facilitar jos procesos depazy Ia
reincorpotacion individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al margen de la
ley, garantizando los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y Ia reparacién”. También se
destacan los articulos 6.°, 7.° y 8.° de la Ley, sobre los cuales volveremos mas adelante.

24 “Articulo 29. Pena alternativa. La Sala competente del Tribunal Superior de Distrito Judicial deter-
minara la pena que corresponda por los delitos cometidos, de acuerdo con las reglas del Codigo
Penal.

En caso que el condenado haya cumplido las condiciones previstas en esta ley, la Sala le impondra
una pena alternativa que consiste en privacion de la libertad por un periodo minimo de cinco (5)
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reduce de manera significativa el tiempo de privacién de la libertad para los desmovilizados
(maximo 8 afios), si se tienen en cuenta las penas ordinariamente previstas, e incluso les
permite computar el tiempo de permanencia en la zonas de concentracién como parte
de la pena alternativa (art. 31). Por Gltimo, el derecho a la reparacién integral sufria
alguna mengua, en tanto los desmovilizados no respondian patrimonialmente mas alla
de la entrega de los bienes adquiridos ilicitamente (art. 54).

Luego veremos como la Corte Constitucional introdujo cambios sustanciales en varios
de estos aspectos (C~370 de 2006), de manera que las restricciones anotadas ya fueron
superadas y son ahora plenamente compatibles con las normas del sistema interamericano
de derechos humanos.

La existencia de una suerte de tension entre los derechos anotados, es la que explica la
necesidad de acudir al principio de proporcionalidad como técnica para superar esta
clase de dilemas.

II. BASES FILOSOGFICAS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

A. UNA INTERPRETACION ORIENTADA A FINES.
ENCUENTRO DE TRADICIONES

Los derechos fundamentales, y especialmente los de libertad, pueden ser objeto de limi-
taciones y delimitaciones por el Legislador. I.as primeras hacen referencia a las restric-
ciones a la titularidad o ejercicio de un derecho autorizadas por la Constitucion, mientras
que las delimitaciones tienen que ver con la ordenacion y configuracién de los derechos
a cargo del Legislador y acotadas por la jurisprudencia?®.

afios y no superior a ocho (8) afios, tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboracién
efectiva en el esclarecimiento de los mismos
Para tener derecho a la pena alternativa se requerira que el beneficiario se comprometa a contribuir
con su resocializacién a través del trabajo, estudio o ensefianza durante el tiempo que permanezea
privado de la libertad, y a promover actividades orientadas a la desmovilizacion del grupo armado al
margen de la ley al cual pertenecid.
Cumplida la pena alternativa y las condiciones impuestas en la sentencia se le concederd la libertad a
prueba por un término igual a la mitad de la pena alternativa impuesta, periodo durante el cual €l
beneficiado se compromete a no reincidir en los delitos por los cuales fue condenado en el marco de
la presente ley, a presentarse periddicamente ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial que
corresponda y a informar cualquier cambio de residencia”.

25 JAVIER IMENEZ CAMPO. Derecho fundamentales. Concepto y garantins, Madrid, Trotta, 1999,
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Para saber cuando la limitacién o delimitacién de un derecho es constitucionalmente
valida, la doctrina y la jurisprudencia han apelado a técnicas de interpretacion que aban-
donan, por insuficientes, los métodos tradicionales de analisis 16gico formales basados
en la subsuncidn, para dar paso a una hermenéutica a partir de relaciones de medio a fin.

Los antecedentes de este cambio no vienen del mundo del Derecho sino que hallan sus
raices en dos grandes tradiciones para la ciencia y la filosofia: la Galileana y la Aristotélica.
En la tradicion (alileana, que se remonta hasta PLATON y pasa por EUCLIDES, el mun-
do es concebido desde una 6ptica mecanicista o de relaciones de causalidad, que preten-
de subsumir los hechos individuales en leyes generales; se trata de un sistema en el cual,
a partir de axiomas indiscutibles, se hacen inferencias logicas o deducciones. Por oposi-
cion a ella, en la tradicion Aristotélica la comprension del mundo obedece a relaciones
teleolégicas o finalistas, “buscandose la comprension racional de la realidad, enfatizando
las individualidades sobre las generalidades”20.

Estas dos tradiciones en la historia de las ideas implican un enfrentamiento entre la
vision mecanicista del mundo (la Galileana) y la vision teleolégica (la Aristotélica). La
primera se basa en la subsuncion de los fendmenos individuales bajo leyes generales
inmutables, a partir de procesos matematicos cientificos. Los defensores de la segunda,
por su parte, “rechazan el monismo metodolégico del positivismo y rehtisan tomar el
patron establecido por las ciencias naturales exactas como ideal regulador, Gnico y su-
premo de la comprensién racional de la realidad”?7.

Cobra fuerza entonces el “silogismo practico” postulado por ARISTOTELES, pero que
habia sido abandonado, como una reformulacién de la logica para la comprensién de la
realidad en perspectiva distinta. Segin éste, (i) la premisa mayor tiene que ver con el fin
u objetivo perseguido con una actuacion; (i) la premisa menor esta referida al medio o
acto utilizado para la consecucién del objetivo, (iii) y la conclusién “consiste en el em-
pleo de este medio para alcanzar el fin en cuestion”%. Se trata, como explica la doctrina
autorizada, de un modelo disefiado para las ciencias sociales y la historia, que viene a
convertirse en el equivalente al modelo de la subsuncién en las ciencias naturales.

26 Josk MIGUEL NaVA VITE. “Lpistemologia de las ciencias sociales. Entre lo catequistico y lo dialégico”,
en Gaceta ISCEEM n.® 25, México, Instituto Supertor de Ciencias de la Educacion del Estado de
México, julio-septiembre de 2001.

27 (GEORG HENRIK VON WRIGHT. Explicacion y comprensidn (1971); LUis VEGA RENON (trad.), Ma-
drid, Alianza, 1979, p. 23.

28 Ibid, p. 48.
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Como explica GEORGE VON WRIGHT, mientras que la corriente galileana se dirige a la
explicacion y prediccion de los fendmenos (humanos y naturales), la tradicion aristotélica
apunta a la comprensién de los hechos de modo teleolégico o finalista??. Una manifesta-
cidén de la aquélla viene dada en la escuela del “postivismo”, construida sobre la base del
“monismo metodologico”, es decir, de la utilizacion de los métodos de investigacién
propios de las ciencias naturales —ciencias exactas—, como unicos métodos validos para
cualquier disciplina, incluidas las ciencias sociales (COMTE, DURKHEIM). Lo que se busca
con ello es dar una explicacién causal de los fendmenos, segln fue sefialado, mediante la
formulacién de leyes generales omnicomprensivas —~mediante la subsuncion—.

Su contrapartida, la corriente aristotélica, rechaza el postivismo, y, sobre todo, la idea de
que sean los métodos tradicionales de las ciencias puras los rectores de la investigacién
social. Para los autores que se inscriben en esta escuela (DROYSEN, MAX WEBER), las
ciencias naturales distan por completo de las ciencias sociales, ya que las primeras persi-
guen generalizaciones sobre fenémenos predecibles, en tanto éstas ltimas “buscan com-
prender las peculiaridades individuales y dnicas de sus objetos”3? —~mediante la
interpretacion--.

En este panorama, la preferencia de la tradicién aristotélica obedece a que, para el mundo
de las ciencias sociales, la explicacién de los problemas responde a una estructura distinta
de los problemas de la naturaleza: “el cientifico social no puede permanecer al margen de
su objeto de estudio de la forma en que puede hacerlo un cientifico natural™3!. Sin embar-
go, es equivocado sostener la supremacia de una tradicion sobre la otra, porque lo que esta
de fondo son dos formas distintas de comprender y explicar el mundo.

Trasladadas estas visiones al campo juridico, tenemos que durante mucho tiempo el
Derecho fue interpretado desde una perspectiva Galileana. Tomando normas de alcance
preciso que consagraban un supuesto de hecho y una consecuencia ~lo que ALEXY de-
nomina “reglas”—, los operadores juridicos adelantaban procesos de subsuncion formal
para extraer consecuencias especificas por la via del silogismo. Sin embargo, la experien-
cia demostrd como no todas las normas tienen la estructura de reglas (una regla “define,
en forma general y abstracta, un supuesto de hecho y determina la consecuencia o con-
secuencias juridicas que se derivan de la realizacién del mismo™32), sino que muchas

29 Ibid., p. 20.

30 Ibid., p 23

31 Ibid, p 50

32 LUCIANO PAREJO ALFONSO. “Constitucién y valores del ordenamiento”. en Estudios sobre la Consti-
tucion espatiola Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Entrerria, vol. 1, Madrid, Givitas, 1991, p.
123
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tienen un disefio amplio a Ia manera de “principios”. Los principios son “mandatos de
optimizacién” que ordenan que algo se realice en la medida de lo posible, es decir, en
tanto lo permitan las circunstancias juridicas y materiales?3.

La tradicidén Aristotélica gané terreno apelando a una hermenéutica diferente, donde se
identifican los fines que persigue una norma, los medios previstos para alcanzar esos
fines, y, a partir del analisis de correspondencia entre unos y otros, se extraen las conse-
cuencias para cada caso concreto. Desde esta 16gica, la limitacién o delimitacién de un
derecho, mas que obedecer criterios mecanicistas, es aceptada cuando apunta a fines
legitimos y recurre para su realizacién a los medios adecuados. En otras palabras, la
validez de una restriccién depende de cudl sea el objetivo que persiga y qué medios
utilice para alcanzarlo. La interpretaciéon del Derecho se convierte entonces en una in-
terpretacién orientada a fines, pero donde es preciso tener en cuenta los medios usados y
la correspondencia entre unos y otros.

B. EL GIRO DE LA LOGICA DE 1.O FORMAL A LA
LOGICA DE LO RAZONABLL BASADA EN LA PONDERACION
DE DERECHOS Y PRINCIPIOS

La utilizaci6n de una técnica basada en las relaciones de medio a fin propias de la tradi-
cién Aristotelica no es fruto del azar o un capricho de juristas y académicos. Responde a
nuevas necesidades dogmaticas que se sitian en el neoconstitucionalismo, impulsado en
Europa a partir de la segunda mitad del siglo XX. Dentro de las caracteristicas de esta
corriente se destacan, entre otras, las siguientes: (1) reconocimiento de las constituciones
no solo como catilogo axioloégico sino como verdaderas normas juridicas; (ii) supremacia
jerarquica de la constitucion y de las normas que se integran a elia —en el caso colombia-
no por la via del bloque de constitucionalidad—; (1i) control judicial que asegure la efica-
cia normativa de la constitucién; (ii1) limites a la actividad legislativa y empoderamiento
de los jueces; (iv) revision de los métodos de hermenéuticos, ya que las normas no tienen
siempre un supuesto de hecho acompafiado de una consecuencia precisa, sino que tie-
nen una indeterminacién mayor, es decir, no son reglas sino principios.

Es en este momento donde se da un giro de la l6gica de lo formal a la 16gica de lo razona-
ble, que sin abandonar el criterio de subsuncion avanza en la blisqueda de nuevas herra-
mientas a partir de la confrontacién de argumentos. Como explica SANTIAGO SASTRE?*,

33 Ln general cfr. ROBERT ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 1993, p. 86.
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el problema en el neoconstitucionalismo no es que la subsuncion no desempefie ningin
papel en Ia aplicacion judicial, porque ella es irrenunciable, sino que el razonamiento
légico-formal dice muy poco sobre la aplicacion de los principios, normas por excelencia
en los textos que reconocen derechos como los tratados internacionales.

La dificuitad para dar respuesta a los dilemas derivados de la interpretacién de princi-
pios, acudiendo solamente a la l6gica formal basada en el “razonamiento analitico”, obli-
ga al operador a disefiar nuevos procesos hermenéuticos. Se da paso a los “razonamientos
dialécticos” referidos por Aristételes, los cuales “no se dirigen a establecer demostracio-
nes cientificas, sino a guiar deliberaciones y controversias™3>.

Es aqui donde nace la técnica de la ponderacién: “cuando fracasan las reglas tradiciona-
les de resolucién de antinomias y cuando, no obstante, tampoco se quiere abdicar de la
toma en consideracion de los preceptos constitucionales en toda clase de conflictos, la
ponderacion parece ser el procedimiento mas racional (razonable) para justificar unas
decisiones adoptadas frecuentemente con escaso respaldo normativo”39.

Elneoconstitucionalismo o constitucionalismo contemporaneo supone entonces que hay
“mas principios que reglas; mas ponderacion que subsuncién”, lo cual ocurre debido a
la “coexistencia de una constelacién plural de valores, a veces tendencialmente contra-
dictorios, en lugar de homogeneidad ideoldgica en torno a un puiiado de principios co-
herentes entre si y en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones legislativas”37,

Si buena parte de las normas constitucionales, entre las que se incluyen ciertas normas
internacionales con eficacia en el derecho interno de un Estado’8, y especialmente aque-
llas relativas a los derechos, tienen el disefio de principios, una consecuencia necesaria es
su cohabitacion en la basqueda de un equilibrio. Un principio (derecho) no se impone
de manera absoluta sobre otro, lo que hay es una suerte de preferencias condicionadas
dentro de una relativamente amplia gama de “mundos constitucionalmente posibles”3?.

34 SANTIAGO SASTREARIZA . “La ciencia juridica ante el necconstitucionalismo”, en Neacosntituctonalisme,
MIGUEL CARBONELL (ed ), Madrid, Trotta, 2001, p. 241.

35 Cfr CHAIM PERELMAN. La ldgica juridica y la nneva retérica, Madrid, Civitas, 1979, p. 10.

36 Luis PRIETO SANCHIS. Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p 18.

37 1bid,p. 117.

38  Para nuestro caso la Convencién Americana de Derechos Humanos

39 Josk JUAN MORREOS. La indeterminacidn del derecho y la imterpretacion de la Constituctén, Madrid,
Centro de Estudios Constitucionales, 1997, p. 167.
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Lo relevante en estos casos es la presencia de argumentos solidos, de buenas razones, a
partir de las cuales se justifica una determinada decisién. Se ofrece entonces “todo un
arsenal de razones, mas o menos fuertes y mds o menos pertinentes, pero que pueden, a
partir de un mismo punto de partida, llevar a conclusiones diferentes y a veces incluso
opuestas™ . Es por eso que tanto las razones, como el proceso argumentativo en si mis-
mo, cobran especial valor para determinar la solidez o no de una decisién.

En el plano juridico, desde hace mucho tiempo el Tribunal Constitucional aleman explicd
c6mo una de las caracteristicas de su interpretacioén consiste en el sopesamiento de razones
contrapuestas y no en el absolutismo de unas u otras: “La interpretacion, singularmente la
del derecho constitucional, presenta el caracter de un discurso en el que no se ofrece, ni
siquiera con una labor metodolégicamente impecable, nada absolutamente correcto bajo
declaraciones técnicas incuestionables, sino razones hechas valer a las que le son opuestas
otras razones para que finalmente las mejores hayan de inclinar la balanza™*1,

Con todo —debe quedar claro—, el giro de la 16gica de lo formal a la l6gica de lo razonable
tampoco cae en la tentacion del relativismo: “se trata, pues, no del absolutismo de una
sola razdn y tampoco del relativismo de distintas razones {una u otra, iguales son), sino
del pluralismo (unas y otras a la vez, en la medida en que sea posible)”#2. El objetivo de
la ponderacién no es otro que el respeto de la pluralidad de los valores y la armonizacién
de los principios reconocidos por una sociedad, que entre otras cosas son normas recto-
ras para disefiar la politica penal del Estado.

Las sociedades liberales contemporineas reconocen la coexistencia de valores bajo la
idea del respeto al pluralismo. Este es uno de sus fundamentos y bajo tal perspectiva la
doctrina defiende la tesis de la “irreductibilidad”, segin la cual es equivocado pretender
que todos los valores confluyan en uno so6lo, que se reduzcan a un unico y definitivo
meta-valor. Todo ello contrasta con la visién propia del utilitarismo, que defiende la
maximizacidn del beneficio con la idea de un éptimo de Pareto.

Como se ha reconocido en el plano de la filosofia politica, y particularmente desde la
optica de autores como ISATAH BERLIN, una de las caracteristicas sobresalientes de las
sociedades contemporaneas liberales es la pluralidad de valores. Valores que en no pocos
casos pueden entran en conflicto y donde incluso puede ocurrir que la preferencia de

40 Cfr. CHAIM PERELMAN. La ligica juridica y la nueva retgrica, cit., p. 166.

41 BlerfGEB82, 30(38). Cfi- ALEXY. “Los derechos fundamentales en el Estado Constitucional Demo-
cratico”, cit, p. 41.

42 GUSTAVO ZAGREBELSKY. El derecho dilctil, Madrid, Trotta, 1999, p. 147.
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alguno implique la pérdida de otro, puesto que el ideal platénico de una completa armo-
nia entre ellos se refleja como una verdadera “fialacia conceptual™3. Por eso, “la solucién
racional —en la que piensa BERLIN- podria ser una que esté apoyada en cierta argumen-
tacién racional que justifique la asignacién de més peso o valor”*4. Aquella que ofrecen la
ponderacion y el principio de proporcionalidad.

En un reciente articulo escrito desde la 6ptica de la filosofia politica, el profesor argentino
GUILLERMO LARIGUET explica como puede llegar un momento en el que los valores en-
tren en pugna entre si, de modo que la realizacién de uno implica inevitablemente el sacri-
ficio del otro®®. Para superar esa dificil situacion el autor sugiere, a partir de las ideas de
ideas de ISAIAH BERLIN, que el criterio de ponderacién constituya el punto de partida
mediante un ejercicio racional de argumentacion, sin desconocer la irreductibilidad de
algunos valores pero sin caer en la tentacién del subjetivismo.

Naturalmente, “si hay ponderacion ésta no eliminara el sacrificio”. Lo que ocurre es que
por esa via se reducen al maximo los sacrificios dependiendo de las circunstancias espe-
cificas*0, sin correr el riesgo de reconocer un finico y definitivo valor que necesariamente
prevalezca o se imponga sobre otros. La ponderacidn, asi entendida, no se basa en jerar-
quias devalor  lefinitivas, “sino, mas bien, en jerarquias no concluyentes o derrotables™.

Ahora bien, el hecho de que algunas valores no puedan imponerse sobre otros se explica
por su “inconmesurabilidad”; es decir, porque hay valores que no se pueden comparar
entre si. En tales casos, sostiene BERLIN, la ponderacion deja de ser una técnica funcio-
nal, que es justamente lo que ocurre con ciertos bienes constitucionales, como la digni-
dad humana, que bajo ninguna circunstancia pueden ser negados, o que, de serlo,
inevitablemente terminarian siendo anulados por completo.

Es cierto que entre la ponderacion que suglere ALEXY y la que esta pensada en BERLIN
hay diferencias sustanciales. Mientras el primero —y también DWORKIN- la concibe como
la formula para “maximizar” los valores, ISATAH BERLIN la considera una solucién de
“sacrificio”. No obstante, ambos concuerdan en su especial relevancia para superar las

43 TIsaia BERLIN. “Persecucion del ideal™, en £/ fuste torcido de la humanidad, JOSE MANUEL ALVAREZ
(trad ), Barcelona, Peninsula, 1998 p. 35

44 GUILLERMO LARIGUET. “Pluralismo, conflictos tragicos de valores y disefio institucional”, Revisia
de Derecho del Estado n® 18, Bogotd, en prensa.

45 fdem.

46 Ibid., p. 10.

47 Ibid, p 12

[75]



ERUARDO MONTEANLEGRE LYNET |

inevitables colisiones entre valores y principios, como los que podrian derivarse de pro-
cesos de justicia transicional en paises con altos niveles de conflicto armado, donde exis-
te una inevitable tension entre los derechos a la verdad, justicia y reparacién, por un
lado, y la busqueda de la paz y la reconciliacion colectiva, por el otro.

C. JUICIOS DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD

La ponderacion, técnica para resolver conflictos entre normas con aito grado de indeter-
minacién, no abandona la légica formal, como algunos autores lo han sugerido*®, Mis
bien la complementa bajo la idea de concordancia prictica, puesto que siempre puede —y
debe— ser controlada racionalmente, esto es, mediante procesos de correccion formal.
Asi, ante un conflicto entre derechos o valores, que por lo general estan redactados a la
manera de principios, es necesario echar mano de la ponderacién, es decir, poner en una
balanza los fines buscados por cada uno de ellos y los medios utilizados, para decidir cudl
tiene un mayor peso especifico en un caso concreto.

Pero como ese ejercicio no puede hacerse en un plano de absoluta discrecionalidad, la
doctrina y la jurisprudencia han intentado, no sin dificultades, crear procedimientos
metodolbgicos y depurarlos con miras a reducir, hasta donde sea posible, ese grado de
indeterminacion. Es aqui donde surgen los conocidos “test” o juicios de razonabilidad y
proporcionalidad. Segin ellos, la limitacién o delimitacién de un derecho sera valida si
busca fines legitimos y para su realizacién utiliza medidas que no sean arbitrarias o ca-
prichosas, esto es, que sean razonables, proporcionadas*”.

IT1. EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD Y SU RELEVANCIA
EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

Al igual que en el derecho constitucional, las autoridades del Sistema Interamericano
reconocen que no existen derechos absolutos y por lo mismo pueden ser objeto de limi-
taciones. Sin embargo, cabe aclarar, una cosa es la limitacidon de un derecho y otra distin-

48 RicCARDO GUASTINI. Distinguiendo. Estudios de teoria y metateoria del Derecho, Barcelona, Gedisa,
1999.

49 Sin embargo, la razonabilidad y la proporcionalidad se diferencian porque su objeto no es el mismo:
“Mientras el objeto de la razonabilidad es la finalidad de la diferenciacion, la proporcionalidad se refiere a
las consecuencias de dicha diferenciacion”. CARLOS BERNAL PULIDO. El dereche de los derechos, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 75.

[76]



FDUARDO MONTEALEGRE LYNYT

ta la suspension, ésta ultima prohibida para ciertas garantias incluso durante estados de
excepcion’l,

Como fue explicado en la contestacion de la demanda, la Convencién Americana reco-
noce que los derechos alli consagrados son susceptibles de limitaciones en tres eventua-
lidades: (i) cuando hay poderosas razones de interés general®!; (i) cuando median deberes
de solidaridad con la familia, la comunidad v la humanidad®2, v, (iii) ante la necesidad de
respetar los derechos de los demas 6, lo que es igual, ante la permanente tensién que
supone el ejercicio de cualquier derecho®3.

Es por ello que el principio de proporcionalidad también ha sido reconocido y utilizado
por las autoridades del Sistema Interamenicano de Derechos Humanos.

Las opiniones consultivas OC-05/85 (colegiatura obligatoria de periodistas) y OC-08/
87 (suspension de garantias en estados de excepcion), son ejemplos de la funcionalidad
de este principio en la Comisién, mientras que los casos RICARDO CANESE, HERRERA
ULLOA, IVCHER BRONSTEIN y el de la Comunidad Indigena Yakye Axa, ilustran su rele-
vancia ante la Corte Interamericana®*,

50 *“Ardculo 27. Suspensidn de garantias. 1. En caso de guerra, de peligro piblico o de otra emergencia

que amenace la independencia o seguridad del Iistado parte, éste podri adoptar disposiciones que,
en Ja medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situacién, suspendan las
obligaciones contraidas en virtud de esta Convencion, siempre que tales disposiciones no sean in-
compatibles con las demas obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrafien dis-
criminacion alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religién u origen social.
2 Ladisposicion precedente no autoriza la suspension de los derechos determinados en los siguien-
tes articulos: 3.° (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Juridica); 4.° (Derecho a la Vida);
5.(Derecho ala Integridad Personal); 6 ° (Prohibicién de la Esclavitud y Servidumbre); 9.° (Princi-
pio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libestad de Conciencia y de Religion); 17 (Proteccién ala
Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Nifio); 20 (Derecho a la Nacionalidad), v 23
{Derechos Politicos), ni de las garantias judiciales indispensables para la proteccién de tales dere-
chos”.

51 “Articulo 30. dlcance de las restriceiones. Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Conven-
cidn, al goce y ejercicio de los derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplica-
das sino conforme a las leyes que se dictaren por 1azones de interés general y con el proposito para et
cual han sido establecidas”

52 “Articulo 32. Correlacidn entre derechos y deberes. 1 - Toda persona tiene deberes para con la familia,
la comunidad y la humanidad”.

53 “Articulo 32. Correlaciin entre derechos y deberes. .. ] 2.~ Los derechos de cada persona estan limita-
dos por los derechos de los demas, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
comun, en una sociedad democritica”.

54 También se destacan, entre otios, el caso Ricardo Canese vs. Paraguay, del 31 de agosto de 2004, parr
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Pues bien, para definir si la limitacién de un derecho es admisible, el analisis debe hacer-
se desde una doble perspectiva. En primer lugar, implica analizar si el fin que persigue es
legitimo, y, en nuestro caso, compatible con las normas de derecho internacional como la
Convencién Americana de Derechos Humanos. En segundo lugar, exige establecer si los
mecanismos disefiados para alcanzar ese objetivo —las restricciones de los derechos hu-
manos—, son proporcionales y se acompasan con los fines buscados. Esta segunda fase se
concreta en el juicio de proporcionalidad, que a su vez se divide en tres etapas: juicio de
adecuacidn, juicio de necesidad y juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

El principio de proporcionalidad aporta asi criterios utiles para la resolucidon de cada
caso en concreto, a la vez que determina el impacto que sobre los ciudadanos tiene la
intervencién estatal bajo la I6gica de la moderacién en el ejercicio del poder®®. Veamos
brevemente como se analiza en el caso de la Ley de Justicia y Paz.

A. ANALISIS DE LOS FINES

La primera tarea para determinar si es licita la restriccidn del derecho consiste en definir
si el objetivo al que apunta es valido, esto es, s1 persigue un fin legitimo, de acuerdo con
las normas que hacen parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. De lo
contrario la afectaciéon que hace el Estado a un derecho no podra ser de recibo.

I. VALIDEZ DE UN FIN

Como regla general, la doctrina ha sostenido que “el fin que fundamenta una interven-
cién legislativa en el derecho fundamental debe ser considerado como un fin legitimo,
cuando no esta prohibido explicita o implicitamente por la Constitucién”38. El argu-
mento central de esta tesis asume que la legitimidad de los fines no debe ser concebida
de forma positiva —el Legislador solamente puede buscar los objetivos sefialados en Ia
Constitucion—, sino de modo negativo —todo fin es valido 2 menos que esté prohibido—,

96; el caso Herrera Ullea vs. Costa Rica, del 2 de julio de 2004, parr. 127; ¢l caso Ivcher Bronstein us
Perq, del 24 de septiembre de 1999, parr. 155; y el caso de la Comunidad Indigena Yakye Axa vs.
Paraguay, del 17 de junio de 2003, parrs. 143 y 144,

55 JAVIER BARNES “Introduccion al principio de la proporcionalidad en el derecho comparado y comu-
nitario”, Revista de Admimnistracion Priblica, n ° 135, 1994, p. 501.

56 CARLOS BERNAL PULIDO. £/ principio de proporcionalidad y los devechos fundamentales, Madrid, Cen-
tro de I'studios Constitucionales, 2003, p. 690
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puesto que es el Parlamento el érgano democratico donde se expresa con mayor contun-
dencia la voluntad politica de la sociedad.

La armonia con las normas constitucionales implica en el caso colombiano una corres-
pondencia con los objetivos fijados en la Convencién Americana de Derechos Humanos.
De manera que la limitacion de los derechos alli consagrados es legitima si apunta a la
realizacién de algan objetivo conforme a la Convencion, pero debe ser rechazada cuando
su objetivo apunta en otro sentido.

Siguiendo los derroteros referidos tenemos que una intervencion estatal en el Aambito de un
derecho sdlo esta permitida cuando apunta a la realizacion de valores, principios o dere-
chos reconocidos en la Constitucién o la Convencién Americana de Derechos Humanos.

Los valores representan el catdlogo axiolégico hacia donde se proyecta la sociedad; son
esas aspiraciones politicas en permanente desarrollo que tienen eficacia juridica por el
hecho de hacer parte de la Constitucién. Segin lo recordaba la Corte Suprema de Esta-
dos Unidos, “las declaraciones de la Constitucién no son adagios gastados por el tiempo
ni una contrasefa sin sentido. Son principios vitales, vivos, que otorgan y limitan los
poderes del gobierno [...]°%7. En sentido similar, los principios, segiin vimos anterior-
mente, son mandatos de optimizacion; son normas que ordenan que algo sea realizado
en la medida de lo posible de acuerdo con las opciones juridicas y facticas®®, uno de
cuyos destinatarios especiales es el Legislador, quien debe tomarlos en consideracion y
hacerlos operativos.

Por altimo, los derechos fundamentales, que por la via del bloque de constitucionalidad
comprenden también ciertos derechos reconocidos en la Convencién Americana de De-
rechos Humanos, en una dimensién amplia que de ninguna manera pretende ser
omnicomprensiva, se proyectan como la principal garantia de los miembros de la comu-
nidad politica, “en el sentido de que el sistema juridico y politico en su conjunto se
orientara hacia el respeto y promocién de la persona humana”, tanto en su dimension
estrictamente individual, como social y colectiva®®; son ese limite a la actividad del Esta-
do y una garantia del ciudadano contra el poder de la mayoria.

57 “The provisions of the Constitution are not time-worm adages or hollow shibboleths, They are vital,
living principles that authorize and limit governmental powers in our nation”. 356 U.S. 86 (1958).
Cfr. GARCiA DE ENTERRIA. Ob. cit, p. 71.

58 ROBERT ALEXY. Ef concepto y la Validez del Derecho, Barcelona, Gedisa, 1994, p. 162

59 AntTonio L. PEREZ LURNO. Los devechos fundamentales, 7° ed., Madrid, Tecnos, 1988, p. 20.
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No obstante, como ha explicado la doctrina, la dificultad para hacerlos operativos viene
dada por el hecho de tratarse de normas con un alto grado de generalizacidén, que impide
al intérprete sefialar con claridad sus contornos, atin cuando ello no anula su eficacia
potencial. Los valores, principios, y buena parte de los derechos fundamentales, no tie-
nen la estructura de reglas porque no contemplan un supuesto de hecho y una conse-
cuencia precisa. Mas no por ello pierden su validez ni dejan de ser normas de imperativo
cumplimiento.

-

Fines legitimos o validos no son solamente los valores, los principios o derechos expresa-
mente reconocidos en una Constitucién. Si bien es cierto que es necesario que se deri-
ven de ésta, también lo es que “el problema de qué bienes juridicos se muestran dignos
de proteccion [...] carece de una solucidn cerrada y concluyente: desde fuego han de
incluirse los derechos fundamentales, no sélo individuales sino también los sociales [ .. .]
pero también otros intereses colectivos, que no son propiamente derechos”%. El respeto
de los valores y principios no implica homogeneidad. Todo lo contrario. Su existencia y
proteccién constituye una garantia de pluralismo, divergencia y cohabitacion de crite-
rios disimiles, donde el juez desempeiia un rol protagonico para descubrir, por la via de
la interpretacion, otros valores, principios o derechos que a pesar de no estar expresa-
mente sefialados en la Constitucién se desprenden de ella (implicitos) y, por lo tanto,
deben ser protegidos por los Estados.

Un claro ejemplo de lo anterior son los derechos que a pesar de no hacer parte expresa de
la Constitucién se integran a ella mediante la figura del bloque de constitucionalidad®!.
Asi, ciertos derechos reconocidos tratados internacionales debidamente ratificados por
Colombia, como es el caso de la Convencién Americana de Derechos Humanos, no sélo
cobran eficacia en el plano internacional sino también en el ambito interno del Estado
colombiano.

60 L.UIS PRIETO SANCHIS. Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 272

61 Articulo 93 de la Constitucion Politica. “Los tratades y convenios internacionales ratificados por el
Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su limitacidn en los estados de
excepei6n, prevalecen en el orden interno. Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretarin de conformidad con los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Colombia”
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2. LA LIMITACION DE LOS DERECHOS A LA VERDAD, ‘}" IR
JUSTICIA Y REPARACION TIENE UN FIN LEGITIMO

EN EL CASO DE LA LLEY DE JUSTICIA Y PAZ

Seguin hemos visto, la Ley de Justicia y Paz conlleva, en su estructura general, una res-
tricciéon del derecho a la justicia, no s6lo de las victimas de delitos sino de la sociedad en
su conjunto. Aunque luego analizaremos de manera puntual las limitaciones del derecho
a la justicia, de momento interesa poner de presente que las restricciones alli previstas
persiguen un fin legitimo: la consecucion de la paz y la bisqueda de una salida negociada
al conflicto armado al que durante tantos afios se ha visto enfrentada la sociedad colom-
biana.

Al pronunciarse sobre la Ley de Justicia y Paz que ahora es objeto de estudio, la Comi-
sion Interamericana de Derechos Humanos reconocio que la blisqueda de la paz justifica
una solucion negociada al conflicto, aunque sin llegar al extremo de anular los derechos
de las victimas. Dijo entonces:

L.a CIDH reconoce que en una situacion tan compleja, dolorosa y prolongada como la co-
lombiana requiere desactivar a los actores armados mediante mecanismos de negociacion.
Por ello, para asegurar la perdurabilidad de Ia paz, se debe garantizar }a no repeticién de
crimenes de derecho internacional, de violaciones a los derechos humanos ¢ infracciones
graves al derecho internacional humanitario. Ello requiere el esclarecimiento y la repara-
cibén de las consecuencias de la violencia a través de mecanismos aptos para establecer la
verdad de lo sucedido, administrar justicia y reparar en forma integral a las victimas a la
luz de sus obligaciones internacionales conforme a la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos y la Carta de la oga%2,

El objetivo buscado resulta entonces plenamente compatible con las normas de la Con-
vencion Americana, que autorizan limitaciones de derechos cuando existen razones de
interés general (art. 30) o deberes de solidaridad frente a la comunidad (art. 32). En
nuestro caso, demostrados como estan los graves efectos del conflicto armado en Colom-
bia, la consecucion de la paz y Ia reconociliacién social son evidentes motivos de interés
general que de alguna manera justifican restringir moderadamente derechos de las victi-
mas de delitos, por supuesto que sin llegar al punto de anularlos o hacerlos inoperantes.

Destacada la validez de los fines perseguidos, queda por analizar si los medios utilizados
para elio son admisibles, es decir, si las limitaciones del derecho a la justicia son propor-

62 Comision IDH. Comunicado de prensa, Washington . C., 15 de julio de 2005.
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cionados de acuerdo con los estindares internacionales fijados por las autoridades del
Sistema Interamericano,

B. ANALISIS DE LOS MEDIOS.
L.LAS RESTRICCIONES EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

Hemos visto cdmo en la primera fase del juicio de proporcionalidad ~el analisis de la
legitimidad de los fines-—, es posible aceptar o rechazar ciertas medidas, lo que varia
dependiendo del objetivo al que apunten. Queda por estudiar, sin embargo, lo relativo a
los medios utilizados y su correspondencia con los fines, es decir, los criterios de adecua-
cion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, trasladandolos para el caso de la
Ley de Justicia y Paz.

I. ADECUACION

Segun el sub-principio de adecuacién, la restriccién de un derecho es aceptada cuando
el medio escogido para alcanzar un objetivo (legitimo), es funcionalmente idéneo. Si el
medio utilizado no contribuye a realizar el fin propuesto, la limitacién de un derecho es
desproporcionada y por lo tanto debe ser rechazada. Pero si es Gtil, al menos de manera
parcial, serd preciso continuar con el siguiente paso del juicio de proporcionalidad.

Ia adecuacién comprende una dimension cualitativa y cuantitativa: “cualitativamente,
significa que debe ser juridicamente aceptable a la luz del ordenamiento constitucional;
cuantitativamente, supone un minimo racional de eficacia prictica para la realizacion de
esos fines”%3,

Bajo este criterio, en alguna oportunidad la Corte Constitucional declaré despropor-
cionada una norma que consagraba el delito de genocidio unicamente cuando se atentara
contra grupos al margen de la ley, pues considerd que implicaba una proteccion made-
cuada —por deficiente~ de bienes juridicos universales como la vida, la integridad fisica y
la libertad personal, contraria a las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado
colombianof*.

63 Cfr. EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. Constitucidn y vivienda, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2006, p. 45

64 *“Lejos de adoptar las medidas de adecuacion legislativa consonantes con las obligaciones internacio-
nales que el Estado Colombiano contrajo, en particular, al suscribir Ia Convencién de ias Naciones
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Situados en el caso de Ja Ley de Justicia y Paz, encontramos que la misma ha sido efec-
tivamente util para reducir el nivel de intensidad del conflicto interno. Un niimero con-
siderable de miembros de los grupos de autodefensa e incluso de la guerrilla se ha
desmovilizado, quienes optaron por acogerse a los beneficios de la ley en el marco de las
negociaciones que desde hace ya varios afios viene dirigiendo el Gobierno Nacional.

Si bien es cierto que atin falta mucho camino por recorrer, también lo es que a la luz del
principio de proporcionalidad, la Ley de Justicia y Paz constituye una medida adecuada
para cumplir los objetivos fijados por el Congreso de la Republica. Como puede demos-
trarse con una revision estadistica, las condiciones creadas por la ley han facilitado la
reinsercion a la vida civil de muchos colombianos que por distintas razones —no siempre
fruto de su liberalidad— se vieron involucrados directamente en los grupos armados ile~
gales. En la parte final del capitulo cuarto de este escrito, se adjunté un balance de la
efectividad real de la ley de justicia y paz, en la disminucidon de la violencia y el restable-
cimiento de los derechos humanos.

Con todo, el hecho de que la ley se adecuada para alcanzar los fines propuestos, no signi-
fica que por ese simple hecho sea proporcionada y compatible con la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos. La paz no puede alcanzarse a cualquier precio, y menos a
costa del sacrificio exagerado de los derechos de las victimas de graves violaciones de
derechos humaos. Asi lo recordé la Corte Interamericana en la reciente sentencia sobre
el caso de Mapiripan%:

En este sentido, la Corte reconoce las dificiles circunstancias por las que atraviesa Colom-
bia en Jas que su poblacion y sus instituciones hacen esfuergzos por alcanzar la paz. Sin
embargo, las condiciones del pals, sin importar qué tan dificiles sean, no liberan a un

Unidas para la Prevencién y Sancidn del Delito de Genocidio, se desvirtué el propésito que con su
consagracidn normativa se perseguia, pues restringio la proteccién de los derechos a la vida, a la
integridad personal y a Ia libertad de las personas, al concederla Unicamente en tanto y siempre y
cuando la conducta atentatoria recaiga sobre un miembro de un grupo nacional, éinico, racial, reli-
gioso o politico “que actie dentro de margen de la Ley,” con lo que sacrificé la plena vigencia y Ia
irrestricta proteceién que, a los sefialados derechos, reconocen tanto el Derecho Internacional Hu-
manitario, como el Derecho Internacional de los Derechos Humanos y los Tratados y Convenios
Internacionales que lo codifican
Ln efecto, advierte esta Corte que, contrariamente a lo dispuesto, principalmente en la ya menciona-
da Convencién para la prevencién y sancidn del delito de Genocidio, por 1azén de lo preceptuado en
fa frase cuestionada, en la legislacién penal colombiana quedsd por fuera de la incriminacién puniti-
va, el exterminio de grupos humanos que se encuentren al margen de la Ley”. Corte Constitucio-
nal. Sentencia C-177 de 2001.

65 Corte IDH. Caso de la masacre de “Mapiripan” vs. Colombia. Sentencia del 14 de septirembre de
2005, pirr.238.
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Estado Parte en la Convencién Americana de sus obligaciones establecidas en ese tratado,
que subsisten particularmente en casos como el presentef®. El Tribunal ha sostenido que
al llevar a cabo o tolerar acciones dirigidas a realizar ejecuciones extrajudiciales, no inves-
tigarlas de manera adecuada y no sancionar, en su caso, a los responsables, el Estado viola
el deber de respetar los derechos reconocidos por la Convencién y garantizar su libre y
pleno ¢jercicio, tanto de la presunta victima como de sus familiares, impide que la socie-
dad conozca lo ocurrido®” y reproduce las condiciones de impunidad para que este tipo
de hechos vuelvan a repetirse®®.

Es por ello que las sub-etapas de necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, cons-
tituyen criterios adicionales que contribuyen a definir si los mecanismos disefiados para
la biisqueda de la paz —cuando implican una reduccién de los derechos a la verdad, jus-
ticia y reparacion—, representan o no un sacrificio inadmisible a la luz del derecho inter-
nacional.

2. NECESIDAD

El criterio de necesidad se dirige a “elegir siempre aquel medio de intervencién que
menos afecte a los derechos de los ciudadanos”®?. Por lo tanto, la restriccién de un dere-
cho fundamental sélo es admisible cuando no existan medidas menos gravosas para el
cumplimiento del fin propuesto.

En este punto una cuestién importante consiste en identificar los diferentes mecanismos
que podrian ser utilizados para la consecucion del objetivo propuesto. No obstante, de
esa pluralidad de alternativas deben desestimarse aquellas que ofrecen una eficacia me-
nor, de modo que se comparan s6lo aquellas medidas que resultan ignalmente idoneas de
acuerdo con el fin perseguido’V. En otras palabras, una medida que limita un derecho es

66 Cfv. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 4, parr. 153; Caso de las Hermanas Serrano Cruz.
Excepciones Preliminares, supra nota, parr. 118, y Caso Bamaca Velasquez, supra nota 201, parr.
207

67 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 4, parr. 153; Caso Juan Humberto Sinchez, supra
nota 78, parr. 134, y Caso Trujillo Oroza. Reparaciones. Sentencia de 27 de febrero de 2002, Serie C
n.° 92, parrs. 99 a2 101 y 109.

68 Cfr Caso de los Hermanos Gémez Paquiyauri, supra nota 185, parr. 130, y Caso Myrna Mack
Chang, supta nota 5, parr. 156.

69 WINFRIED KLUTH. “Prohibicidn de exceso y principio de proporcionalidad”, en Cuadernos de Dere-
cho Priblico, n.” 5, Madrid, INAP, septiembre-diciembre de 1998, p, 227.

70 MANUEL MEDINA GUERRERO “L] principio de proporcionalidad vy el legislador de los derechos
fundamentales”, en Cuadernos de Derecho Priblico, n.° 5, Madrid, INAP, septiembre-diciembre de
1998, p. 125.
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necesaria “si no hay otra que resulte menos gravosa sobre los derechos afectados y que
sea al mismo tiempo susceptible de alcanzar la finalidad perseguida con igual eficacia”1,

La doctrina ha debatido sobre el grado de intensidad con el que deben explorarse otros
medios que podrian resultar menos lesivos de un derecho, pues un control muy riguroso
corre el riesgo de anular la funcién propia del Legislador’2, donde las restricciones de
un derecho son el resultado de un debate democratico en el que se privilegia la protec-
cién de ciertos bienes considerados mas relevantes bajo ciertas circunstancia en una co-
munidad. De esta manera, el principio de necesidad s6lo permite excluir algunas categorias
cuya funcionalidad es bastante cuestionable.

Con referencia a la Ley de Justicia y Paz, la necesidad de restringir al derecho a la justicia
—nunca anularlo—, viene dada por dos situaciones de convergencia. De un lado, ante la
dificultad de superar el conflicto armado por la via militar luego de afios de intensa
confrontacion; de otro, ante la urgencia de encontrar una solucién pacifica al conflicto
en Colombia, de modo que no represente mas pérdidas de vidas humanas.

En este sentido, también las dificultades econémicas y operativas para superar definitiva-
mente la guerra mediante el uso de las armas, demanda del Estado el disefio de una politica
global que comprenda un marco normativo propicio para la negociacion con la insurgencia
y su integracion a la vida civil. Dificilmente seria imaginable un proceso de desarme nego-
ciado, donde una de las partes impusiera a la otra todas sus condiciones sin hacer algin
tipo de beneficio; las concesiones mutuas son algo necesario e inevitable en esta clase de
acuerdos. Aqui no podemos olvidar que se trata de un proceso de justicia transicional (paso
de la guerra a la paz), donde es imperioso explorar nuevos caminos punitivos (penas alter-
nativas).

No en vano en el titulo de la ley se sefiala que las normas fueron aprobadas “para la
reincorporacién de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que
contribuyan de manera efectiva a la consecucién de la paz nacional {...]”. Ella es una
clara muestra de la preocupacion y el interés por alcanzar la reconciliacién social, expre-
sada por el pueblo colombiano a través de sus representantes en el Congreso, lo que
reafirma la necesidad de flexibilizar el alcance del derecho de las victimas y de la socie-
dad a la justicia, por supuesto que sin llegar al extremo de desconocer su eficacia.

71 BARNES. “Introduccién al principio de la proporcionalidad en el derecho comparado y comunita-
rio”, cit., p. 505.
72 BERNAL PULIDO. Ll principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, cit., pp. 734 y ss.
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3. PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

Cuando la restriccién de un derecho ha superado el anélisis en relacién con los fines, y
ademas es adecuada y necesaria para alcanzarlos, la Gltima etapa para determinar su
validez consiste en estudiar la proporcionalidad en sentido estricto. Elemento que busca
examinar si el beneficio obtenido a favor de un valor, principio o derecho es mayor que la
limitacién causada a otro derecho. Llegamos al momento de hacer una valoracion costo-
beneficio mediante una correspondencia entre los bienes que se encuentran en colisién,
a fin de determinar hacia dénde debe inclinarse la balanza. Es en este nivel donde la
ponderacion adquiere su mayor importancia, porque el Legislador (proporcionalidad
abstracta), y el juez (proporcionalidad concreta), deben hacer un sopesamiento de esos
principios para establecer cuél de ellos precede al otro.

a. LA PONDERACION COMO CRITERIO BASICO

El analisis de la proporcionalidad en sentido estricto exige llevar a cabo un ejercicio de
ponderacidn, técnica para resolver la incompatibilidad o los conflictos entre principios o
normas con un grado relativamente alto de indeterminacion, como sucede con los dere-
chos a la paz, la justicia, la verdad y Ia reparacién’3. Consiste en algo asf como situar a un
lado de una balanza imaginaria los bienes que se pretende proteger con una norma, asi
como los beneficios obtenidos; y en el lado opuesto se sitian los bienes que resultan
afectados, asi como la magnitud de esa lesion; luego se determina cuéles de ellos tienen
mayor relevancia o peso especifico en el caso concreto, es decir, hacia qué lado debe
inclinarse la balanza para resolver el conflicto.

La ponderacion se refleja asi como la actividad de sopesar dos principios o normas que
entran en colisién en un caso concreto, con el fin de establecer cual de ellos tiene un
mayor peso en las circunstancias especificas, y, por tanto, cual de ellos determina la solu-
cién para el caso’. En este momento adquiere relevancia la regla propuesta por ALEXY,
segin la cual, “cuanto mayor es el grado de la no satisfaccion o de afectaciéon de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfaccién del otro” 7. Dicho

73 CARLOS BERNAL PuLIDO. “Estructura y limites de la ponderacién”, en Seminario de Filosafia del
Derecho de fa Universidad de Alicante, Alicante, 2003, p. 226

74 JAIME BERNAL CUELLAR y EDUARDO MONTEALGRE LYNETT. Ef proceso penal, t 1: “IFundamentos
constitucionales del nuevo sisterna acusatorio”, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2004,
p 269.

75 ALEXY. Teoria de los Derechos Fundamentales, cit | p. 161

(86}



FOUARDO MONTEALEGRE LYNEII

]
.

1

fais!

117

en otras palabras, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto se concreta en la ley
de ponderacién, “en el sentido de que cuanto mayor sea la afectacién producida por la
medida o por la conducta en la esfera de un principio o derecho, mayor o mas urgente ha
de ser también la necesidad de realizar el principio en pugna”’®.

Es importante anotar que los costos y beneficios no se conciben en términos econdmicos
o cuantitativos; se valoran en virtud de su relevancia, sin importar si protegen a una sola
persona o a un numero plural de ellas: “se refieren al grado de lesidn y satisfaccion de
bienes o principios constitucionales que a veces tutelan posiciones o expectativas valio-
sas para un solo individuo, cuya garantia resulta constitucionalmente tan relevante como
la de aquellos otros que protegen intereses colectivos”’’. Por lo tanto, la simple reivindi-
cacion de la paz como derecho de la comunidad no es un argumento suficiente para
legitimar cualquier intervencion en los derechos de las victimas de graves delitos.

La ponderacién se acerca a los analisis desde la logica Aristotélica anteriormente men-
cionada, en Ja medida en que parten del estudio del caso y las particularidades que le
acompafan, estableciendo reglas de preferencia condicionada, es decir, solamente bajo
ciertos supuestos, pero que en otras circunstancias podrian inclinar la balanza en sentido
contrario. El profesor PRIETO SANCHIS, sintetiza con claridad el punto central de los
estudios basados en la ponderacidn:

Lo caracteristico de la ponderacidn es que con ella no se logra una respuesta valida para
todo supuesto de conflicto, no se obtiene, por ejemplo, una conclusién que ordene otorgar
preferencia siempre al deber de mantener las promesas sobre el deber de ayudar al proj-
mo, 0 1 la seguridad publica sobre la libertad individual, o a los derechos civiles sobre log
sociales, sino gue se logra solo una preferencia relativa al caso concreto que no excluye
una solucion diferente en otro caso’s.

Ast pues, cuando se habla de ponderacién no se formulan leyes generales e inmutables,
sino que se establecen pautas para la resolucion de casos similares, donde circunstancias
especiales pueden implicar que un nuevo asunto sea resuelto en otra direccion,

76 Luis PRIETO SANCHIS. Fusticia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 202,
77 Ibid., pp 202y 203.
78 1bid, p. 191
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b. LOS PASOS EN EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD
EN SENTIDO LESTRICTO

Para realizar la ponderacién, la doctrina y la jurisprudencia consideran que es necesario
cumplir los siguientes pasos: “En el primer paso es preciso definir el grado de la no
satisfaccion o de afectacion de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se
define la importancia de la satisfaccidn del principio que juega en sentido contrario.
Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfaccién del
principio contrario justifica la afectacién o la no satisfaccién del otro” 77,

Como se trata de problemas de colision, hay que establecer reglas de “preferencia condi-
cionada”, es decir, reglas donde “el peso de los principios no es determinable en si mis-
mo o absolutamente, sino que siempre puede hablarse tan solo de pesos relativos”8. No
se trata de un ejercicio de todo o nada, sino de pautas de optimizacién de acuerdo con las
circunstancias que involucra cada caso®l.

En palabras de CARLOS BERNAL, “el resultado de la ponderacion consiste en una rela-
cion de precedencia, porque en ella se determina cual de los dos objetos normativos con-
curren: el derecho o el principio constitucional debe adquirir prioridad en el caso concreto.
A su vez, dicha relacién de precedencia es condicionada, porque la prioridad que se esta-
blece entre el derecho y el principio no vale de manera general, sino que esta sujeta a las
especificas condiciones del caso concreto”82,

Ante una tension entre valores, principios o derechos es materialmente imposible esta-
blecer una categorizacion o jerarquia absoluta entre ellos, puesto que se trata de manda-
tos de optimizacion. Lo mas lejos que se puede llegar es proponer reglas de precedencias
prima facie®?, es decir, prevalencias de un principio sobre otro bajo ciertas condiciones

79 ROBERT ALEXY. “Lpilogo a [a Teoria de los Derechos Fundamentales”, CARLOS BERNAL PULIDO
(trad.), en Reuvista Espafiola de Derecho Constitucional, n.° 66, 2002, p. 32.

80 ALEXY. Teoria de los Derechos Fundamentales, cit, p. 161,

81  “La solucidén de la colision consiste mds bien en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso,
se establece entre los principios una relacion de precedencia condicionada. La determinacion de la
relacion de precedencia condicionada consiste en que, tomando en cuents e} caso, se indican las
condiciones bajo las cuales un principio precede a otro”. ALEXY. Teoria de los Derechos Fundamenta-
fes, cit, p. 92.

82 BERNAL PULIDO. El principio de praparcionalidad y los derechos fundamentales, cit., pp. 782y 783.

83 Cfr ROBERT ALEXY. “Sistemns juridico, principios juridicos y razén prictica”, en Derecho y Razdn
prictica, México, Fontamara, 1993, Cfr. también ID. El concepto y la validez del derecho, cit., pp 179
y ss.
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(el derecho a la vida prevalece, prima facie, sobre la libertad de culto)?*. De esta manera,
mediante “concesiones mutuas”. a las que hace alusion ISAIAH BERLIN, se asegura una
“reduccién minima” de las tensiones entre valores y principios en una sociedad: “nor-
mas, valores, principios, deben ceder unos ante otros en grados variables en situaciones
especificas”85,

No obstante, como las prevalencias no son absolutas, es necesario, (i) en primer lugar,
identificar los valores, principios o derechos fundamentales en tensién ~libertad vs. se-
guridad, intimidad vs. informacion, etc.—; (11) en segundo lugar, calcular si el grado de
afectacion de cada uno de ellos es intenso, moderado o leve; y (iit) en tercer lugar, anali-
zar los beneficios y perjuicios causados, para definir cudl de ellos tiene un mayor peso
especifico en el caso concreto, y, por ende, cual de ellos debe preceder al otro. Si un
principio se afecta intensamente mientras que el otro lo hace en forma leve, aquél debe
prevalecer sobre éste.

Asi, por ejemplo, la decisién sobre si se sanciona un médico por atentar contra la liber-
tad individual, por no respetar la decisién de un padre que se opone a un tratamiento
médico que debe practicarse urgentemente a su hijo (transfusién de sangre), es un pro-
blema de ponderacién: es el enfrentamiento de la hibertad religiosa frente a los derechos
de los nifios a recibir una proteccion especial. Aqui debe resolverse el conflicto por el
derecho que mas intensamente resulte afectado: si la vida esta en grave riesgo, es obvio
que desproteger la vida en esas condiciones podria ser una afectacién intensa del dere-
cho, con respecto a la libertad religiosa.

La proporcionalidad en sentido estricto requiere un ejercicio de interpretacion de prin-
cipios que para nada es sencillo. Aqui deben exponerse las razones a favor y en contra de
cada bien involucrado, de manera que se prefieran los argumentos mas s6lidos a la luz de

84  “Asi, una precedencia prima facie del derecho A sobre el derecho B simplemente indica que en caso
de que estos valores entren en colision, el juez debe decidir con base en el derecho A, salvo si las
particularidades del caso confieren un mayor peso relativo a B. Las prevalencias prima facic juegan
entonces, a nivel de la arpumentacion en torno a derechos y valores, el mismo papel que juegan las
presunciones en el plano probatorio, puesto que indican al juez que debe decidir el asunto de deter-
minada manera, salvo si aparece demostrado lo contrario. Estas supremacias iniciales establecen
entonces cargas de argumentacién y de esa manera esbozan un orden en las soluciones pero no
contienen determinaciones definitivas”. CATALINA BOTERO MARINO, JUAN FERNANDO JARAMILLO
y RODRIGO UPRIMNY YEPES, en Libertad de informaciin, democracia y control judicial: la jurispruden-
cia constitucional colombiana en perspectiva comparada, Bogotd, 1999,

85 IsaiaH BERLIN, “Persecucién del ideal”, en El fisste torcido de la humanidad, Jost MANUEL ALVAREZ
(trad.), Barcelona, Peninsula, 1998, p. 36. Cfr. LARIGUET, “Pluralismo, conflictos trigicos de valo-
res y disefio institucional”, cit, p. 10
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las circunstancias puntuales de cada caso. A pesar de sus dificultades, lo cierto es que la
méxima de ponderacién propuesta por ALEXY “no es una férmula en ningan sentido,
sino un camino para alcanzarla, un camino que no seria preciso recorrer si contaramos
con normas de segundo grado que nos indicasen el peso de cada razon y, con ello, la
forma de resolver el conflicto”®. Es algo que nos recuerda el viaje a Ttaca de ULISES,
donde mas importante que regresar a la isla es la manera de recorrer el camino. La
proporcionalidad no ofrece una salida precisa, sino que da algunas luces para recorrer
ese camino.

c. LIMITES DE LA PROPORCIONALIDAD
EN SENTIDO ESTRICTIO

A pasar de sus virtudes, el analisis de la proporcionalidad en sentido estricto encuentra
algunos limites que bien vale la pena destacar: el principio o valor fundamental que
resulte mas intensamente afectado, debe ceder frente al que resulte con menor restric-
cién: para hacer una ponderacién hay que aplicar el criterio de ALEXY sobre las restric-
ciones leves, medias o intensas de los derechos antes mencionada; el fin perseguido no
puede afectar nacleos intangibles de los derechos fundamentales; y, hay derechos funda-
mentales imponderables, como la dignidad humana, en los cuales jamas puede penetrar
una racionalidad instrumental de maximizacion de intereses colectivos.

La importancia que en términos abstractos tiene la paz y la reconciliacion, puede entrar
en fuerte colision con otros derechos constitucionales no menos importantes, donde la
maximizacion de los beneficios sociales —a cualquier precio— implicaria avasallar los de-
rechos fundamentales de los ciudadanos y particularmente de las victimas. El principio
de proporcionalidad supone limites a las necesidades de paz y reconciliacién, especifica-
mente cuando se involucran los intereses de las victimas de graves violaciones de dere-
chos humanos.

El Derecho cumple una funcidn que consiste en resolver los conflictos sociales. Pero en
toda sociedad hay un “consenso bisico” que contribuye a reducir esos posibles conflic-
tos: es “un coto de derechos individuales que estar excluido del cambio legislativo ordi-
nario y respecto del tipo de control constitucional de las decisiones gubernamentales o
legislativas que pueden afectar el contenido de ese coto: los derechos individuales que
son tan importantes para BERLIN"S7, Es en el ambito judicial donde se ordenan y resuel-

86 LuIS PRIETO SANCHIS Justicia constitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p 190.
87 LARIGUET. “Pluralistao, conflictos tragicos de valores y disefio instituciomal”, cit, p. 19,
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ven los conflictos sociales por la via de la ponderacién, pero respetando siempre ese
minimo irreductible de los derechos individuales que no puede ser arrasado con la excu-
sa de la funcién instrumental del Derecho.

Encontramos ciertos valores que son irreductibles, esto es, que no pueden sintetizarse
en un dnico “valor maestro”®8: el bien comin o la prevalencia irrestricta del interés
general. Lo que hay es una coexistencia de valores y principios que naturalmente pue-
den entrar en pugna mas no por ello desvanecerse bajo la idea utilitarista del interés
general. Hay que lograr un equilibrio entre las necesidades colectivas de paz (racionali-
dad instrumental), partiendo del principio de que ella tiene unas barreras éticas que se
desprenden de los derechos de verdad, justicia y reparacién (racionalidad dedntica). Ese
equilibrio puede encontrarse aplicando el principio de proporcionalidad estricta con
base en las siguientes limites: la existencia de nicleos intangibles y la existencia de dere-

chos imponderables como la dignidad humana.

— Niicleos intangibles., En materia de limitacion de derechos hay dos grandes perspecti-
vas, Por un lado encontramos las teorias absolutas, que parten de la idea de reconocer un
ntcleo esencial de los derechos fundamentales, nicleo que estd predeterminado y en
ningan caso puede ser objeto de ponderacién porque jamés puede ser restringido. Su
origen esta en el derecho Aleman: para impedir que los excesos del nacional socialismo
se repitieran, la Constitucion de 1949 dispuso que “en ningin caso se podrd afectar el
contenido esencial de un derecho fundamental” (art. 19). Tradicionalmente ha sido re-
conocido como e} “limite de los limites” a parur del cual se determina el nivel méximo
hasta el cual puede llegar a ser restringido un derecho fundamental.

Por otro lado, estan las teorias relativas, que niegan la posibilidad de ambito un configu-
rado a priori o ex ante de un derecho fundamental. La concepcidn de la proporcionalidad
de ROBERT ALEXY, se fundamenta en que el ntcleo de un derecho es lo que queda des-
pués del juicio de proporcionalidad: “Las restricciones que responden al principio de
proporcionalidad no lesionan la garantia del contenido esencial ain cuando en el caso
particular no dejen nada del derecho fundamental. La garantia del contenido esencial se
reduce al principio de proporcionalidad”.

Si bien es plausible esta Gltima orientacion, en el sentido de no existir ncleos predeter-
minados, también lo es que no puede aceptarse integralmente, porque implicaria dejar

88 Ibid,p 3.
89 ALEXY. Teoria de los Devechos Fundamentales, cit., p 288
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un derecho fundamental sin barreras minimas de proteccién ante las injerencias del
Estado, desvirtuandose su esencia. Lo que ocurre es que “existen condiciones en las
cuales puede decirse con muy alta seguridad que no tiene precedencia ningln principio
opuesto. Estas condiciones definen e/ miicleo de la configuracion privada de la vida™°,

Los derechos fundamentales -y por extension los derechos humanos- son cartas de bata-
Ila de las minorias frente a la tirania de las mayorias; es cierto que los derechos no son
absolutos y pueden ser restringidos; pero también lo es que por definicién no pueden
ser borrados de un plumazo bajo el escudo del interés colectivo o de la importancia de
alcanzar a paz o la reconciliacion social. El principio de proporcionalidad (edificado so-
bre racionalidades instrumentales), debe respetar un contenido de proteccién minimo e
intangible (racionalidad deontoldgico). Este es el primer limite que surge desde la 6ptica
de los derechos fundamentales, pues, “existen condiciones de sacrificio del derecho tan
radicales, tan lesivas de su esencia, en las que es posible afirmar por adelantado su falta
de justificacién y, con ello, su ilegitimidad constitucional™!, y por esa via frente al Siste-
ma Interamericano de Derechos Humanos.

— Derechos imponderables. Hay ciertos derechos, como la dignidad humana, que son im-
ponderables. Las necesidades colectivas de paz o reconciliacién no pueden llegar al ex-
tremo de una instrumentalizacién del hombre que afecte su dignidad.

Siguiendo los postulados de la jurisprudencia alemana, la Corte Constitucional de Co-
lombia y otros tribunales judiciales han sefialado que la dignidad humana no es suscep-
tible de relativizacién bajo ninguna circunstancia, es decir, se sustrae de analisis basados
en el principio de proporcionalidad?%, en la medida en que constituye la base y eje de la
propia Carta Politica y de documentos internacionales de proteccion de derechos

Traslademos ahora estas directrices al caso de la Ley de Justicia y Paz en el marco del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

90 Ibid, p. 291.

91 Luis PRIETO SANCHIS. Justicia canstitucional y derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2003, p. 236.

92 “La dignidad humana [. .] es en verdad principio fundante del Iistado (art 1.° C P) Mis que
derecho en si mismo, la dignidad es el presupuesto esencial de la consagracién y efectividad del
entero sistema de derechos y garantias contemplado en la Constitucion. La dignidad, como princi-
pio fundante del Estado, tiene valor absoluto no susceptible de ser limitado ni relativizado bajo
ninguna circunstancia”. Sentencia T-401 de 1992. Cfr. también la sentencia T-881 de 2002.
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d. EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO
ESTRICTO EN EL CASO DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ.
SENTLENCIA C-370 DE 2006

Ya fue explicado que la Ley de Justicia y Paz, tal y como fue aprobada por el Congreso de
la Republica, representé una flexibilizacién de los derechos a la verdad, justicia y repara-
cidn de las victimas, en procura de la paz y la reconciliacion social. Sin embargo, dicha
ley fue objeto de modificaciones sustanciales una vez fue sometida a control judicial ante
la Corte Constitucional de Colombia (Sent. C-370 de 2006).

En virtud de la figura del “Bloque de Constitucionalidad”, la Corte colombiana tuvo en
cuenta la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de su
intérprete autorizado (Corte Interamericana), lo que le sirvié de fundamento para decla-
rar inconstitucionales algunos articulos de la Ley 975 de 2005,

Sin duda, al analizar la Ley de Justicia y Paz, el Tribunal Constitucional fue consciente
del compromiso del Estado con la defensa y proteccion de los derechos humanos. De
esta manera, valor6 notablemente los estandares internacionales desarrollados en torno a
los derechos a la verdad, justicia y reparacidn a las victimas, y muy especialmente la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la materia.

En su estudio de constitucionalidad, la Corte comenzé por hacer un detallado recuento
de los casos mas relevantes resueltos por las autoridades del Sistema Interamericano, y
con base en la jurisprudencia alli decantada desarrollé su andlisis de constitucionalidad?3.
Sobre el particular dijo lo siguiente:

4.4. Jurisprudencia Interamericana relativa al Derecho a la Justicia, a la investigacion y
conocimiento de la verdad, a la reparacién de las vicuimas y a la no repeticién.

4.4.1. Por surelevancia como fuente de Derecho Internacional vinculante para Colombia,
por tratarse de decisiones que expresan la interpretacién auténtica de los derechos prote-
gidos por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, la Corte transcribird algu-
nos de los apartes mas relevantes de algunas de las Sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos relativas a estindares sobre justicia, no repeticién, verdad y repa-
racién de las victimas de los graves atentados contra el Derecho Internacional de los De-
rechos Humanos y el Derecho Internacional Humanitario. Entre los asuntos que han sido
precisados través de estas de decisiones, sin perjuicio de las decisiones que sean adopta-

93 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-370 de 2006, fundamento juridico 4.4 (pp. 229 a
260).
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das por un Estado para alcanzar la paz dentro del respeto a los pardmetros constituciona-
les e internacionales, se encuentran (i) el de la obligacién estatal de prevenir los graves
atentados contra los derechos humanos, de investigarlos cuando ocurran, procesar y san-
cionar a los responsables, y lograr la reparacidn de las victimas; (ii) el de la incompatibili-
dad de las leyes de amnistia, de Ias disposiciones de prescripeion y del establecimiento de
excluyentes de responsabilidad, respecto de graves atentados contra los derechos funda-
mentales reconocidos en la Convencién Americana de Dereches Humanos; (iii} el del
derecho de acceso a la justicia de las victimas de las graves violaciones de derechos huma-
nos v la relaciéon de este derecho con la razonabilidad de los plazos dentro de los cuales
deben adoptarse las decisiones judiciales; (iv) el de Ia no suspension de las obligaciones de
los Estados partes de la Convencién Americana en materia de investigacion, juzgamiento
y sanci6n de los atentados contra los derechos humanos, mientras se adelantan procesos
de paz; (v) el de los aspectos comprendidos en el deber de reparacién de los graves aten-
tados contra los derechos humanos; (vi) el de los aspectos involucrados en el derechos de
los familiares y de Ia sociedad en general a conocer la verdad, etc.

Como veremos en seguida, los ajustes introducidos por la Corte Constitucional de Co-
lombia en la sentencia C-370 de 2006, deben ser tenidos en cuenta a la hora de llevar a
cabo el juicio de proporcionalidad en sentido estricto, pues representan cambios sustan-
ciales que minimizan el grado de restriccion de esos derechos y la compatibilizaron con
los estandares internacionales en materia de derechos humanos.

(1) Bienes en conflicto. En cuanto a los bienes que entran en conflicto, ya se advirti6 que,
por un lado, tenemos los derechos a la verdad, justicia y reparacién, de los cuales son
titulares las victimas y la sociedad en su conjunto. Derechos que la Comisién y la Corte
Interamericana han interpretado como inherentes al derecho de proteccién judicial efec-
tiva previsto en el articulo 25.1 de la Convencién.

En puja con estos derechos encontramos la bisqueda de la paz y la reconciliacion social. Si
bien es cierto que no constituyen derechos fundamentales en el sentido riguroso del térmi-
no, también lo es que corresponden a principios de estirpe constitucional con respaldo en
la Convencién Americana de Derechos Humanos; son razones de interés general que per-
miten limitar el ambito de proteccién de los derechos antes mencionados (art. 27).

(i1} Intensidad de la restriccion. Atin cuando la ley reconoce expresamente los derechosala
verdad, justicia y reparacion, lo cierto es que el derecho a la justicia se ve flexibilizado o
restringido con la ley, en virtud del objetive de paz y reconciliacién social que la inspira.

- Con referencia al derecho a la verdad®, no se observa restriccién alguna puesto que la

ley en ningtiin momento prevé una amnistia o indulto, lo que entre otras cosas esta prohi-
bido por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Decimos
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que no es un indulto ni una amnistia, porque el Estado no renuncia a investigar y buscar
la verdad sobre las violaciones de derechos humanos, asi como tampoco abdica en su
compromiso de perseguir y sancionar a los responsables de esos hechos delictivos.

Antes de la sentencia de la Corte Constitucional la ley no exigia la confesion plena como
requisito para acceder a los beneficios punitivos (arts. 17 y 25), lo que representaba una
limitacién intensa de este derecho, en tanto privilegiaba la “verdad judicial” sobre una
“verdad verdadera”. No obstante, esa restriccion fue declarada inexequible en la sentencia
C-370 de 2000, por considerar que era “una afectacién manifiestamente desproporcionada
del derecho de las victimas a la verdad”. En estas condiciones el Estado colombiano, a
través de la Corte Constitucional, puso fin a la restriccion del derecho a la verdad que
originariamente autorizaba la Ley de Justicia y Paz.

Asi mismo, los derechos de las victimas fueron robustecidos por la Corte Constitucio-
nal, cuando en su sentencia precisé que “la victima o los perjudicados pueden acceder
directamente al expediente desde su iniciacién, para ejercer los derechos a la verdad,
justicia y reparacion”.

La creacién de una Comision Nacional de Reparacién y Conciliacién (arts. 50 y 51)
apunta en el mismo sentido, velando por una efectiva participacién de las victimas en los
procesos judiciales con miras a esclarecer los hechos objeto de investigacion.

~ Por otra parte, la Ley reconoce ¢l derecho a la reparacién de las victimas en su doble
dimension, tanto individual como colectiva, mediante las figuras de restitucién, indem-
nizacién, rehabilitacién, satisfaccién y las garantias de no repeticién de las conductas
ilicitas®. Los actos de reparacién no sélo buscan la indemnizacién econémica de los

94  *“Articulo 7.° Derecho a la verdad . La sociedad, y en especial las victimas, tienen el derecho inaliena-
ble, pleno y efective de conocer la verdad sobre los delitos cometidos por grupos armados organiza-
dos al margen de la ley, y sobre el paradero de las victimas de secuestro y desaparicién forzada.

Las investigaciones y procesos judiciales a los que se aplique Ia presente ley deben promover la investi-
gacion de lo sucedido a las victimas de esas conductas ¢ informar a sus familiares lo pertinente.

Los procesos judiciales que se adelanten a partir de la vigencia de [a presente ley no impedirdn que
en el futuro puedan aplicarse otros mecanismos no judiciales de reconstruccidn de la verdad”.

95 *“Articulo 8.° Derecho a ln reparacidn. El derecho de las victimas a la reparacién comprende las accio-
nes que propendan por la restitucion, indemnizacion, rehabilitacidn, satisfaccion; y las garantias de
no repeticion de las conductas
Restitucion es la realizacién de las acciones que propendan por regresar a la victima a la situacion
anterior a la comisién del delito.

Laindemmnizacion consiste en compensar los perjuicios causados por el delito.
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dafios causados, sino que pretenden la preservacion de la memoria histérica (arts. 8.°, 32,
56), la realizacién de actos simbolicos (art. 8.%), el reconocimiento pablico de los dafios
causados, y la basqueda y localizacidon de los desaparecidos (art. 44), todo lo cual reafir-
ma el deseo de no repetir lamentables violaciones de los derechos humanos que de una u
otra manera fueron producto del conflicto armado colombiano.

También se crea un Fondo para la Reparacién de las Victimas, como una cuenta especial
para el manejo de los recursos destinados a resarcir los dafios causados. Entre esos bienes
la ley incluye los aportes del Estado colombiano, los que sean producto de donaciones y
aquellos entregados por los sujetos y grupos desmovilizados (art. 54).

Una limitacion del derecho a la reparacion integral venia dada por el hecho de que los
desmovilizados solamente respondian con los bienes entregados a las autoridades. Sin
embargo, al declarar la exequibilidad condicionada del articulo 54 de la Ley, la Corte
Constitucional precisé que “todos y cada uno de los miembros del grupo armado orga-
nizado al margen de la ley, responden con su propio patrimonio para indemnizar a cada
una de las victimas de los actos violatorios de la ley penal por los que fueren condenados;
y también responderan solidariamente por los dafios ocasionados a las victimas por otros
miembros del grupo armado al cual pertenecieron”.

En este orden de ideas, el derecho a la reparacion integral no parece que haya sido res-
tringido con la expedicién de la Ley de Justicia y Paz, y, en todo caso, las eventuales
lirmitaciones ya fueron retiradas del ordenamiento juridico. .o que se desprende del
contenido de la ley es, por el contrario, una profunda preocupacién del Congreso por
dejar indemnes, en la medida de lo posible, a quienes directa o indirectamente han sido
victima de graves violaciones a sus derechos humanos.

La rehabilitacidn consiste en realizar las acciones tendientes a fa recuperacién de las victimas que
sufren traumas fisicos y sicoldgicos como consecuencia del delito.

La satisfaccion o compensacidn moral consiste en realizar las acciones tendientes a restablecer la
dignidad de [a victima y difundir la verdad sobre lo sucedido

Las garantias de no repeticién comprenden, entre otras, la desmovilizacion y el desmantelamiento
de los grupos armados al margen de la ley.

Se entiende por reparacion simbélica toda prestacion realizada a favor de las victimas o de la comu-
nidad en general que tienda a asegurar Ia preservacion de la memeoria histdrica, la no repeticion de
los hechos victimizantes, la aceptacion publica de los hechos, el perdén puablico y el restablecimiento
de la dignidad de las victimas.

La reparacidn colectiva debe orientarse 2 la reconstruccion sico-social de las poblaciones afectadas
por la violencia. Iiste mecanismo se prevé de manera especial para las comunidades afectadas por Ia
ocurrencia de hechos de violencia sistematica.

Las autoridades judiciales competentes fijarin las reparaciones individuales, colectivas o simbdlicas
que sean del caso, en los términos de esta ley”.
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— Finalmente, a diferencia de los anteriores derechos, el derecho a la justicia®, entendi-

da como el castigo a los responsables, si es objeto de una limitacion mas profunda en la
ley, porque la figura de la “alternatividad penal” reduce de manera significativa el tiem-
po de privacién de la libertad para los desmovilizados®’.

En efecto, la ley faculta a los jueces para imponer a los desmovilizados una pena alterna-
tiva, consistente en la privacién de su libertad por un término no inferior a cinco (5) afios
ni superior a ocho (8) afios?8. Y si se tiene en cuenta que las penas ordinariamente previs-
tas para delitos como el homicidio agravado o secuestro rondan los veinte (20) afios de
prision, es evidente que la reduccién de penas implica una mengua del derecho a la
justicia. No obstante, esta limitacién debe catalogarse como “moderada” y no como “in-
tensa” por las siguientes razones:

En primer lugar, porque el beneficio de la pena alternativa no es automatico sino que esta
sometido al cumplimiento de ciertos requisitos, entre los que se destacan la confesién
plena, la garantia de no repeticién y el compromiso de contribuir eficazmente a la
resocializacion. En segundo lugar, porque de cualquier modo la pena impuesta supone la
privacion de la libertad durante un prolongado periodo de tiempo, durante el cual no es
posible conceder beneficios adicionales como subrogados o rebajas complementarias. Y
en tercer lugar, porque el tiempo de permanencia en la zona de concentracién®?, que

96 “Articulo 6.° Derecho a la justicia. De acuerdo con las disposiciones legales vigentes, el Istado tiene el
deber de 1ealizar una investigacion efectiva que conduzca a Ia identificacidn, captura y sancién de lag
personas responsables por delitos cometides por los miembros de grupos armados al margen de la
ley; asegurar a las victimas de esas conductas el acceso a recursos eficaces que reparen el dafio infli-
gido, y tomar todas las medidas destinadas a evitar [a repeticién de tales violaciones.

Las autoridades piblicas que intervengan en los procesos que se tramiten con fundamento en la
presente ley deberan atender, primordialmente, el deber de que trata este articulo”.

97 Laalternatividad es definida en la ley como “un beneficio consistente en suspender la ejecucién de la
pena determinada en la respectiva sentencia, reemplazindola por una pena alternativa que se conce-
de por la contribucién del beneficiario a la consecucién de la paz nacional, la colaboracién con Ia
justicia, la reparacidn a las victimas y su adecuada resocializacion” (art. 3.°).

98  Articulo 29. Pena alternativa. La Sala competente del Tribunal Superior de Distrito Judicial deter-
minara la pena que corresponda por los delitos cometidos, de acuerdo con las reglas del Cédige
Penmal.

Ln caso que el condenado haya camplido las condiciones previstas en esta ley, la Sala le impondri
unn pena alternativa que consiste en privacion de la libertad por un periodo minimo de cinco (5)
afios ¥ no superior & ocho (8) afios, tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboracion
efectiva en el esclarecimiento de los mismos.

Para tener derecho a la pena alternativa se requerird que el beneficiario se comprometa 4 contribuir
con su resocializacion a través del trabajo, estudio o ensefianza durante el tiempo que permanezca
privado de la libertad, y a promover actividades orientadas a la desmovilizacién del grupo armado al
margen de Ia ley al cual pertenecié.
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inicialmente podia computarse como tiempo de ejecucidn de la pena, fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional y ya no puede ser considerado parte de la pena.

(ii1) Andlisis costo-beneficio. Segin hemos visto, cuando se revisa con detenimiento el conte-
nido de la Ley de Justicia y Paz, en concordancia con el pronunciamiento de la Corte
Constitucional, se llega a la conclusién de que el Gnico derecho restringido es el de justicia.
Esa limitacidn no puede ser considerada como intensa, sino moderada, en la medida en
que reduce el quantum de la pena sin llegar al extremo de anularla en su integridad.

No obstante, la limitacion del derecho a la justicia supera el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, porque al situar en la balanza los bienes involucrados son més impor-
tantes los beneficios que se obtienen en comparacion con los eventuales perjuicios. En
efecto, la ley crea un ambiente propicio para la desmovilizacidn de grupos armados ile-
gales, lo que a la postre representa un avance significativo en la bisqueda de la paz y la
reconciliacion social, como efectivamente ha ocurrido en los Gltimos afios. Una mirada a
las cifras sobre reinsercién a la vida civil de los miembros de las autodefensas, demuestra
cémo muchas personas han dejado las armas, disminuyendo notablemente la intensidad
del conflicto y desarticulando uno de los actores generadores de violencia en Colombia.

Naturalmente que la limitacién del derecho a la justicia implica una cierta dosis de per-
dén. Pero ella no representa un sacrificio exagerado o desproporcionado cuando se le
compara con los beneficios que de otro modo serian muy dificiles de alcanzar. No pode-
mos perder de vista que se trata de una salida negociada al conflicto (proceso de justicia
transicional y restaurativa), donde la dificultad de una derrota militar, obliga a las partes
a flexibilizar sus expectativas en un escenario de dialogo.

Cumplida la pena alternativa y las condiciones impuestas en la sentencin se le concederi Ia libertad a
prueba por un término ipusl a la mitad de la pena alternativa impuesta, perfodo durante el cual el
beneficiado se compromete a no reincidir en los delitos por los cuales fue condenado en el marco de
In presente ley, a presentarse periddicamente ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial que
corresponda vy a informar cualquier cambio de residencia.

Cumplidas estas obligaciones y transcurrido el periodo de prueba, se declarard extinguida la pena
principal. En caso contrario, se revocard la fibertad a prueba y se deberd cumplir Ia pena inicialmente
determinada, sin perjuicio de los subrogados previstos en el Cédigo Penal que correspondan”.

9% Articulo 31. Trempo de permanencia en las zonas de concentracidn. Bl tiempo que los miembros de
grupos armados al margen de la ley vinculados a procesos para la reincorporacion colectiva a la vida
civil, hayan permanecido en una zona de concentracién decretada por el Gobierno Nacional, de
conformidad con la Ley 782 de 2002, se computard como tiempo de ejecucion de la pena alternativa,
sin que pueda exceder de dieciocho (18) meses.

El funcionario que el Gobierno Nacional designe, en colaboracion con las autoridades locales cuan-
do sea el caso, sera el responsable de certificar el tiempo que hayan permanecido en zona de concen-
trecién los miembros de los grupos armados de gue trata la presente ley”.
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La Comisién Interamericana de Derechos Humanos ya tuvo oportunidad de pronun-
ciarse sobre la sentencia C-370 de 2006, proferida por la Corte Constitucional en rela-
cion con la Ley de Justicia y Paz. A juicio de dicha entidad, la sentencia contribuye
notablemente a compatibilizar la ley con las normas del Sistema Interamericano. En
concreto dijo sostuvo al respecto:

57. La decision de la Corte Constitucional mejora de manera sustancial el balance original-
mente establecido en la Ley de Justicia y Paz entre ¢! sistema de incentivos legales para la
desmovilizacién a través de la morigeracion de penas, y los principios de verdad, justicia y
reparacion que hacen parte de las obligaciones internacionales del Estado. La decision pre-
cisa los requisitos para acceder a la pena alternativa y para preservarla en el futuro sin expo-
nerse a su revocacion. Desincentiva el ocultamiento de informacion y promueve que las
confesiones sean veraces y completas. También mejora las condiciones para que Ja Fiscalia
pueda investigar adecuadamente los hechos, y amplia la posibilidad de que las victimas pue-
dan participar en los procedimientos y obtener reparacién. Consecuentemente, la decision
de la Corte constituye una herramienta esencial para que el marco legal pueda ser
implementado en concordancia con las obligaciones internacionales del Estado!%0,

Es cierto que en un primer momento la ley pudo representar fuertes restricciones a los
derechos a la verdad, justicia y reparacion. Pero también lo es que la sentencia de la
Corte Constitucional vino a corregir esas eventuales deficiencias, de modo que ninguno
de ellos ha sido desconocido en sus elementos centrales (nacleo intangible), ni se han
afectado bienes imponderables como la dignidad humana. Lo que ha ocurrido es un
ejercicio de ponderacion, que pretende conciliar diversos intereses involucrados sin lle-
gar al extremo de una prevalencia absoluta e incondicionada de algin derecho. La mag-
nitud de la pena se ha reducido en la bisqueda de la paz y la reconciliacidn, aspiracion
legitima y comprensible en una sociedad que, como la colombiana, ha sacrificado a mu-
chos de sus hijos en un conflicto que ya supera medio siglo.

En estas condiciones, la Ley de Justicia y Paz no representa una restriccién desproporcionada
o irrazonable de los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion. Constituye
una medida plenamente legitima que persigue la consecucién de la paz y la reconciliacién
social, todo lo cual es compatible con los derechos reconocidos en la Convencién America-
na de Derechos Humanos y la jurisprudencia decantada por sus intérpretes autorizados.

En el proximo capitulo, haremos una ampliacién de los elementos presentados en este
acapite, relativos a los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion.

100 Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Documento 15 del 1.° de agosto de 2006,
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CAPITULO CUARTO
LA LEY 975 DL 2005 Y LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS
A LA VERDAD, LA JUSTICIA Y LA REPARACION

INTRODUCCION

Como hemos visto hasta ahora en este Escrito de Alegatos Finales, el Estado colombiano
ha cumplido a cabalidad con el deber consagrado en el articulo 2.° de la Convencion y en
especial, todos aquéllos de diligencia que han surgido como consecuencia del comporta-
miento estatal creador de riesgos para los habitantes del territorio nacional. En ese sen-
tido, ha organizado el aparato gubernamental y todas las estructuras a través de las cuales
ejerce el poder publico con el fin de garantizar juridicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos!, de prevenir, investigar, juzgar y sancionar su vulneracién, asi
como de tomar todas las medidas conducentes a que no se repitan las violaciones a los
derechos humanos.

Es precisamente en cumplimiento de los deberes emanados de la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos y, en concreto, de los deberes de diligencia surgidos del
comportamiento precedente creador de riesgos especiales, que el Estado colombiano
expidio recientemente la “ley de justicia y paz”, instrumento que busca la desmovilizacién
de diversos grupos al margen de la ley, con la finalidad de consolidar un orden justo y
una paz estable y duradera. Como esa ley es culminacién de las medidas estatales para
mitigar definitivamente dicho riesgo creado, es decir, es una herramienta del Estado
para el cumplimiento de los deberes de diligencia emanados de la Convencion y de la

1 Caso del Penal Miguel Castro Castro. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C N.° 160, parr.
231; Cuaso de los Trabajadores Cesados del Congreso. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C
N * 158, parr. 102, Cuso Vargas Areco. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie CN.° 155, pérr.
13; Caso de las Masacres de Itnango. Sentencia de 1.9 de julio de 2006 Serie CNo. 148, parr. 297; Casno
Baldedn Garcia. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147, pirr. 81 y Caso de la Masacre de
Puebhlo Bello."Sentencia de 3] de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 142
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jurisprudencia de esta H. Corte y para la garantia de no repeticién de actos como los de
la masacre de la Rochela, a continuacion demostraremos plenamente su compatibilidad
con los parametros que ha dado la Corte Interamericana en materia de justicia transicional,
en concreto, respecto del respeto a los derechos de verdad, justicia y reparacién de las
victimas de los atentados graves a los derechos humanos.

I. LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS
EN LA JUSTICIA DE TRANSICION

A. TENSION ENTRE DERECHOS, EN ESPECIAL,ENTRE EL
DERECHO A LA JUSTICIA Y EL DERECHO A LA PAZ

L.a expresion justicia transicional, hace referencia a los procesos juridicos a través de los
cuales se realizan transformaciones radicales de un orden social o politico de un pais,
bien sea por el paso de un régimen dictatorial a uno democritico, bien por la finalizacién
de un conflicto interno armado v la consecucién de la paz?. El Secretario General de las
Naciones Unidas, refiriéndose a Ia nocion de “justicia de transicién”, sostuvo que “abar-
ca toda la variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos de una sociedad
por resolver los problemas derivados de un pasado de abusos a gran escala, a fin de que
los responsables rindan cuentas de sus actos, servir a la justicia y lograr Ia reconcilia-
cion™. A partir de estas definiciones, se colige que Colombia se encuentra actualmente
en un proceso de transicion negociada con los grupos denominados “paramilitares®, con
el objetivo de dejar atras una de las causas del ya largo conflicto armado y lograr la paz y
la reconciliacidén nacional.

Pero como es normal en estos procesos y ha quedado demostrado, es dificil lograr un
equilibrio entre las expectativas de justicia, por un lado, y de paz, por el otro, pues las
victimas tienen derechos a la verdad, justicia y reparacién y se hace necesario crear esce-
narios atractivos para que los actores armados se desmovilicen. En estos procesos es
irremediable la tensi6n entre derechos como la verdad, la justicia y la reparacién frente
al derecho a la paz. Por ello, es claro que la justicia transicional admite la existencia de
una tension entre el objetivo social de lograr un transito efectivo hacia la paz o la demo-

2 UPrIMY, ;Justicia Transicional sin transicion?, Centro de estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, p.
13, Bogota 2006.

3 “el Estado de Derecho y Ia Justicia de transicion en las sociedades que sufren o han sufrido conflic-
tos” Informe del Secretario General de las Naciones Unidas de Agosto 3 de 2004.
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cracia, y los derechos de las victimas a que las violaciones de derechos sean investigadas,
enjuiciadas y castigadas por el Estado, y a que se logre una efectiva reparacién.

Por ello, los Estados deben tener en cuenta muchas circunstancias en el momento de
crear las condiciones juridicas de un proceso semejante. Lo que parece sin embargo
insalvable, es algtin grado de sacrificio de uno de los valores en tensién. Por ello, la doc-
trina recomienda que cada sociedad disefie su propia formula, pues las relaciones de
fuerzas entre los actores son distintas y las posibilidades de compromiso diferentes en
cada sociedad®.

El mecanismo que Colombia ha adoptado para el logro de la paz y la reconciliacién
nacional, cumple con los requisitos del modelo que la doctrina especializada denomina
de “perdones responzabilizantes*, modelo “que se basa en formas de negociacién de la
paz que toman seriamente en consideracion los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacién, y los deberes del Estado necesarios para garantizarlos”. Si bien
en este modelo no existen objeciones totales a la posibilidad de conceder amnistias e
indultos, se deja claro que cuando se esté ante graves violaciones a los derechos huma-
nos, los perdones totales deben ser excluidos, como seria el caso colombiano. Se dice
entonces: “en estos casos, solo serian admisibles perdones parciales ~bajo formas de dis-
minucion de la sentencia o de concesion de subrogados penales como la libertad condi-
cional- siempre y cuando exista una contribucién a la paz, a la verdad v a la reparacién
que asi lo justifique, lo que supone la confesién total de los hechos frente a los cuales se
pretende el perdén parcial, y el cumplimiento de unos minimos de pena privativa de Ia
libertad [...]"°.

La comunidad internacional ha admitido la importancia de alcanzar la paz, pero ha he-
cho énfasis en que estos procesos de transicion no pueden conducir a un relajamiento de
las obligaciones internacionales de los Estados en el respeto de los derechos humanos. Se
ha admitido asi una forma especial de administracién de justicia para estas situaciones
de transito a la paz, pero no se ha renunciado a que las violaciones a los derechos funda-
mentales sean investigadas, enjuiciadas y reparadas y los autores de las mismas contribu-
yan a identificar la verdad de los delitos cometidos y reciban algin tipo de sancion.

Una justicia transicional que reuna estas caracteristicas resulta perfectamente compati-
ble con el derecho internacional, lo que precisamente sucede con la Ley 975 de 2005.

4 Chr UpriMY, ;Fusticia Transicional sin transicidn?, p. 21.
5 Cf Uprimy, Tbd. ,p 29
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Como lo veremos en los acapites siguientes, ella es parte esencial de toda una estrategia
del Estado colombiano para lograr la disolucion de los grupos armados paraestatales, en
cumplimiento de las obligaciones de reparacion desde la 6ptica de las garantias de no
repeticion (medida consagrada como forma de no repeticién en el informe sobre le “Con-
Junto de principtos para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la
lucha contra la impunidad*, ONU, 1997), y en ella se soluciona proporcionalmente la ten-
sion entre los derechos de verdad, justicia y reparacion por un lado, y Ia paz por el otro
lado.

B. DE NUEVO: LA PONDERACION ES EL MECANISMO
PARA SOLUCIONAR LA COLISION ENTRE DERECHOS

Como quedd explicado en el capitulo anterior, la ponderacién es un mecanismo de solu-
cién de tensiones entre derechos que estd directamente asociado con el principio de
proporcionalidad. Este principio es utilizado para enfrentar eventos de colision entre
derechos y en él juega un papel protagonico la técnica de la ponderacion, pues a través de
ella se puede determinar si la limitacién de un derecho es vélida, teniendo en cuenta Jos
fines y las medidas tomadas para su realizacién.

Para enfrentar las dificultades producto de la tension entre derechos constitucionales,
resulta necesario un ejercicio de ponderaciéon que permita armonizar los valores y prin-
cipios constitucionales en conflicto, Se trata de considerar el grado de afectacién de un
derecho o interés constitucional, frente al grado de proteccién del derecho o interés
constitucional contrapuesto. Asi, a mayor grado de afectacion del derecho o imterés cons-
titucional, mayor ha de ser la importancia en proteger el derecho o interés contrapuesto.
ROBERT ALEXY, uno de los juristas que mas ha trabajado este tema, afirma sobre la ley
de la ponderacidn: es aquella de acuerdo con la cual “la medida permitida de no satisfac-
cion o de afectacion de uno de los principios depende del grado de importancia de la
satisfaccion del otro”®. Se trata de hacer un ejercicio de balanceo, sopesamiento de los
mmtereses constitucionales enfrentados, para establecer en ltimas, si la afectacion (bien
sea por restriccion o por ausencia de proteccion) de un interés constitucional, resulta
legitima. Pero como este ejercicio no es absolutamente discrecional, se han creado pro-
cedimientos metodologicos para reducir al méximo la discrecionalidad inserta en todo
juicio de ponderacién, hablandose asi de juicios o test de razonabilidad v proporcionali-
dad.

6  ALEXY. Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madnid, 2001, p.
161.
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Resulta conveniente y diriamos obligatorio, valernos de la técnica de la ponderacion para
resolver la posible incompatibilidad entre principios o derechos dentro del marco de una
justicia transicional. Como en estos procesos es inevitable la tensién entre principios o
valores constitucionales, lo que se aconseja es ponderar, sopesar, balancear los bienes
que se pretenden proteger y los beneficios obtenidos frente a Jos bienes que resultarian
afectados, asi como la magnitud de esa afectacién. A partir de ahi se toma una decision de
preeminencia. Por ello, como se dijo en el capitulo anterior, la ponderacion es la activi-
dad de sopesar principios o normas en colision, para determinar cual tiene mayor peso
en las circunstancias concretas del caso. Sobre la ley de la ponderacién ha dicho ALEXY:
“la medida permitida de no satisfaccion o de afectacion de uno de los principios depende
del grado de importancia de la satisfaccion del otro [...]. La ley de la ponderacion [...]
pone claramente de manifiesto que el peso de los principios no es determinable en si
mismo o absolutamente, sino que siempre puede hablarse tan sélo de pesos relativos”’.

C. LA PONDERACION ESTA LIGADA A LAS NORMAS QUE TIENEN
ESTRUCTURA DE PRINCIPIOS COMO LAS NORMAS DE LA CONVENCION
Y LOS DERECHOS DE LAS VICTIMAS ALL{ GARANTIZADOS

La ponderaciéon como técnica o mecanismo de sopesamiento y balanceo de derechos en
conflicto o tension, se analiza dentro de aquellas normas que tienen estructura de prin-
cipios, las cuales se contraponen en la doctrina a aquellas consideradas como reglas;
miremos a continuaciéon esa diferencia.

Bajo el concepto de regla se asocian aquellas normas del ordenamiento juridico de es-
tructura condiciona hipotética, propia de la mayoria de las normas del ordenamiento y
que suponen un alto grado de determinacién. L.os principios, por el contrario, son man-
datos de optimizacion de mayor jerarquia, preceptos especiales que exigen obtener con-
cordancia prictica® como, por ejemplo, los derechos fundamentales.

Como afirma ALEXY, los principios “se caracterizan por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferentes grados y de que la medida ordenada en que deben cumplirse,
no s6lo depende de las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas.

7 ALEXY, Ibd, p. 161; también sobre la ponderacidn BERNAL PULIDO, £f Derecho de los derechos, 2005,
pp 95 yss

8  Cfi ALEXY (Tres escritos sobre los derechos fundamentales y la teoria de los principios) quien a la vez
remite en la nota pié 94 (p. 77) a HESSE y en 1a nota pié 95 (p. 77) 2 algunas sentencias del tribunal
constitucional aleman.
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El 4mbito de las posibilidades juridicas se determina por los principios que juegan en
sentido contrario. Frente a ello, las reglas son normas que siempre pueden ser cumplidas
o incumplidas. Si una regla tiene validez, entonces esta ordenado hacer exactamente lo

que ella exige, ni mas ni menos”?.

Son entonces dos categorias Y, en consecuencia, dos modelos de aplicacion del Derecho,
los cuales irradiaran y condicionarin la actividad judicial. Se debera determinar clara-
mente ante qué clase de normas se esta en el caso concreto, pues si se trata de unas que
tienen estructura de principio, ya no bastara con el ejercicio de subsuncién propio de la
regla y que tradicionalmente se conoce en derecho, sino que habra que tener en cuenta el
criterio de la ponderacion para resolver las posibles colisiones en el supuesto de hecho
en particular. De nuevo con ALEXY: “En el amplio mundo de los principios, hay lugar
para muchas cosas. Puede ser llamado un mundo del deber ser ideal. Cuando hay que
pasar del amplio mundo del deber ser ideal al estrecho mundo del deber ser definitivo o
real, se producen colisiones o, para usar otras expresiones frecuentes, tensiones, conflic-
tos y antinomias. s entonces inevitable sopesar principios contrapuestos, es decir, hay
que establecer relaciones de preferencia [...]"19.

Entonces, el sopesamiento, el balanceo, la ponderacién, son técnicas de interpretacion
de principios mas no de reglas. Y los principios, como se dijo, son normas juridicas que
contienen un mandato de garantia superior o en los términos de la doctrina especializa-
da, de optimizacidn; es decir, frente a los principios hay que buscar su efectivo respeto y
el mayor grado de proteccion posible y, como es de suponerse, los derechos humanos se
enlistan dentro de esta categoria. Por tanto, Ja mayoria de normas de la Convencion, las
cuales propenden por la garantia y proteccion de los derechos humanos, son normas que
tienen estructura de principio, que obligan a maximizar su proteccion y garantia y que,
por ello, estan sometidas en su interpretacion a la técnica de la ponderacién y no a la de
la subsuncién. Ello tiene como consecuencia que ante un evento de colisiéon de princi-
pios, el cual se puede presentar ya que los principios no son absolutos, habra que analizar
en el caso concreto a través de la ley de la ponderacidn cual tiene preeminencia en el caso
concreto. Asi las cosas, las normas convencionales y entre ellas los derechos a la verdad,
justicia y reparacion por ser principios, son ponderables.

9 Ibid, p 95
10 ALEXY, Teoria de los Derechos Fundamentales, p. 133
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D. ANTE LA COLISION DE PRINCIPIOS HAY QUL TENER
EN CUENTA LA RELACION DE PRECEDENCIA CONDICIONADA

Hemos venido exponiendo que en los procesos de justicia transicional es inevitable una
tension entre derechos fundamentales: por un lado la paz y la reconciliacién nacional y,
por otro lado, la justicia. Igualmente se ha dicho que la forma de solucionar este conflic-
to 0 tension, es utilizar la técnica de la ponderacién, la cual se recomienda para solucio-
nar conflictos entre principios como los derechos humanos y, por ello, las normas
convencionales. En este juicio de ponderacidn, se trata de establecer entre los principios
en colisién una relacidn de precedencia condicronada, que “consiste en que, tomando en
cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las cuales un caso precede al otro”!!; de lo
que se trata es de establecer bajo cuiles condiciones un principio tiene preeminencia y
cuél debe ceder a favor del otro.

Lo anterior es de gran ayuda en el ejercicio de ponderacidén, pues el discurso se orienta a
analizar cuidadosamente el caso concreto, para asi establecer cual de los principios en-
frentados en ese supuesto especifico “precede” al otro o tiene mas peso ¥y, lo méis impor-
tante, bajo qué condiciones esto se da. De tal forma que lo més relevante de este analisis,
es determinar cuales son las condiciones o presupuestos del caso concreto, para decidir
en favor de un derecho y en “perjuicio” de otro. Para esto resulta espectalmente im-
portante la consideracion del caso concreto con todas sus particularidades, por lo que es
precisamente este juicio el que se impone en el caso objeto de este escrito: habra que
determinar bajo qué condiciones concretas es admisible la restriccion de un derecho
como la justicia, en virtud de la precedencia del derecho a la paz de una nacién. No se
trata de imponer de forma absoluta la paz frente a la justicia, sino mas bien de establecer
una precedencia de un principio frente a otro, bajo unas condiciones especificas dentro
de todos los mundos “constitucionalmente posibles™1Z.

E. LA CONSECUCION DE LA PAZ ES FIN LEGITIMO
DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

La ley de justicia y paz marco desde su articulo I, como objetivo primordial, la consecu-
cion de la paz y la reconciliacion nacional. Por ello, resulta obligado determinar si este fin
u objetivo de la ley es legitimo y si, por tanto, puede servir de fundamento para limitar o
restringir otros derechos como lo reconoce la Convencién.

Il Ibid, p. 92.
12 Cfr MORREQS, La indeterminacidn del derecho y la imterpretacidn de la Constitucidn, 1997, p. 167.
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Si damos una mirada a las diferentes disposiciones sobre derechos humanos, se puede
advertir inmediatamente que la paz es un elemento esencial en el anhelo de respeto de
los derechos humanos en general (Preambulo de la Carta de las Naciones Unidas, PreAm-
bulo y la Carta constitutiva de la Organizacion de Estados Americanos, Pacto de Dere-
chos Civiles y Politicos, entre otros!?). Este anhelo ha llevado a que la paz se erija como
un derecho colectivo en cabeza de toda la humanidad, dentro de la tercera generacién de
derechos!*.

Sin embargo, la paz se ha venido entendiendo también como un derecho subjetivo fun-
damental de cada persona individualmente considerada, y el correlativo deber juridico
de su busqueda (asi en la Declaracién de Oslo sobre el Derecho Humano a la Paz, apro-
bada por la Conferencia (General de la Organizacidn de las Naciones Unidas para la
Educacién la Ciencia y la Cultura, celebrada en Paris del 21 de octubre al 12 de noviem-
bre de 1997). Sobre este particular la Corte Constitucional de Colombia ha afirmado lo
siguiente:

“Una caracteristica peculiar del derecho a la paz es el de la multiplicidad que asume su
forma de ejercicio. Es un derecho de autonomia en cuanto esta vedado a la injerencia del
poder piblico y de los particulares, que reclama a su vez un deber juridico correlativo de
abstencion; un derecho de participacién, en el sentido de que esté facultado su titular para
intervenir en los asuntos pablicos como miembro activo de la comunidad politica; un
poder de exigencia frente al Estado y los particulares para reclamar ¢l cumplimiento de
obligaciones de hacer. Como derecho que pertenece a toda persona, implica para cada
miembro de la comunidad, entre otros derechos, el de vivir en una sociedad que excluya la
violencia como medio de solucién de conflictos, el de impedir o denunciar la ejecucién de
hechos violatorios de los derechos humanos y el de estar protegido contra todo acto de
arbitrariedad, violencia o terrorismo. La convivencia pacifica es un fin basico del Estado y
ha de ser el mévil Gltimo de las fuerzas del orden constitucional. La paz es, ademas, pre-~
supuesto del proceso democritico, libre y abierto, y condicién necesaria para el goce efec-
tivo de los derechos fundamentales”!>.

13 La Organizacion de Naciones Unidas, a través de su Declaracion sobre el derecho de los Pueblos a la
Paz (Adoptada por la Asamblea General en su resolucion 39/11, de 12 de noviembre de 1984) ex-
presd que el Derechoe a la Paz es “una obligacion fundamental de Tstado” y por lo tanto hizo un
“llamamiento a todos los Estados y a todas las organizaciones internacionales para que contribuyan
por todos los medios a asegurar el ejercicio del derecho de los pueblos a Ia paz mediante la adopcién
de medidas pertinentes en los planos nacional ¢ internacional.”

14 Reconocido por la Corte Constitucional de Colombia a partir def art. 22 CN, Sentencia T-008 de
1992, M. P:: FaBio MoRON Diaz.

15 Sentencia T-102 de 1993, M. P.: CARLOS GAVIRIA DiAZ.
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No cabe duda entonces que la paz, como derecho colectivo e individual, debe ser objeto
de proteccién por los Estados y entonces parte integrante de las obligaciones que ema-
nan de la Convencion. La paz es un fin legitimo, no solo porque es un principio consti-
tucional especifico, sino también porque, como se dijo, es acogido igualmente por el
derecho internacional. La consecucion de la paz, ademas de un derecho en el sentido
antes mencionado, es también herramienta para la superacion de una situacién de vio-
lencia en un momento histérico determinado. Atendiendo a la situacién de Colombia
actualmente, en donde grupos armados al margen de la ley desestabilizan las institucio-
nes estatales y atentan contra los derechos humanos de la poblacién, la paz es garantia
para el pleno goce y disfrute de otros derechos también consagrados en la Convencion.
En la medida en que se tenga como fin del actuar estatal el logro de la paz, se podri, por
un lado, propender por la terminacion de los fendmenos generadores de violencia en una
comunidad y, por otro lado, por el efectivo respeto de los derechos humanos de los miem-
bros de la comunidad de que se trate.

Sila paz es un fin legitimo, es deber de los Estados tomar todas las medidas necesarias en
el ejercicio del poder publico para hacer efectivo el derecho a la paz en sus dos dimensio-
nes, por lo que se puede decir que es mandato convencional a partr del articulo 2.° que
el Estado propenda por el efectivo disfrute y garantia del derecho a la paz. En esa medi-
da, la ley de justicia y paz, que es un instrumento legitimo para alcanzar aunque sea
parcialmente la paz y poner fin a la violacién masiva de los derechos humanos por parte
de los grupos armados al margen de la ley, es una herramienta estatal valida, proporcio-
nal, para hacer efectivo el goce del derecho a la paz y de los demas consagrados en la
Convencion.

Lo que se persigue con la ley de justicia y paz resulta plenamente compatible con las
normas de Ja Convencidén que, como vimos, permite limitar derechos cuando existan
razones de interés general o deberes de solidaridad. Es evidente que la paz es un derecho
en cabeza de la comunidad y, por tanto, su consecucién parte integrante del interés ge-
neral, que justifica la restricciéon de otros derechos de las victimas de los delitos. No
obstante, debemos dejar claro desde ya, que la ley de justicia y paz, los decretos regla-
mentarios y la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia que estudio su
constitucionalidad, conforman un conjunto normativo en dénde se garantizan plena-
mente los derechos de las victimas de los graves atentados contra los Derechos Huma-
nos a la verdad y la reparacién. La dnica posible restriccién podria verse en el derecho a
la justicia; sin embargo, frente a su posible restriccién, debe hacerse un examen de pro-
porcionalidad, tal como se hizo en la tercera parte de este Escrito de Alegatos Finales. Se
determiné que su afectacion es moderada, razonable, por cumplir con las condiciones de
los articulos 30 y 32 de la Convencion,

[108]



EDUARDO MONTEALVNGREY LANELTH

F. DE NUEVO SOBRE LA POSIBLE LIMITACION DE
DERECHOS A PARTIR DEL ART{CULO 30 DE LA CONVENCION

Como se advirtié en el capitulo tercero, el Sistema Interamericano ha reconocido la ne-
cesaria aplicacion del principio de proporcionalidad, aunque esto no se haya enmarcado
dentro de un desarrollo tedrico concreto. Lo anterior no sélo se desprende de la juris-
prudencia de este H. Tribunal, sino también de la correcta interpretacion que debe ha-
cerse del articulo 30 convencional. A continuacién ahondaremos al respecto.

El articulo 30 convencional sefiala:

{lJas restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convencion, al goce y ejercicio de los
derechos y libertades reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de interés general y con el propdsito para el cual han
sido establecidas. (subrayado fuera de texto).

En las actas de discusion de la adopcién de la Convencién Americana se llegd a la si-
guiente conclusion respecto de la norma recién citada

[...e]n cuanto a las restricciones permitidas de acuerdo con esta Convencion, al ejercicio
y goce de los derechos y libertades reconocidas en la misma, tema objeto de este articulo,
la Comisién no hizo sino mejorar la redaccidén de su texto original, con similares enmien-
das que cn ¢l articulo anterior y agregando que dichas restricciones, ademas de no poder
ser aplicadas sino con ¢l proposito para ¢l cual han sido establecidas, no lo podran tampo-

coser sino conforme a las leves que se dictaren por razones de interés general (subrayado
fuera de texto).

Y en este sentido, la Corte ha determinado que estan permitidas las

[...] restricciones [que] se encuentren expresamente fijadas por ley, y que estén destina-
das a prevenir infracciones penales o a proteger la seguridad nacional, la seguridad o ¢l
orden publico, la moral o Ia salud piblicas o los derechos y libertades de los demas, en la

medida indispensable en una sociedad democratical®.

Este articulo convencional ha sido interpretado por la Corte en una de sus opiniones
consultivas y ha determinado los siguientes parametros que debe seguir el Estado

[...] no es posible interpretar la expresion leyes, utilizada en el articulo 30 [de la Conven-
cidén], como sinénimo de cualquier norma juridica, pues ello equivaldria a admitir que los

16 Caso Ricardo Canese. Sentencia de 31 de agosto de 2004. Serie C No. 111, parr. 117,
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derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola determinacién del poder pi-
blico, sin otra limitacién formal que Ia de consagrar tales restricciones en disposiciones de
caricter general. Tal interpretacién conduciria a desconocer limites que el derecho cons-
titucional democratico ha establecido desde que, en ¢l derecho interno, se proclamé la
garantia de los derechos fundamentales de la persona; y no se compadeceria con el Preim-
bulo de la Convencién Americana, segin ¢l cual los derechos esenciales del hombre [...]
tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razén por la cual justifican
una proteccion internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria
de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanas.

La expresién leyes, en el marco de la proteccién a los derechos humanos, careceria de
sentido si con ella no se aludiera a la idea de que a sola determinacion del poder puiblico
no basta para restringir tales derechos. Lo contrario equivaldria a reconocer una virtuali-
dad absoluta a los poderes de los gobernantes frente a los gobernados. En cambio, el voca-
blo leyes cobra todo su sentido logico e historico si se le considera como una exigencia de
fa necesaria limitacion a la interferencia del poder publico en la esfera de los derechos vy
libertades de la persona humanal’.

Es por lo anterior, que s1 tomamos algunos ejemplos de los derechos “no suspendibles”
de acuerdo a la Convencidn, es decir, aquéllos que no fueron expresamente incorporados
en el articulo 27.2, se puede hacer notar que los mismos pueden tener algin tipo de
limitacién siempre y cuando estén dadas por una ley en su aspecto tanto material como
formal. Es asi como la Corte Interamericana ha dado las siguientes interpretaciones a las
restricciones de los siguientes derechos, entre otros,

a) Libertad personal (7) La Corte ha establecido que “[...IJos numerales 2 y 3 del articu-
Jo 7 establecen limites al poder publico y prohiben expresamente tanto las detenciones
ilegales como las arbitrarias. Seguin el primero de tales supuestos normativos [articulo
7.2] nadie puede verse privado de la libertad sino por las causas, casos o circunstancias
expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero, ademads, con estricta sujecién
a los procedimientos objetivamente definidos en la misma (aspecto formal)!8” (subraya-
do fuera de texto).

17 Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001, Serie C No. 72, parr. 169; y La
Expresian “Leyes” en ol Articulo 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos. Opinién
Consultiva OC-6/86 del Y de mayo de 1986. Serie A No. 6.

18 Caso Servellin Garcia y atros. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152, pirr. 89; Cuse
de las Masacres de Itnango. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 149; Caso Lipez
Alvarez. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 58; Cuso de la Masacre de Preblo
Bellp. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 108; Case Garcia Asto y Ramires
Rojas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005, Serie C No. 137, parr. 105; Caso Acosta Calderdn.®
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b) La libertad de expresién (13). La Corte ha sefialado que “[...] el derecho a la libertad
de expresion no es un derecho absoluto, sino que puede ser objeto de restricciones, tal
como lo sefalan el articulo 13 de la Convencién en sus incisos 4 y 5 y el articulo 30 de la
misma. Asimismo, la Convencion Americana, en el inciso 2 del referido articulo 13 de la
(Convencion, prevé la posibilidad de establecer restricciones a la libertad de expresion,
que se manifiestan a través de la aplicacion de responsabilidades ulteriores por el ejerci-
cio abusivo de este derecho, las cuales no deben de modo alguno limitar, mis alld de lo
estrictamente necesario, el alcance pleno de la libertad de expresion y convertirse en un
mecanismo directo o indirecto de censura previal9”.

¢) La libertad de asociacion y la libertad sindical (16). La Corte ha dicho que “]...1Ja
Convencion Americana es muy clara al sefialar, en el articulo 16, que la libertad de aso-
clacion solo puede estar sujeta a restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en
una sociedad democratica, y que se establezcan en interés de la seguridad nacional, del
orden publico, de la salud o de la moral piiblicas o de los derechos o libertades de los
demas?0” (subrayado fuera de texto).

d) El derecho a la circulacion y de residencia (22) El Tribunal ha decido en otros casos
que “|este derecho ...], incluido el derecho a salir del pais, pueden ser objeto de restric-
ciones, de conformidad con lo dispuesto en los articulos 22.3 y 30 de la Convencién. Sin
embargo, es necesario que dichas restricciones se encuentren expresamente fijadas por

Sentencia de 24 de junio de 2005 Serie C No. 129, pirr. 57; Case Tibi, Sentencia de 7 de septiembie
de 2004. Serie C No. 114, parr. 98; Caso “Instituto de Reeducacion del Menor”. Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112, parr. 224; Caso de los Hermanos Gdmez Paguiyanrs. Sentencia
de 8 de julio de 2004. Serie CNo. 110, parr. 83; Case Maritza Urrutia. Sentencia de 27 de noviembre
de 2003, Serie CNo. 103, parr 65; Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003, Serie C No.
100, parr. 125; Case Juan Humberto Sdnchez. Sentencia de 7 de junio de 2003 Serie C No. 99, parr.
78; Caso Bdmaca Veldsguez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, parr 139; Cuaso
Durand y Ugarte Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, parr. 85; Caso de los “Nifios de
fa Calle” (Villagrdn Morales y otros}. Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No. 63, parr.
131; Cuase Cesti Hurtado. Sentencia de 29 de septiembre de 1999. Serie € No 56, parr 140; Caso
Sndrez Rosero. Sentencia de 12 de noviembre de 1997, Serie C No. 35, parr. 43; y Caso Gangaram
Panday. Sentencia de 21 de enero de 1994. Serie C No. 16, parr. 47.

19 Caso Claude Reyes y otros. Sentencia de 18 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 77; Caso
Palamara Fribarne. Sentencia de 22 de noviembre de 2005 Serie C No. 135, parr. 71; Caso Herrera
[/lioa. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie C No. 107, parrs. 108-111; Caso Ricardo Canese. Sen-
tencia de 31 de agosto de 2004 Serie C No. 111, parr. 95; Cuso “La Ultima Temtacién de Cristo”
(Olmedo Busios y otros}. Sentencia de 5 de febrero de 2001 . Serie CNo. 73, parr. 70, y La Colegiaciin
Obligatoria de Periodistas (arts. 13 y 29 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién
Consultiva OC-~5/85 del 13 de noviembre de 1985 Seric A No. 5, parrs. 36-38.

20 Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, parr. 168
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ley, v que estén destinadas a prevenir infracciones penales o a proteger la seguridad
nacional, la seguridad o el orden publicos, la moral o la salud piblicas o los derechos y
libertades de Jos demés, en la medida indispensable en una sociedad democratica?!”,

¢) Respecto al derecho a la justicia y las garantias que no son suspendibles la Corte ha
establecido que [...1Jos procedimientos de hibeas corpus y de amparo son de aquellas
garantias judiciales indispensables para la proteccién de varios derechos cuya suspen-
sion esta vedada por el articulo 27.2 y sirven, ademas, para preservar la legalidad en una
sociedad democréatica??. [...L]as garantias judiciales indispensables para la proteccién
de los derechos humanos no susceptibles de suspensién, segin lo dispuesto en el articu-
lo 27.2 de la Convencion, son aquéllas a las que ésta se refiere expresamente en los arti-
culos 7.6 y 25.1, consideradas dentro del marco y segun los principios del articulo 8, y
también las inherentes a la preservaciéon del Estado de Derecho, aun bajo la legalidad
excepcional que resulta de la suspensién de garantias?3. [Y que] aquellos ordenamientos
constitucionales y legales de los Estados Partes que autoricen, explicita o implicitamen-
te, la suspension de los procedimientos de habeas corpus o de amparo en situaciones de
emergencia, deben considerarse incompatibles con las obligaciones internacionales que
a esos Estados impone la Convencién?,

Asi las cosas, la posible limitacién de derechos que emana de 1a ley de justicia y paz
responde a los criterios que ha esbozado la jurisprudencia de esta H. Corte: Ia necesaria
prevencion de infracciones penales y, por ende, la proteccién de los derechos humanos
de todos los habitantes del territorio colombiano.

21 Cuaso Ricardo Canese. Sentencia de 31 de agosto de 2004, Serie C No. 111, parr. 117,

22 Caso Acosta Calderdn” Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C No. 129, parr. 90; Case Tibi.
Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C No. 114, parr. 128; Cuase de los Hermanos Gimez
Paguiyaurr. Sentencia de 8§ de julio de 2004 Serie C No. 110, parr 97; Caso Durand y Ugarte. Senten-
cia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68; piarr. 106; Caso Neira Alegria y otros. Sentencia de 19 de
enero de 1995 Serie C No. 20, parr 82, Garantios Judiciales en Estados de Emergencta (arts. 27 2, 25
y 8 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-9/87 del 6 de octu-
bre de 1987. Serie A No. 9, parr. 33; y El Hdbeas Corpus Bajo Suspensidn de Garantins (arts. 27.2, 25.1
y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de
enero de 1987. Serie A No 8, parr. 42.

23 Caso de los Hermanos Gémez Paguiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr 97;
Casy Durand y Ugarte. Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie C No. 68, pirr. 107; Caso Netra
Alegria y otros. Sentencia de 19 de enere de 1995. Serie C No. 20, parr. 83; y £l Hdabeas Corpus Bajo
Suspension de Garantias (arts. 27 2, 25.1 y 7.6 Convencion Americana sobre Derechos Hlumanos).
Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987. Serie A No. 8, parr. 38

24 El Hibeas Corpus Bajo Suspension de Garantias (arts. 27 2, 25 1 y 7.6 Convencién Americana sobre
Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987, Serie A No. 8, pirr 42
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II. SOBRE LOS DERECHOS A LA JUSTICIA,
VERDAD Y REPARACION EN GENERAL

En el marco de las normas convencionales y de la jurisprudencia de este H. Tribunal, los
derechos a la verdad, la justicia y la reparacién se han entendido parte del derecho ala
tutela judicial efectiva consagrado en el articulo 25.1 y que los Estados deben garantizar
en virtud de los articulos 1.° y 2.° de la Convencion. Este plantearniento corresponde a
los altimos desarrollos del derecho internacional, en virtud de los cuales se ha ilegado a
la conclusién de que la victima o perjudicado por un delito no s6lo tiene derecho a la
reparacion econdémica de los perjuicios que se le han causado, sino que, ademas, tiene
derecho a que a través de un proceso judicial, llevado a cabo con observancia de todas las
normas procesales, se establezca la verdad sobre lo acaecido v, por consiguiente, se haga
justicia. Se trata de tutelar los derechos de manera efectiva.

Por lo tanto, los derechos de las victimas y perjudicados por un hecho punible deben ser
entendidos ampliamente y no solamente enfocados a la reparacién econdmica a que
hubiere lugar. Se trata de hacer efectivo el goce de los derechos que ellas tienen a ser
tratadas en virtud de su condicién humana y de la satisfaccion de los intereses de toda
indole, a tomar parte activamente en los procesos referentes a decisiones que las afecten
y, en fin, a obtener la tutela judicial efectiva de sus derechos. Ello exige a las autoridades
competentes desplegar todas las acciones necesarias para el restablecimiento integral de
éstos, cuando han sido violados en virtud de un hecho punible, Es por esto que se habla
de derechos a la verdad, a la justicia y a la reparaciéon de los dafios sufridos.

ITl. LL DERECHO A LA JUSTICIA

En la tercera parte de este escrito de alegatos finales, analizamos la ley de justicia y pazen
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos desde Ia 6ptica del principio de pro-
porcionalidad, concluyendo que s1 bien esta ley pudo representar restricciones a los de-
rechos a la verdad, justicia y reparacion, después de la sentencia de constitucionalidad
C-370 de 2006 aquellas deficiencias se modularon, lo que permite afirmar sin lugar a
dudas que la ley objeto de estudio no representa una restriccion desproporcionada o
irrazonable de los derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion. Miremos
esto en detalle respecto del derecho a Ia justicia.

El principal objetivo del derecho a la justicia es la erradicacidén de todas las formas de
impunidad?®. De forma general, es el derecho que tiene la sociedad y/o el individuo
para demandar del Estado el juzgamiento justo y equitativo de los hechos violatorios de
los derechos humanos, y la imposicién de una sancién adecuada a quienes resulten res-
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ponsables. Por ello es que se afirma que el derecho a la justicia se materializa de forma
primigenia en el derecho de acceso a la administracién de justicia y en el derecho de
accion. El Estado colombiano tiene la obligacion de garantizar este derecho en virtud de
los articulos X VIII y XXTIV de la Declaracién Americana de Derechos Hlumanos y de los
articulos 1.1, 2, 8 y 25 de la Convencidn.

El derecho a la justicia no solo puede ser visto desde la perspectiva de la victima, sino
que también puede ser predicado del conglomerado social, pues la colectividad también
tiene expectativas sobre la judicializacion y los resultados de los procesos. En efecto, por
este medio se desarrolla la prevencion general como fin reconocido de la pena y la pre-
vencion especial orientada al sujeto infractor26.

El derecho a la justicia podemos desglosarlo en cuatro grandes temas que pasaremos a
. vy 2
analizar enseguida?’;

25 La Corte Interamericana ha definido la impunidad como la “la falta en su conjunto de investigacion,
persecucion, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derecho
protegidos por la Convencidn Americana, toda vez que ¢l Estado tiene la obligacion de combatir tal
situacion por todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repeticion crénica
de las violaciones de derechos humanos y la total indefension de las victimas y de sus familiares”
{inter alta, Caso del Penal Miguel Castro Castro. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No.
160, pirr. 405; Case Vargas Areco. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, parr. 153,
Caso Almonacid Arellano y otros. Sentencia de 26 de septiembre de 20006. Serie C No. 154, parr. 111,
Caso Servellén Garcia y otros. Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C No. 152, parr. 192;
Caso Huilea Tecse. Sentencia de 03 de marzo de 2005. Serie C No. 121, parr. 82; Caso de las Hermanas
Serrane Cruz. Sentencia de 01 de marzo de 2005. Serie C No. 120, parrs. 60 y 170; Caso Carpio
Nicolle y otros. Sentencia de 22 de noviembre 2004, Serie C No. 117, parr. 126; Caso Masacre Plan de
Sdnchez, Reparaciones. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia 19 de noviembre 2004. Serie C No. 116, parr. 95; Case Tibi. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004. Serie C No. 114, pirr. 255, Caso de los Hermanos Gomez Paguiyanri. Sentencia de 8 de julio
de 2004. Serie C No. 110, parr. 148; Caso /9 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004 Serie C
No. 109, parr. 173; Cuso Bulacio. Sentencia de 18 de Septiembre de 2003. Serie C No. 100, parr. 120;
Caso Juan Humberto Sdnches. Sentencia de 7 de junio de 2003. Serie €. No. 99, pirr. 143; Cuso
Bdmaca Veldsquez, Reparaciones. Reparaciones (art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos
Flumanos). Sentencia de 22 de febrero de 2002. Serie C No. 91, parr. 64; Caso Bdmaca Veldsquez.
Sentenciade 25 de noviembre de 2000. Serie CNo. 70, parr. 211; Caso de la “Panel Blanca” (Pamiagua
Morales y otros). Sentencia de 8 de marzo de 1998 Serie C No. 37, parr. 173).

26 Cfr. PATINO GONZALEZ, El derecho de la victuma a obtener la reparacién. Especial consideracion a la
ley 975 de 2005, en: Revista Pensaniiento Juridico, N. 17, Noviembre-Diciembre de 2006, p. 278.

27 Aqui seguiremos muy de cerca la clasificacién propuesta por BOTERO MARINO y RESTREPO
SALDARRIAGA en su excelente estudio ¢fusticra transicional sin transicidn?, Bogotd, Centro de Lstu-
dios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, pp. 47 y ss.
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A. FL DEBER DLL ESTADO DE SANCIONAR A LOS RESPONSABLES
DE GRAVES VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho a la justicia impone a los Estados, la obligacién de investigar las violaciones a
los derechos humanos, perseguir a los autores, hacer que sean sancionados en caso de ser
encontrados responsables y prever normas procesales que sirvan para un juicio impar-
cial y permitan que la victima reclame sus derechos sin limitacion alguna.

Este deber conmina a los Estados a tomar todas las medidas necesarias para combatir la
impunidad. Esta H. Corte ha dicho “flJa Convenciéon Americana garantiza a toda perso-
na el acceso a la justicia para hacer valer sus derechos, recayendo sobre los Estados Partes
los deberes de prevenir, investigar, identificar y sancionar a los autores intelectuales y
encubridores de violaciones de los Derechos Humanos?8”, en fin, combatir la impuni-
dad por todos los medios legales disponibles, pues ésta puede dar lugar a la repeticion de
las violaciones de los derechos humanos v la total falta de garantias para las victimas y
sus familiares.

I. PROHIBICIONES DL AMNISTIAS E INDULTOS, EXCEPTUANDOSE
LOS DELITOS POLITICOS O L.OS CONEXOS CON ESTOS

Por lo anterior, es que este derecho esta intimamente ligado con los limites establecidos
al poder de los Estados de conceder amnistias o indultos por conductas que impliquen
crimenes internacionales, como los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra o el
genocidio, etc. Asi esta H. Corte, Caso Barrios Altos vs. Perd sefial6 que:

[...] son inadmisibles las disposiciones de amnistia, las disposiciones de preseripcién y el
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investiga-
cion y sancion de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como Ia tortura, las ejecuciones sumarias, extralegales o arbitrarias y las desapariciones
forzadas, todas ellas prohibidas por contravenir derechos inderogables reconocidos por el

Derecho Internacional de los Derechos Humanos2?,

En este sentido el Tribunal ha manifestado en su jurisprudencia constante’? que:

28 Caso Blake Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de
22 de enero de 1999. Serie C No. 48, parr. 61.

2% Cuaso Barrios Altes Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75, parr. 41,

30 Case La Cantuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie C No. 162, parr. 152; Caso Montero
Arangureny otros. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 150; parr 141; Casao de las Masacres de
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[s]obre el particular, la Corte reitera su jurisprudencia constante en el sentido de que
ninguna ley ni disposicién de derecho interno puede impedir a un Estado cumplir con la
obligacién de investigar y sancionar a los responsables de violaciones de derechos huma-
nos. En particular, son inaceptables las disposiciones de amnistia, las reglas de prescrip-
cion y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigacién y sancidén de los responsables de las violaciones graves de los derechos hu-
manos — como las del presente caso, ¢jecuciones y desapariciones. E1 Tribunal reitera que
la obligacién del Estado de investigar de manera adecuada y sancionar, en su caso, a los
responsables, debe cumplirse diligentemente para evitar la impunidad y que este tipo de
hechos vuelvan a repetirse

Esto tiene especial importancia tratandose de periodos de transicidén donde, como se ha
dicho, las obligaciones internacionales no se pueden anular. Por ello es que el derecho
internacional y el derecho constitucional colombiano han establecide que los Estados
s6lo pueden conceder amnistias o indultos por delitos politicos o delitos comunes conexos
con éstos. Esto implica que exista una relacién estrecha y directa entre ambas clases de
delitos y que los delitos comunes no constituyan graves atentados al derecho internacio-
nal de los derechos humanos?!.

En Colombia estos pardmetros han sido plenamente acogidos. La Constitucién Politica
faculta en el art. 150.17 al Congreso de la Repiblica, a conceder por graves motivos de
conveniencia publica, amnistias e indultos generales por delitos politicos. Por su parte, el
art. 201.2 faculta al Presidente para otorgar indultos solamente por delitos politicos.

Itnango Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 402; Case Gémez Palomino. Senten-
cia de 22 de noviembre de 2005, Serie C No. 136, pirr. 140; Caso de la “Masacre de Mapiripdin”
Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 304, Caso Gutiérrez Soler. Sentencia de
12 de septiembre de 2005. Serie C No. 132, parr. 97, Caso de la Comunidad Motmana. Sentencia de
15 de junio de 2005. Serie C No. 124, pirr. 206; Caso de las Hermanas Serrano Cruz. Sentencia de 1
de marzo de 2005 Serie C No. 120, parr. 172; Caso de los Hermanos Gémez Paguiyauri. Sentencia de
8 de julio de 2004, Serie C No. 110, parr. 175; Case 19 Comerciantes. Sentencia de S de julio de 2004,
Serie C No. 109, parr. 262; Case Molina Theissen. Reparaciones. Sentencia de 3 de julio de 2004
Serie C No. 108, pirrs. 83 a 84; Cuso Myrna Mack Chang. Sentencia de 25 de noviembre de 2003
Serie C No 101, parrs. 276 a 277; Caso Bulacio. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No.
100, parr. 116; Caso del Caracazo. Reparaciones. Sentencia de 29 de agosto de 2002. Serie C No, 95,
parr. 119; Case Trujillo Orosza. Reparaciones Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie C No. 92,
parr. 106; Caso Barrios Altos. Interpretaciin de la Sentencia de Fondo. Sentencia de 3 de septiembre de
2001. Serie CNo. 83, pirr. 15; Case Barrios Altos. Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie C No. 75,
parr. 41; Caso Castillo Pdez Reparaciones. Sentencia de 27 de noviembre de 1998, Serie C No. 43,
parr. 105; y Caso Loayza Tamayo. Reparaciones. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie C No.
42, parr. 168

31 Informe de la Comision Interamericana de Derechos Humanos sobre el proceso de desmovilizacion

en Colombia. Doc OLA/Ser 1./ V/11.120.
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Incluso, la Corte Constitucional de Colombia ha establecido limites a los poderes del
Congreso y del Presidente en el otorgamiento de amnistias e indultos: (1) no se puede
amnistiar o indultar delitos atroces como los crimenes de lesa humanidad, la tortura, la
desaparicion forzada, el secuestro, la violacion sexual y el terrorismo; (2) no se puede
liberar de responsabilidad a la persona que ha cometido tales crimenes bajo el juramento
de la obediencia debida; (3) se debe reconocer la existencia de los derechos fundamenta-
les de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion; (4) el principio del non bis m
1dem se puede limitar en su alcance cuando se trata de graves violaciones de los derechos
humanos.

[
F L

De esta forma, la Corte Constitucional de Colombia ha sido enfitica al afirmar que cual-
quier ley de amnistia o un decreto de indulto son inconstitucionales, si comprenden
delitos diferentes a los politicos y conexos con éstos, o, implican el perdon de delitos de
lesa humanidad, crimenes de guerra o violaciones graves del derecho internacional de
los derechos humanos o el derecho internacional humanitario®?. Iguaimente, la Corte ha
ido mas all, y ha dicho gue tampoco pueden concederse amnistias e indultos por delitos
politicos, cuando éstos constituyan atrocidades®?. Ademds, en ningin caso los delitos
atroces pueden ser objeto de una negociacion en caso de dialogos de paz con grupos
armados al margen de la ley (Corte Constitucional, sentencias C-214 de 1993 y C-069 de
1994, entre otras)3*.

Como se observa, el maximo organismo de la jurisdiccién constitucional colombiana, ha
incorporado al derecho interno los estandares internacionales postulados para el respeto
del acceso a la justicia de las victimas de violaciones de los derechos humanos, y en
consecuencia, prohibiendo que se den amnistias o indultos o cualquier otro obsticulo
interno que impida la investigacion exhaustiva ante situaciones de graves violaciones de
los derechos humanos.

2. LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ NO ES UNA LEY DE AMNISTIA

El Estado colombiano desea hacer especial énfasis en que la ley de justicia y paz no
puede entenderse como una ley de amnistia, por las siguientes razones:

32 Corte Constitucional, sentencias C-358 de 1997 vy C-671 de 2002
33 Corte Constitucional, sentencia C-127 de 1993, entre otras.
34 Cfr. BOTERO MARINO y RESTREPO SALDARRIAGA ¢ Justicia transicional sin transicidn?, cit., pp. 54 y ss.
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La amnistia es una figura juridica que extingue la accién penal, pues mediante ella el
Estado, por decirlo asi, olvida el delito. Y es que con la ley de justicia y paz no ocurre
esto, pues ella no extingue la accion penal como tal, ella no exonera de pena y, por tanto,
no fomenta la impunidad. Muy por el contrario, la Ley 975 de 2005 da la posibilidad al
juzgador de imponer una pena principal que comprenda las sanciones correspondientes
a las graves violaciones de Derechos Humanos. Luego, si se cumplen unos requisitos
claramente establecidos, puede ser sustituida por un beneficio de alternatividad que con-
tiene otros rangos punitivos que deben ser cumplidos efectivamente. Es decir, con esta
ley el sujeto cumple una pena concreta, por lo que la accién penal no se extingue, muy
por el contrario, se concreta en un fallo con implicaciones punitivas especiales. Aqui el
Estado no le esta diciendo al responsable que olvida e] delito cometido, sino mas bien
que no lo ha olvidado y que en aras de un interés general legitimo le concede un benefi-
cio, siempre y cuando se den unas condiciones especiales. Condiciones que si al final no
son cumplidas hacen decaer el beneficio y actualiza la pena principal a imponer. Sobre
este punto volveremos en detalle. La Corte Constitucional analizo este punto en la sen-
tencia C-370 de 2006 y dijo al respecto:

“[-..1se observa por la Corte que en ella [la ley de justicia y paz] no se dispone la extincion
de la accidon penal en relacién con los delitos que puedan ser imputados a miembros de
grupos armados que decidan acogerse a aquella, razdén por la cual resulta claro que el
Estado no decidié mediante esta ley olvidarse de las acciones delictuosas, por lo que en
rigor juridico-constitucional la afirmacién segun la cual dicha ley concede una amnistia,
no es de recibo.

Por lo que hace a Ia supuesta concesioén de un mndulto, tampoco se encuentra que alguna
de las normas contenidas en la ley acusada disponga que la pena con la cual culmine un
proceso iniciado contra los miembros de grupos armados ilegales que decidan acogerse a
esa ley una vez impuesta por sentencia judicial, deje de ejecutarse. s decir, no contienc la
Ley 975 de 2005 una disposicion que exonere al delincuente del cumplimiento de la san-
c1on penal”.

3. RESTRICCIONES A LAS COMPETENCIAS DE LOS
TRIBUNALES MILITARES Y EXCLUSION DL LA OBEDIENCIA
DEBIDA COMO EXIMENTE DL RESPONSABILIDAD

La Corte Interamericana se ha pronunciado sobre el principio del juez natural en los
procesos seguidos ante la jurisdiccién penal militar:

“[...J cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe conocer la
justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, a fortieri, el debido proceso,
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el cual, a su vez, encuéntrase intimamente ligado al propio derecho de acceso a la justi-
cia?®. Como ha establecido la Corte con anterioridad, el juez encargado del conocimien-
to de una causa debe ser competente, independiente e imparcial®®. En algunos casos, [ ... ]
“la imparcialidad del juzgador resulta afectada por el hecho de que las fuerzas armadas
tengan la doble funcion de combatir militarmente a los grupos insurrectos y juzgar ¢
imponer penas a los miembros de dichos grupos?””.

En igual sentido, el derecho constitucional colombiano admitié6 el recorte de la compe-
tencia de los jueces y tribunales militares cuando se trata de investigar crimenes de lesa
humanidad u otras infracciones graves a los derechos humanos. En la sentencia SU-
1184 de 2001 (entre otras que la precedieron) se establecid que el fuero militar no ampa-
ra conductas que no estén directamente relacionadas con el servicio y que, por tanto, la
justicia penal militar carece de competencia para juzgar actos que constituyan delitos de
lesa humanidad o impliquen violaciones de derechos humanos. De esta forma, la Corte
acoge los planteamientos expuestos en el principio 31 del Conjunto de Principios para la
Proteccion y la Promocion de los Derechos Humanos mediante la lucha contra la Impunidad
(JOINET, 1997) y desencadena una serie de decisiones judiciales que reafirmarian esta
posicién?8. En cuanto a la obediencia debida como causal de exoneracién de responsabi-
lidad o de justificacién, también se han tomado decisiones importantes. Hoy en dia en
Colombia se considera que nadie puede justificar un comportamiento y menos atentatorio
contra los derechos humanos a pesar de que esté cumpliendo una orden de personas
jerdrquicamente superiores. Si bien en algunas instituciones estatales como, por ejem-
plo, las fuerzas militares y de policia, las relaciones de subordinacién han tratado tradi-
cionalmente el tema de la obediencia debida, hoy en dia esta forma de justificar un
comportamiento contrario a derecho o antijuridico no puede ser de buen recibo??. Estas

35 Caso la Camtuta Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie C No. 162, parr 142; Caso Almonacid
Arellano y otros Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten~
cia de 26 de septiembre de 2006 Serie CNo 154, parr 131, Case Palamara Iribarne. Sentencia de 22
de noviembre de 2005, Serie C No. 135, parr. 143, y Case 19 Comerciantes. parr. 167 y Caso 19
Comercinntes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, pirr. 167,

36 Cuaso la Cantuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 142; Caso Almonacid
Avrellans y otros. Sentencia sobre Lxcepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 26 de septiembre de 2006 Serie C No. 154, pirr. 131; Case Palamara Iribarne. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Serie CNo 135, parr. 143; y Caso 19 Comerciantes. Sentencia de § de julio de
2004, Serie C No. 109parr. 167.

37 Caso la Cantuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Serie C. No. 162, piir. 142; Caso Almonacid
Arellano y otros. Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten-
cia de 26 de septiembre de 2006 Seric C No. 154, parr. 131; Caso Palamara Iribarne. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Serie CNo. 135, parr. 143, y Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de
2004 Serie C No. 109, parr. 167

38 Cfr BOTERO MARINO y RESTREPO SALDARRIAGA.  Justicia transicional sin transicion? cit, p. 71,
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estructuras de mando y de poder estan igualmente sometidas al respeto de los derechos
humanos en general (algunas otras decisiones sobre estos temas, Corte Constitucional
Sentencias (C-358 de 1997, T-298 de 2000, (C-368 de 2000, C-878 de 2000, T-1001 de
2001).

4. LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ GARANTIZA
EL DERECHO A LA JUSTICIA

La ley de justicia y paz es contundente consagrando el derecho a la justicia. El proceso
de desmovilizacién establecido en la ley es un proceso judicial efectivo de investigacion,
juzgamiento, sancion y otorgamiento de beneficios penales a los desmovilizados que ha-
yan colaborado efectivamente en el esclarecimiento de los hechos, esto es, en la garantia
del derecho a la verdad v, en general, en la salvaguarda de los derechos de las victimas de
sus hechos punibles,

Desde los primeros articulos (art. 6.°), esta ley establece que las victimas tienen el dere-
cho a que el Estado realice una investigacion efectiva que conduzca a la identificacién,
captura y sancion de las personas responsables por delitos cometidos por los miembros
de grupos armados al margen de la ley. Igualmente las victimas tienen el derecho a que el
Estado les asegure el acceso a recursos eficaces que reparen el dafio infligido, y tomar
todas las medidas destinadas a evitar la repeticion de tales violaciones. El art. 37 da inicio
al capitulo VIIl referente a los derechos de las victimas frente a la administracién de
justicia. En él, como ya se anotd, se conmina al Estado a garantizar el acceso de las victi-
mas a la administracién de justicia y se establecen una serie de derechos como recibir
durante todo el procedimiento un trato humano digno, de protecciéon de su intimidad y
garantia de seguridad, etc. E]l Estado colombiano ha hecho énfasis en todos estos aspec-
tos en el Decreto Reglamentario 4760 de 2005, cuando se refiere a la participacién de las
victimas en los procesos judiciales (art. 11).

B. IMPONER PENAS PROPORCIONALES A LAS
GRAVES VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho a la justicia de las victimas de los graves atentados contra los derechos huma-
nos y de la colectividad implica la obligacion de los Estados de imponer penas adecuadas

39 Cfr PATINO GONZALEZ. Ef derecho de la victima a obtener fa reparacion, p. 277
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y proporcionales a la gravedad de sus conductas*®. Esto ha sido ya reconocido por esta
H. Corte que ha establecido como deber internacional de los Estados vinculados por la
Convencidn la aplicacion de proporcionalidad en las penas; por ejemplo, en casos tan
recientes en donde ha examinado la pena de muerte:

[...e]s preciso reconocer la diversa gravedad de los hechos que permita distinguir los
delitos graves de los ‘delitos maés graves’, es decir, aquellos que afectan mas severamente
los bienes de maxima importancia individual y social, y por ello merecen el reproche més
enérgico y la sancién mis severa®!,

Como puntos de referencia para establecer la proporcionalidad de la sancion se tienen la
gravedad del delito, los intereses de las victimas, la edad, el grado de participacion delictiva
de la persona enjuiciada y las prerrogativas procesales a que éste se haga acreedor en
virtud de su colaboracion,

Por ejemplo, la Corte Interamericana ha hecho este tipo de examen de proporcionalidad
en el caso de que nifios incurran en conductas antijuridicas, en donde ha establecido
que:

[ .. ¢]sto conduce a considerar la hipétesis de que los menores de edad ~nifios, en el senti-
do de la Convencién respectiva- incurran en conductas ilicitas. La actuacion del Estado
(persecutoria, punitiva, readaptadora) se justifica, tanto en el caso de los adultos como en
el de los menores de cierta edad, cuando aquéllos o éstos realizan hechos previstos como
punibles en las leyes penales. Es preciso, pues, que la conducta que motiva la intervencion
estatal sea penalmente tipica. Asi, se asegura el imperio de la legalidad en este delicado
campo de las relaciones entre la persona y el Estado. Esta Corte ha sefialado que el princi-
pio de legalidad penal ‘implica una clara definicion de la conducta incriminada, que fije
sus elementos y permita deslindarla de comportamientos no punibles o conductas ilicitas
sancionables con medidas no penales’. Esta garantia, contemplada en el articulo 9 de la

Convencién Americana, debe ser otorgada a los nifios*2.

40 Ln un sentido parecido, la Corte Interamericana hizo alusion a que debe existir una proporcionali-
dad entre el delito y la pena. Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21 de junio de
2002. Serie C No. 94, parr. 167; Corte Europea de Derechos Humanos, Soerimg v United Kingdom.
Sentencia de 7 de julio de 1989. Serie A, Vol 161. Igualmente, la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América ha reconocide en Furman v. Georgia que el periodo de esperaen lo que se llevaa
cabo una sentencia de ejecucidn destruye al espiritu humano y constituye una tortura psicoldgica
que muchas veces conduce a la locura, Gfy: Furman v. Georgin, 408 US 238, 287-88 (1972).

41 Case Raxcacd Reyes. Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133, parr, 70

42 Condicion Juridica y Derechos Fumanos del Niito. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, parr. 108.
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[...] Una consecuencia evidente de la pertinencia de atender en forma diferenciada y
especifica las cuestiones referentes a los nifios, y particularmente, las relacionadas con la
conducta ilicita, es el establecimiento de drganos jurisdiccionales especializados para el
conocimiento de conductas penalmente tipicas atribuidas a aquéllos. Sobre esta impor-
tante materia se proyecta lo que antes se dijo a proposito de la edad requerida para que
una persona sea considerada como nifio conforme al criterio predominante en el plano
mnternacional. Consecuentemente, los menores de 18 afios a quienes se atribuya la comi-
sién de conductas previstas como delictuosas por la ley penal, deberin quedar sujetos,
para los fines del conocimiento respectivo y la adopcion de las medidas pertinentes, solo
a 6rganos jurisdiccionales especificos distintos de los correspondientes a los mayores de
edad. Asi, la Convencion sobre los Derechos del Nifio contempla el ‘establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones especificos para los nifios de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes’ (art. 40.3)%.

Los criterios de proporcionalidad también deben tenerse en cuenta en la etapa de ejecu-
cién de la pena. Estos parametros, los cuales sin bien no son undnimes, se desprenden
del andlisis de diferentes instrumentos internacionales como el Estatuto de Roma*™, pues
al final todo depende de la calificacién que el juzgador realice en el caso concreto.

Este segundo elemento del derecho a la justicia se enmarca claramente dentro de lo que
la doctrina conoce como “prohibicién de proteccion deficiente” de un derecho recono-
cido. En virtud de él, el legislador no debe, bajo ninguna circunstancia, renunciar a la
proteccion efectiva de un derecho y, mas bien, “debe garantizarlo en la mayor medida
posible, habida cuenta de las posibilidades juridicas y facticas. En los términos de la
Corte Interamericana, “[...] el articulo § de la Convencién Americana se titula ‘Garan-
tias Judiciales’, su aplicacidn no se limita a los recursos judiciales en sentido estricto,
‘sino el conjunto de requisitos que deben observarse en las instancias procesales’ a efecto
de que las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier tipo de acto ema-
nado del Estado que pueda afectar sus derechos*>”.

Esto quiere decir que estos derechos imponen prima facie al legislador el desarrollo de
todas las acciones [...] que favorezcan la proteccién de su objeto normativo, y que no

43 Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nisto. Opinién Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de
2002. Serie A No. 17, parr. 109,

44 Cfr BOTERO MARINO/RESTREPO SALDARRIAGA, ¢ Justicia transicional sin iransicién?, cit., pp.62 y ss.

45 Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03 del 17
de septiembre de 2003 Serie A No. 18, piry. 123, Caso fvcher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de
2001. Serie C No. 74, parr. 102; Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de encro de 2001
Serie C No. 71, parr. 69, Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No
72, parr. 124
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impliquen la vulneracién de otros derechos y principios que jueguen en sentido contra-
rio”*®. La validez y admisibilidad definitiva de la intervencién del legislador depende de
la observancia del principio de proporcionalidad con todos sus sub-principios, de mane-
ra que una intervencion legislativa serd proporcional cuando (1) favorezea la realizacion
de un fin legislativo legitimo; (2) cuando no existe otra medida legal alternativa que
favorezca la realizacién del fin del Congreso con la misma mtensidad y (3) cuando el
grado de favorecimiento del fin legislativo es superior al grado en que no se realiza el

derecho fundamental de proteccién®’.

Entonces, la “prohibicion de proteccion deficiente” solo se acata, cuando la pena que se
imponga por el delito cometido es proporcional. De lo contrario, habra una deficiente
proteccion del derecho. En este caso a la justicia, pues es obligatorio hacer lo constitucio-
nalmente necesario para la proteccion del derecho en cualquier situacion. Por ejemplo, la
Corte Constitucional de Colombia recordd en la sentencia C-177 de 2001, que el Estado
colombiano estd obligade a penalizar las graves violaciones a los Derechos Humanos,

I. EEL BENEFICIO DE LA ALTERNATIVIDAD

Miremos un poco la estructura de la ley de justicia a paz. Esta prevé que el desmovilizado
rinda version libre ante el fiscal delegado asignado por Ia Unidad Nacional de Fiscalia de
Justicia y Paz sobre los delitos cometidos (sin embargo, no establecia, en un primer mo-
mento, la necesidad perentoria de confesarlos todos). Una vez la Fiscalia (General de la
Nacién investiga y formula cargos, el desmovilizado tiene la posibilidad de aceptarlos,
caso en el cual recibe los beneficios de la ley, consistentes en una pena alternativa nunca
superior a 8 afios de prision. Entonces, la alternatividad penal es un beneficio consisten-
te en suspender la ejecucion de la pena determinada en una sentencia por una pena
alternativa de Ia duracién mencionada. Este beneficio depende del cumplimiento de ciertos
requisitos de elegibilidad establecidos en la ley tanto para la desmovilizacién colectiva
como para la desmovilizacion individual y del cumplimiento de otros para mantenerlos.
Se debe hacer énfasis en que el juez que decida sobre el beneficio, tendra que condenar a
la pena principal correspondiente a la ordinaria gue hubteran recibido los procesados de no ser
beneficiarios de la ley y que puede llegar a ser privativa de la libertad hasta por 60 afios; pero,
en un segundo momento, €l debera analizar si se cumplen los requisitos para otorgar el
beneficio, caso en el cual suspendera el cumplimiento de la pena efectiva y se impondra
la pena alternativa (5 a § afios de prisién).

46 BERNAL PULIDO, £l derecho de fos derechos, p. 139,
47 Cir.idem,pp 140 ys
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Aunque en esta ley siempre se impone una pena y por esto, como dijimos, es que no
podemos hablar de una ley de amnistia, hubo reparos a la concesién del beneficio de la
alternatividad, que fueron expuestos en demanda de inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional. Dicha demanda planted, entre otros puntos, que el otorgamiento del
beneficio solo debe ser procedente cuando el desmovilizado haya confesado integralmente
todos los delitos cometidos con ocasion a su pertenencia al grupo armado ilegal, pues de
otra forma, esto es, cuando se otorgue el beneficio solo por los delitos que el Estado
hubiere podido comprobar o los confesados discrecionalmente, se estaria desconociendo
el derecho a la verdad de las victimas, los familiares y la colectividad.

La Corte Constitucional de Colombia, en sentencia C-370 de 2006 declaré la
constitucionalidad de la ley de justicia y paz, pero incorporé cambios sustanciales en
varios ambitos, especialmente en el de las confesiones, diciendo que el beneficio sélo
puede concederse a quienes hayan satisfecho de manera plena el derecho de las victimas
a la verdad, de lo cual depende también la satisfaccion del interés de la sociedad de
construir la memoria colectiva. Por ello, se necesita, dice la Corte, que el desmovilizado
haya confesado de manera completa y veraz todos los hechos criminales en los cuales ha
participado como integrante de los grupos armados al margen de la ley.

Asi, el Tribunal constitucional condicioné la constitucionalidad del articulo 17 de la ley,
a que dicha version libre sea completa y veraz. F.n consecuencia, para poder acceder a los
beneficios de laley, el desmovilizado tendra que confesar todos y cada uno de los delitos,
pues de no ser asi perdera la posibilidad de la pena alternativa.

La Corte Constitucional, también declard inconstitucional la parte del articulo 25 de Ia
ley que permitia al desmovilizado acceder a la pena alternativa y a la acumulacion de
penas, atn en el caso de que omita revelar en su version libre crimenes de su autoria, y
estos fuesen imputados con posterioridad por la Fiscalia y €l los aceptase. Igualmente
fue condicionado el otorgamiento del beneficio de la libertad a prueba, a que no se com-
pruebe que se omitié confesar delitos en la versidn libre.

Lo que permite la rebaja en las penas no es ni un indulto ni una amnistia, sino que
quienes decidieron acogerse a dicha ley tienen la obligaciéon de confesar m too todas las
situaciones de violaciones a derechos humanos en que estuvieron involucrados y sus
colaboradores para que se conozca la verdad de lo ocurrido. La confesion es la que justi-
fica la posibilidad de rebaja de pena, ya que igual suerte correria cualquier individuo que
no forme parte de estos grupos al margen de la ley y cometa un acto ilicito, y decida
voluntariamente someterse a la confesion.

fr24]
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Como lo establece el articulo 8.3 de la Convencién Americana “|...1]Ja confesion del in-
culpado solamente es valida si es hecha sin coaccién de ninguna naturaleza”. En pala-
bras de la Corte Interamericana, al interpretar los alcances del inciso ha sefialado que
“[...dJentro del proceso hay actos que poseen —o a Jos que se ha querido atribuir- espe-
cial trascendencia para la definicion de clertas consecuencias juridicas que afectan la
esfera de derechos y responsabilidades del justiciable. A esta categoria corresponde la
confesion, entendida como el reconocimiento gue hace el imputado acerca de los hechos
que se le atribuyen, lo cual no necesariamente significa que ese reconocimiento alcance a
todas las cuestiones que pudieran vincularse con aquellos hechos o sus efectos. También
se ha entendido que la confesion pudiera entraiiar un acto de disposicion de los bienes o
los derechos sobre los que existe contienda. [...]%”.

Una vez conocido el fallo de la Corte Constitucional, el gobierno nacional dicté el decre-
to reglamentario 3391 de 20006, el cual establece en el articulo 9.° precisamente este plan-
tearniento de la Corte Constitucional; el desmovilizado debe hacer la confesién completa
y veraz de todos los hechos delictivos en los que participd o de los que tenga conocimien-
to cierto durante y con ocasion de su pertenencia al grupo armado al margen de la ley ¢
informar las causas y circunstancias de su participacion en los mismos con el fin de
garantizar la verdad. Igualmente, enfatiza el decreto, el desmovilizado deberi indicar la
totalidad de los bienes de origen ilicito, que también deberan ser entregados.

La Corte Constitucional hizo igualmente unas valiosas reflexiones ante e} cargo de los
demandantes contra el articulo 10.° de la ley, referente a las condiciones de elegibilidad
para la desmovilizacién colectiva. Segin los demandantes, el legislador incurri6 en una
omision legislativa, consistente en que no se exigia a los desmovilizados que sefialaran, al
momento de entregarse, €l paradero de las personas desaparecidas. Frente a esta situa-
c16n, la Corte dejé claro el deber del Estado de adoptar todas las medidas a su alcance
para dar con el paradero de las personas desparecidas. Por lo tanto, esta informacién
debe ser un requisito inicial desde el momento de la decision de desmovilizacion y es
requisito para acceder a la concesion de beneficios.

El beneficio de la alternatividad es, en consecuencia, un subrogado penal que solo se
concede cuando se cumplan unos requisitos claramente definidos por la ley y modulados
por la Corte Constitucional en la mencionada sentencia. Este beneficio procede, una vez
que el fallador ha establecido la pena principal y verificado el camplimiento de los demas
presupuestos. 51 &stos se dan, la ejecucion de esa pena principal se suspende y se impone

48  Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002 Serie A No. 17, parrs. 128-131.
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la alternativa que puede oscilar entre los 5 a § afios de prision efectiva. La prisién nunca
puede ser inferior a 5 afios y debe cumplirse en un establecimiento penitenciario ordina-
rio#?. De igual forma, hay que tener en cuenta que la Corte Constitucional considerd
que el tiempo de permanencia de los desmovilizados en los centros de concentracién no
se debe computar. Se trata entonces de un subrogado penal que mantiene la pena princi-
pal, admitiendo la posibilidad de que en caso de cumplirse unos requisitos determinados
y de no cometer posteriormente algun acto que implique la pérdida del beneficio, puede
aplicarse una pena distinta y menos gravosa. Pena que constituye una sancioén penal
como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad.

Los requisitos o condiciones que se deben dar para otorgar el beneficio, son tres: (1) que
las personas desmovilizadas aporten una confesién plena de todos sus delitos y los de su
grupo v, ademas, veraz, pues lo que estd en juego es la garantia del derecho a al verdad de
las victimas y de la sociedad; (2) los desmovilizados deben reparar integralmente a las
victimas y para ello deben entregar todos los bienes (licitos e ilicitos) que tengan indivi-
dualmente o que conozcan del grupo armado; (3) los desmovilizados deben garantizar
que no se repetiran hechos atroces como esos, esto es, que no volveran a delinquir y que,
entonces, la desmovilizacion es efectiva porque todo el aparato delincuencial se ha des-
montado.

Estas condiciones son claramente consagradas en el decreto 3391 reglamentario parcial
de esta ley, asi:

“La contribucion a la consecucion de la paz nacional, la colaboracion con la justicia y con el
esclarecimiento de la verdad a partir de la confesion plena y veraz de los hechos punibles
cometidos durante y con ocasion de lIa pertenencia al grupo, la garantia de no repeticién y la
reparacion a las victimas, previo el cumplimiento de las exigencias establecidas en esta ley,
constituyen el fundamento de la concesion del beneficio juridico de la pena alternativa”.

Una vez cumplida la pena alternativa, el desmovilizado sera beneficiario de la libertad a
prueba por un término equivalente a la mitad de dicha pena; sin embargo, la pena prin-
cipal solo se declarara extinguida definitivamente cuando, una vez trascurrido ese térmi-
no, se verifique que el desmovilizado no ha reincidido en conductas delictivas cualquiera
que sean.

De todo lo dicho hasta aqui sobre el beneficio de la alternatividad consagrado en la ley de
justicia y paz, queda evidenciado que este subrogado penal, tal como esta disefiado en la

49 Asielart. 13 del Decreto 3391 de 2006 reglamentario parcial de la ley de justicia y paz.
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ley y como fue modulado por la Corte Constitucional, no pretende esconder u ocultar la
gravedad de los hechos punibles cometidos, pues al establecerse la imperiosa necesidad
de imponer la pena principal, se esta resaltando el significado de lo ocurrido y se deja
claro que el desmovilizado cometi6é un crimen de lesa humanidad que es reprochado por
el Estado. Ahora bien, esta condena principal permanece vigente y podra ser efectiva-
mente aplicada y, en consecuencia, revocado el beneficio de la alternatividad, cuando
éste no cumpla con los requisitos exigidos para acceder al beneficio de la pena menor, asi
como para mantenerlo atin después de concedida la libertad a prueba.

El mensaje es contundente. Los desmovilizados sélo pueden acceder al beneficio si cum-
plen con todos los requisitos previstos en la ley y en los decretos reglamentarios, destina-
dos a garantizar los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién. Una
flexibilizacidn del derecho a la justicia solo sera proporcional entonces, en la medida en
que los desmovilizados contribuyan a la proteccién de los derechos de las victimas. Mi-
remos esto mas en detalle.

2. EL BENEFICIO DE LA ALTERNATIVIDAD £S PROPORCIONAL

En la tercera parte de este escrito de audiencia, confrontamos la ley de justicia y paz con
los postulados fundamentales del principio de proporcionalidad, por cuanto es el instru-
mento mas eficaz con que cuenta la doctrina actual (y que, como vimos, fa jurispruden-
cia de esta H. Corte ha reconocido) para decidir aquellos casos de conflictos o tensién
entre derechos humanos, propia de todo proceso de transicién como el que esta viviendo
Colombia. El estudio realizado nos dio unas pautas para el anilisis de la proporcionali-
dad de la ley. Se dijo que la ponderacién opera principalmente cuando hacemos el anali-
sis del sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto.

En materia de proporcionalidad en sentido estricto, tenemos que hacer un ejercicio de
ponderacion consistente en ubicar en la bajanza imaginaria los bienes en conflicto, para
tomar una decision a favor de uno de ellos en el caso concreto. Ya se advirtié, que laley de
justicia y paz contiene una tension entre el derecho a la justicia y el principio de la paz. El
derecho a la justicia es puesto en tension, precisamente a través de la figura de la
alternatividad penal, por cuanto reduce significativamente el tiempo de privacién de
libertad de los desmovilizados. Sin embargo, esta restriccion puede tenerse como mode-
rada, porque si bien la pena a cumplir se reduce ostensiblemente, la ley consagra unos
mecanismos idéneos para la garantia del derecho a la justicia.
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ILa realizacion de la justicia se cumple a través de varios mecanismos: i) Aunque se admi-
ta la reduccion significativa de la pena, el Estado tiene el deber de castigar efectivamente
a los responsables de los hechos atroces. En efecto, siempre habra una pena y sera cum-
plida realmente. 11) La condena que se profiere reconoce la atrocidad de dichos crime-
nes, en la medida en que la pena principal permanece y puede ser aplicada cuando no se
cumplan o no se mantengan los requisitos para acceder al beneficio de la alternatividad.
Lo anterior es de gran importancia, pues no sélo resalta simbdlicamente la desaproba-
cién que hace el Estado de los hechos violatorios de los derechos humanos, sino que
contribuye a la efectiva garantia de los derechos de las victimas a la verdad, justicia y
reparacidn. 1) Ademas, la sancion tiene un tope minimo de 5 afios y debe ser cumplida
efectivamente en un establecimiento penitenciario ordinario. Es decir, no puede verse
reducida por ningun concepto y se cumplira en relacion igualitaria respecto del resto de
los condenados del pais. iv) La pena impuesta se debe cumplir en su totalidad y no sera
objeto de rebajas.

La figura de la alternatividad penal, es un instrumento disefiado para dar respuesta pu-
nitiva a los hechos cometidos por los desmovilizados y, al mismo tiempo, permitir la
realizacion de un proceso de reconciliacién nacional orientado al respeto de los derechos
humanos en Colombia. Desde su estructura, la alternatividad penal limita el derecho a la
justicia de forma moderada, pues al reducir el quantum de la pena no llega a anularla por
completo. Ademas, establece una serie de requisitos concretos y contundentes, encami-
nados a la garantia de los derechos a la verdad y a la reparacién de las victimas. No debe
olvidarse que el derecho a la justicia tiene otros elementos que hemos expuesto, por lo
que la proporcionalidad de la pena es solo uno de ellos.

Eljuicio de proporcionalidad en sentido estricto frente al derecho a la justicia, se supera
en virtud de los beneficios que se obtienen con la desmovilizacidén de los grupos al mar-
gen de la ley. Si se ubica en la balanza la garantia plena del derecho a la justicia, con el
ambiente propicio que crea la normatividad para la desmovilizacién y desactivacion de
grupos armados al margen de ley, los beneficios que se obtienen con la alternatividad son
superiores y mas importantes a los que se obtendrian con la imposicién de penas altas
que no permitirian el desmonte de todo ese aparato delincuencial. El analisis costo-
beneficio que asi se hace, deja concluir que son mas importantes los beneficios que se
obtienen con la implementacion de la ley en relacién con el costo de reducir
significativamente las penas, Este sacrificio no es exagerado, si se compara con los bene-
fictos que de otro modo serian muy dificiles de alcanzar. Por los anteriores argumentos,
la alternatividad penal es una herramienta proporcional frente al derecho a la justicia®?.

50 A esta misma conclusion arribo la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia C-370 de 2006
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3. EL. ANALISIS DE PROPORCIONALIDAD ES INCOMPATIBLE
CON LA FIJACION DE ESTANDARES PUNITIVOS MINIMOS

1. Como hemos visto, el principio de proporcionalidad y sus categorias, son herramien-
tas idéneas para solucionar correctamente el conflicto entre derechos y valores presente
en procesos transicionales como el que vive actualmente Colombia. Este principio ha
mostrado su eficacia precisamente en relacién con el derecho a la justicia. Se ha compro-
bado que la limitacién de ese derecho puede entenderse como moderada y que en la
ponderacion costo-beneficio entre justicia y paz, es mayor el beneficio que se obtiene
con la implementacion de la ley. Por tanto, ella supera el “test” de proporcionalidad.

2. El analisis de proporcionalidad, da paso a una hermenéutica de relaciones medio a fin,
totalmente contrapuesta a la tradicién Galileana que concibe el mundo desde una 6ptica
mecanicista. La proporcionalidad, como se explicd, obedece a analisis teleologicos o fi-
nalistas, que aplicados al fendmeno juridico se concretan en varios aspectos basicos: 1)
identificacién de los fines que persigue una norma, ii) de los medios utilizados para
alcanzar los fines y iii) la correlacién entre unos y otros frente a un caso concreto, en un
momento histérico determinado. Asi las cosas, la interpretacion de una norma o la solu-
ci6n de un conflicto, no pueden obedecer a criterios mecanicistas propios de las ciencias
exactas como la matemndtica. Mas bien, deben acoger criterios axiologicos o de valores
desde la perspectiva histdrica.

3. Con base en esta metodologia, hemos arribado a las conclusiones ya planteadas: la
alternatividad penal es proporcional, si se atienden los fines y medios utilizados. Es de-
cir, cuando se realiza un estudio sobre bienes juridicos o derechos en tension, debe te-
nerse en cuenta la relaciéon costo-beneficio en una situacién y época concretas.

Lo anterior hace imposible pensar, que se puedan establecer estindares punitivos mini-
mos y estaticos que escapen a la técnica de la ponderacién. Es totalmente ajeno a la
hermenéutica de fines, pensar en la posibilidad de partir de unos minimos punitivos en
términos matematicos para imponer sanciones a la lesion de derechos humanos. Lo que

cuando se pronuncio sobre la pena alternativa en los siguientes términos: “6.2.1.4.9. Esta configura-
cion de le denwminada pena alternativa, como medida encaminada al logro de la paz resulta acorde con la
Constitucion en cuanto, tal como se deviva de los articulos 37y 24, no entrafia una desproporcionada
afectacion del valor justicia, el cual aparece preservado por la impaosicion de una pena originaria (principal
oy aceesoria), dentro de los limites establecidos en el Cédige Penal, proporcional al delito por el que se ha
condenade, y que debe ser cumplida st el desmovilizado sentenciado, ineumple los compromisos bajo los
ettales se le otorgd el beneficio de la suspensicn de la condena. Estos aspectos de la ponderacion han sido
analizados en los apartados 5, 6.2.1.7.y 6.2.2. de ln presente providencra.”
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se impone en casos como los de la justicia transicional, es precisamente partir del su-
puesto contrario; esto es, abandonar nicleos determinados y mirar el costo-beneficio
que se obtiene con la implementacién de una sancién en un caso en concreto. Cuestién
que nada tiene que ver con criterios estiticos preestablecidos y que, por el contrario, si
permite tomar soluciones acordes con la proteccién de los derechos humanos y la situa-
cion inserta en el caso concreto en un momento historico determinado.

Por lo anterior, no es conveniente fijar unos minimos de pena aplicables a la violacion de
derechos humanos en abstracto, como se ha insinuado en este proceso. Ello no sélo iria
en contra de una técnica autorizada, sino que también, y esto debe resultar més impor-
tante, haria inflexible cualquier intento de superar estados de crisis en los Estados, pues
asi se desatenderian las concretas circunstancias de tiempo, modo y lugar en que suce-
dieron los hechos v en que se quiere solucionar el conflicto. La ponderacion si permite
tener en cuenta todas esas caracteristicas especiales de los procesos sociales e historicos
en la toma de decisiones juridicas, por lo que resulta mucho mas apropiada como técnica
de interpretacion y solucion en derecho.

4. Téngase en cuenta que un andlisis estrictamente filoséfico-penal acerca del beneficio
de la alternatividad, y que parta del fundamento del Estado para imponer una pena,
arriba a las mismas conclusiones a las que hemos llegado utilizando la técnica de la pon-
deracion. La proporcionalidad que se predica de la retribucién, como funcién y fin de la
pena, no debe establecerse a partir de la simple constatacién y cuantificacion del dafio,
pues resulta menester contextualizar Ja respuesta retributiva dentro de una sociedad de-
terminada, en un tiempo, época y circunstancias especiales, que son las que al fin y al
cabo dotan de sentido y en ocasiones de legitimidad al derecho penal.

Este aspecto de proporcionalidad social fue advertido magnificamente por el filésofo
ilustrado (. W. ¥ HEGEL, quien decia que la compensacién del delito no se encuentra
determinada de forma fija, sino que ella es un valor relativo que depende del estado de la
sociedad, pues “un coédigo penal pertenece por eso esencialmente a su época y a la situa-
cién que ocupa en ella la sociedad civil”. Por consiguiente, el andlisis de proporcionali-
dad tiene que estar circunscrito en el marco de la realidad de una sociedad, y ya que en
Colombia nos encontramos frente a un proceso de transicion que tiene por objetivo dar
pasos importantes en el logro de la paz y la reconciliacién nacional, podemos decir abier-
tamente que la ley de justicia y paz v las respuestas punitivas en ella consagradas son
proporcionales, pues responden al analisis de ponderacion de los bienes e intereses en
tension en este momento historico en Colombia.

5. En el Sistema Interamericano ya se ha reconocido la utilidad del analisis de proporcio-
nalidad como mecanismo de solucion de conflictos de derechos reconocidos en la Con-
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vencion. Ademas, se reconoce que dichos derechos pueden ser restringidos en virtud del
art. 30 y 32 de la Convencidn, los cuales abren la posibilidad de afectar los derechos
cuando estén en juego el interés de la comunidad, los deberes de solidaridad con la fami-
lia, la comunidad y la humanidad y la necesidad de respetar los derechos de los dems.
Es decir, el tema de la tensidn entre derechos que hemos tratado aqui. Si la misma Con-
vencién despeja el camino para ponderar entre los diferentes posibles intereses presen-
tes en un caso concreto, mal se haria en establecer minimos punitivos que irian en contra
de la ponderacién admitida en los articulos 30 y 32 Convencionales. Si se quiere hacer
una interpretacion a partir de estandares, habria que decir que estos articulos exponen
precisamente los estindares que deben regir el andlisis de proteccion de derechos en
conflicto y que, como se dijo, acogen la ponderacion y la proporcionalidad como crite-
rios de hermenéutica juridica.

Por lo anterior, consideramos que no es procedente ni conveniente tratar de establecer
minimos punitivos para la violacion de los derechos reconocidos en la Convencion. La
pena justa no surge de un analisis maternatico, sino de uno que tenga por base criterios
axiologicos y la perspectiva histérica. Al fin de cuentas, la solucién de conflictos depende
de muchas circunstancias, muchas de ellas ininteligibles para la logica formal. La mejor
forma de determinar si una pena es justa o no, y esto sin importar la gravedad del delito
que se sanciona, es valerse del criterio de la proporcionalidad, desde una perspectiva de
la ponderacion.

C. EL DERECHO DE LAS VICTIMAS A UN
RECURSO JUDIGCIAL EFECTIVO

Otros de los elementos integrantes del derecho a la justicia y de todo régimen democra-
tico, es la garantia de acceso a la administracion de justicia, por cuanto los recursos y las
acciones judiciales constituyen uno de los mecanismos idéneos para proteger y garanti-
zar los Derechos Humanos. En palabras de la Corte Interamericana existe

[...] el deber de investigar es un deber estatal imperativo que deriva del derecho interna-
cional y no puede verse atenuado por actos o disposiciones normativas internas de ningu-
na indole. Como ya ha sefialado este Tribunal, en casos de vulneraciones graves a derechos
fundamentales la necesidad imperiosa de evitar la repeticién de las mismas sélo se verd
satisfecha si se evita su impunidad y se cumple el derecho de las victimas y la sociedad en
su conjunto de acceder al conocimiento de la verdad de lo sucedido. Por ende, la obliga-
cion de investigar constituye un medio para garantizar tales derechos, y su incumplimien-
to acarrea la responsabilidad internacional del Estado®l,
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Este derecho se traduce de forma general, en la posibilidad que tienen las victimas de
acceder a la administracién de justicia, para denunciar las violaciones y solicitar las in-
vestigaciones, condenas, reparaciones y demds garantias que se reclamen ante el Estado.
Dentro de las obligaciones del Estado que se derivan de este derecho, estan en concreto:
(1) hacer publicidad sobre los recursos judiciales disponibles contra las violaciones de
los derechos humanos y del derecho internacional humanitario; (2) adoptar en cualquier
proceso todas las medidas pertinentes para que las victimas no sean incomodadas, se
proteja su intimidad y se garantice su seguridad, la de su familia y de los testigos; (3)
utilizar los medios diplométicos y juridicos apropiados para que las victimas puedan
reclamar sus derechos ante cualquier instancia u autoridad>2.

El derecho de acceso a la administracion de justicia estd garantizado en Colombia desde
el tenor literal de los articulos 29 y 229 de la Constitucién Politica. Es, sin embargo, a
través de la jurisprudencia constitucional como se han abierto otros espacios de protec-
cién de los derechos de las victimas en los procesos judiciales, de tal forma que su parti-
cipacién se entiende hoy en dia posible en cualquier instancia del proceso penal. En
sentencia C-228 de 2002, la Corte Constitucional dio un paso significativo en aras de la
garantia de los derechos de las victimas a acceder a la administracién de justicia para
hacer valer sus derechos. La Corte Constitucional fue enfatica en sefialar que la victima
o los perjudicados tienen derecho a participar en el proceso penal, no solo para obtener
la reparacién pecuniaria a que hubiere lugar, sino también para hacer efectivos los dere-
chos a la justicia y la verdad®3. En igual sentido, la Corte Interamericana ha establecido
que:

[...]la obligacién que tienen los Estados Partes en Ia Convencién Americana de investigar
los hechos violatorios de los derechos reconocidos en la misma, derivada de su obligacién
de garantizarlos, asi como las caracteristicas que deben guardar las investigaciones en
casos de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y otras graves violaciones a
los derechos humanos[... ] Ademads, es preciso reiterar que esta investigacion debe ser
realizada por todos los medios legales disponibles v orientada a la determinacion de la
verdad y la persecucion, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los responsables inte-

51 Cuso de las Masacres de Ituango. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 402; Caso
Baldeén Garcia. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147, parr. 201; Caso Blanco Romero y
Otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2005 Serie C No. 138, pirr. 9y Caso de la Masacre de Pueblo
Beli. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, pirr 171,

52 Asilos principios 12 a 14 de los “Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional huma-
nitario a interponer recursos y obtener reparaciones” (Bassiouni, 2000)

53 Cfr. BOTERO MARINO/RESTREPO SALDARRIAGA, ¢ Justicia transicional sin transicidn? | p. 68.
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lectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando estan o puedan estar involucrados
agentes estatales. Durante la investigacién y el tramite judicial las victimas o sus familia-

res deben tener amplias oportunidades para participar v ser escuchados, tanto en el escla-

recimiento de los hechos y la sancion de los responsables, come en la bisqueda de una
justa compensacién, de acuerdo con la ley interna v la Convencién Americana. No obs-
tante, la investigacion y ¢l proceso deben tener un propésito y ser asumidos por el Estado
como un deber juridico propio y no como una simple gestién de intereses particulares,
que dependa de la iniciativa procesal de las victimas o de sus familiares o de la aportacién
privada de elementos probatorios®* (subrayado fuera de texto).

Los anteriores planteamientos son reiterados precisamente en la sentencia C-370 de
2006, que decidid sobre Ia constitucionalidad de la ley de justicia y paz. La Corte hizo
énfasis en la posibilidad de la victima de participar en el proceso en cualquier fase y esto
como manifestacion del derecho a acceder a la administracion de justicia, Igualmente, la
Corte manifest6 que la victima o los perjudicados pueden acceder directamente al expe-
diente desde su iniciacién, para ejercer los derechos a la verdad, justicia y reparacién. Lo
anterior fue desarrollado plenamente por el articulo 8.° del decreto 3391 de 2006, poste-
rior a la sentencia:

Se garantiza la oportunidad de participacion judicial de las victimas desde el inicio de los
procesos que se surtan contra los miembros de los grupos armados organizados al margen
delaley en el marco de laley 975 de 2.005, con del fin de que hagan efectivos dentro de los
mismos sus derecho a la verdad, la justicia y la reparacién. Para tal efecto, de conformidad
con las instrucciones que para salvaguardar la participacién judicial de las victimas im-
parta el Procurador General de Ia Nacién en desarrollo del articulo 118 de la Carta Poli-
tica, la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalia General de la Nacién emplazara publicamente
a las victimas indeterminadas de las conductas punibles cometidas por los miembros de
los grupos armados organizados al margen de la ley que se encuentren postulados de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 1 del Decreto 2898 de 2006, a fin de que
participen y ejerzan sus derechos dentro de los procesos penales que se adelanten de
conformidad con la Ley 975 de 2.005. En caso de no comparecencia, el Ministerio Pabli-
co, atendiendo las directrices impartidas por el Procurador General de la Nacién, garan-
tizara su representacion en los correspondientes procesos.

Los gastos que generen los edictos emplazatorios v los demds gastos de notificacién, se
haran con cargo a los recursos del Fondo para la Reparacion de las Victimas.

54 Caso Gotburii. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153, parr. 117; Caso de las Masacres
de Ituango. Sentencia de T de julio de 2006 Serie C No 148, paris. 287-289; Cuso de lo Masacre de
Pueblo Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parrs. 143-146; y Caso de fa “Ma-
sacre de Mapiripdn” Senteacia de 15 de septiembre de 2005, Serie C No. 134, parys, 137, 219, 223,
232y 237
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Las autoridades competentes brindaran atencién adecuada a las necesidades especiales de
las mujeres, nifias, nifios, adolescentes, personas discapacitadas o de la tercera edad, etnias,
raizales, negritudes y demas grupos poblacionales que requieran especial proteccion esta-
tal de conformidad con el articulo 13 de la Carta Politica que participen en el proceso de

investigacion y juzgamiento de los responsables de Ias conductas punibles a quienes se
aplique la ley 975 de 2005.

La Fiscalia General de la Nacion velara por la protecciéon de la intimidad y seguridad de
las victimas, en los términos previstos por el inciso final del articulo 15 de la Ley 975 de
2005.

D. LLL BPEBLER DE RESPLETAR LN TODOS LOS PROCLESOS
JUDICIALES LAS REGLAS DPEL DEBIDO PROCESO.
APLICACION MATERIAL DEL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM
E IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS DELITOS ATROCES

El derecho a Ia justicia no se agota en la posibilidad de acceder a la administracién de
justicia. También implica el derecho al debido proceso. Por tanto, las personas que son
investigadas por actos que constituyen violaciones graves a los derechos humanos o del
derecho internacional humanitario, tienen derecho a ser investigadas y juzgadas con las
garantias del debido proceso y que son entre otras: el respeto del principio de legalidad
de los delitos y de las penas, el derecho de defensa, la publicidad del juicio, la doble
instancia, la presuncién de inocencia, etc. En igual sentido, la Corte Interamericana ha
sefialado que

[...e]l articulo 8.° de la Convencidon Americana se aplica al conjunto de requisitos que
deben observarse en las instancias procesales, cualesquiera que ellas sean, a efecto de que
las personas puedan defenderse adecuadamente ante cualquier acto emanado del Estado
que pueda afectar sus derechos®”,

No obstante lo anterior, principalmente en el derecho internacional a la luz de la inter-
pretacién del articulo 20.3 del Estatuto de Roma entre otras normas se ha sefialado que
los principios de la cosa juzgada y del non bis in idem, pueden ser limitados cuando se

55 Caso Claude Reyes. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No. 151, parr. 116; Cuse Yatama.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 147; Condicidn Juridica y Derechos de fos
Migrantes Indocumentados. Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003. Serie A No.
18, pirr. 123; Caso Baena Ricardo y otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie C No. 72, pair.
124; Caso fvcher Bronstein. Sentencia de 14 de marzo de 2001, Serie C No. 75, parr. 102; y Caso del
Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71, parr. 69.
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trata de la investigacién y el juzgamiento de personas que supuestamente hayan cometi-
do delitos atroces.

Esta tendencia ha sido acogida también por la Corte Constitucional de Colombia (sen-
tencias C-544 de 2001 y C-004 de 2003}, quien ha sefialado que en caso de violaciones de
los derechos humanos o del derecho internacional humanitario, se pueden reabrir inves-
tigaciones y juicios que hayan terminado con sentencia absolutoria, si aparecen hechos o
pruebas nuevas. Esta posibilidad también es contemplada por la Corte Constitucional,
cuando un organismo internacional de derechos humanos, formalmente aceptado por
Colombia, deja en evidencia el incumplimiento de las obligaciones estatales de investigar
las viclaciones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario. Caso
en ¢l cual es posible revisar las sentencias absolutorias que produjeron la situacion de
impunidad reprochada por el organismo internacional. La Corte Constitucional tam-
bién ha adoptado el criterio segtn el cual las graves violaciones a los derechos humanos
resultan imprescriptibles®®. Asimismo, esta Honorable Corte ha estimado:

[...] justo y razonable ordenar af] Estado] que, en el cumplimiento de su obligacién de
investigar los hechos denunciados, identificar y sancionar a los responsables y efectuar
una busqueda seria de las victimas, elimine todos los obstaculos y mecanismos de hecho y
derecho que impidan el cumplimiento de dichas obligaciones en el [.. ] caso, de modo
que utilice todas las medidas a su alcance, ya sea por medio del proceso penal o mediante

la adopcidn de otras medidas idéneas®”.

Sobre este punto volveremos mas adelante, cuando estudiemos la procedencia de la ac-
c16n de revisién frente a la ley de justicia y paz.
IV. EL DERECHO A LA VERDAD

Otro derecho de las victimas de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho
internacional humanitario, es el derecho a la verdad. Este derecho tiene una manifesta-

56 Cfr. BOTERO MARINO y RESTREPO SALDARRIAGA ;Fusticia transtcional sin transicion?, cit., p. 70.

57 Cuso Montern Aranguren (Retén de Catin). Sentencia sobre fondo, reparaciones y costas. Sentencia
de 29 de noviembre de 2006 Serie C No. 162, pirr 138; Caso de la Masacre de Pueblo Bello. @ Senten-
cin de 31 de encro de 2006. Serie C No. 140, parr:°268; Caso de la “Masacre de Mapiripdn™. Sentencia
de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 299, Caso de lo Conunidad Meimana. Sentencia
15 de junio de 2005 Serie C No. 124, pirr. 207; Caso de fas Hermanas Serrano Cruz. Sentencia de 0}
de marzo de 2005 Serie C No. 120, parr. 180; v Caso Carpio Nicolle y otros. Sentencia de 22 de
noviembre 2004. Serie C No. 117, parr. 134.
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cidén mdividual de la que es titular la victima o sus parientes, para saber qué pasé en el
caso concreto; pero también tiene una manifestacion colective de la que es titular la so-
ciedad, en la que las violaciones de derechos humanos tuvieron lugar y que tiene su
razon de ser en la necesidad de prevenir que las violaciones se reproduzcan.

En su version individual, el derecho a la verdad implica que en cabeza de las victimas
existe un derecho a conocer lo sucedido, a saber quiénes fueron los responsables del
darfio, las circunstancias de modo, tiempo y lugar en que ocurrieron los hechos, las moti-
vaciones de estos hechos, a que los hechos se investiguen seriamente y se sancionen por
el Estado, y a que se prevenga la impunidad.

El derecho a la verdad también esta en cabeza de los familiares de las victimas, quienes
igualmente deben tener la posibilidad de conocer lo que pasd, quienes fueron los res-
ponsables y, en caso de atentados contra el derecho a la vida, a saber dénde se encuentran
sus restos, etc. Este derecho a la verdad se hace efectivo generalmente en el ambito judi-
cial, cuando se investiga, se averigua y se sanciona a los responsables materiales ¢ intelec-
tuales. En este sentido, la Corte Interamericana al analizar el articulo 25.1 de la Convencion
ha sefialado que:

[...IJos Estados tienen la responsabilidad de consagrar normativamente y de asegurar la
debida aplicacién de los recursos efectivos y las garantias del debido proceso legal ante las
autoridades competentes, que amparen a todas las personas bajo su jurisdiccién contra
actos que violen sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinacién de los
derechos y obligaciones de éstas. Dispone, ademas, que la garantia alli consagrada se apli-
ca no sélo respecto de los derechos contenidos en la Convencién, sino también de aqué-
llos que estén reconocidos por la Constitucién o por Ia ley®8.

58 Cuso Acoste Caldern. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, pirr. 92 Caso Yatama.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 167; Caso Tibi. Sentencia de 7 de septiem-
bre de 2004. Serie CNo. 114; parr. 130; Caso /9 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Seric
CNo. 109, parr. 194; Caso Herrera Ulloa. Sentencia de 2 de julio de 2004. Serie CNo. 107, parr. 145;
Case Baena Ricardo y otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2003. Serie C No. 104, péarr. 79; Cuso
Cantes. Sentencia de 28 de noviembre de 2002, Serie C No. 97, pirr. 59; Caso de la Comunidad
Mayagna (Sumo) Awas Tingni. Sentencia de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79, pirr 135; Cuso
Vitlagran Morales y otros (Caso de los “Nisios de la Calle”). Sentencia de 19 de noviembre de 1999.
Serie C No. 63, parr. 237; Caso Hilaire, Constantine y Benjamin y otros. Sentencia de 21 de junio de
2002. Serie C No. 94, parr. 150; Caso Cantoral Benavides. Sentencia de 18 de agosto de 2000. Serie C
No. 69, parr. 163; Caso del Tiibunal Coustitucronal. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie C No. 71,
parr. 90; y Caso Bimaca Veldsquez. Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie C No. 70, parr. 191.
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La sociedad también tiene un derecho a conocer la verdad, lo que constituye la dimen-
sion colectiva de este derecho. Lo que se busca es preservar del olvido la memoria colec-
tiva, en la medida en que la sociedad “conozca la verdad de lo ocurrido asi como las
razones y circunstancias en que los delitos aberrantes llegaron a cometerse a fin de evitar
que estos hechos vuelvan a ocurrir en el futuro®®”.

En este sentido la Corte Interamericana ha establecido el derecho a la verdad como parte
inherente del deber de investigar que tiene el Estado, y es asi como ha sefialado lo que

[.. ] toda persona tiene el derecho a conocer la verdad, incluyendo los familiares de victi-
mas de graves violaciones de derechos humanos. En consecuencia, los familiares de las
victimas y la sociedad como un todo deben ser informados de lo sucedido con relacion a
dichas violaciones. Este derecho a la verdad, al ser reconecido y ejercido en una situacién
concreta, constituye un medio importante de reparacion. Por tanto, en el [...] caso, el
derecho a la verdad da lugar a una expectativa de las victimas, que el Estado debe satisfa-
cer®?,

Mientras que el derecho a la verdad individual puede hacerse efectivo a través de proce-
sos judiciales, en su dimensién colectiva este derecho requiere de estrategias especiales
que generalmente estan en cabeza de los gobiernos y que cobran gran importancia en
procesos de justicia transicional, pues precisamente es en éstos donde se debe prestar
gran atencion al esclarecimiento total de los hechos tanto en su dimensién individual
como colectiva; al fin de cuentas, tanto las victimas, como la sociedad, tienen derecho a
saber qué pas6 y a que no se olvide lo ocurrido, pues esto hace parte de la necesaria
memoria historica que contribuird a que estos hechos no se repitan.

59  Comisién IDH 2004, Doc OLA/Ser. L/V/1I1 120, parr. 32,

60 Case La Canmtuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Seric C No. 162, parr. 254; Caso Gotburi y
otros. Sentencia de 22 de septiembre de 2006, Serie C. No 153, parr. 164; Caso Masacre de Pueblo
Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140, parr. 266; Caso Blancoe Romero v vtros,
Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie C No. 138, parr. 95; Caso de la Comunidad Motmana
Sentencia 15 de junie de 2005 Serie C No. 124, piarr 204; Case de lns Hermanas Serrany Cruz.
Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C No. 120, pérrs. 168-169; Caso Masacre Plan de Sénchez.
Reparaciones (art 63.1 Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia 19 de noviembre
2004. Serie C No. 116 parr. 96; Case Tibi. Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie C No. 114,
pirr. 256; Cuso de fos Hermanos Gdmer Paguiyanri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110,
pare. 229; y Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004, Serie € No. 109, parrs. 258-259.
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El derecho a la verdad no sélo se erige como objetivo y principio general de la ley de
justicia y paz (art. 4.%), sino que también es desarrollado en diferentes apartes de dicha
normatividad (por ejemplo, en materia procesal en el art. 15), representando asi un avan-
ce con respecto a los procesos de paz llevados a cabo en Colombia en el pasado, en los
cuales no se propendia por este derecho de forma explicita.

El articulo 7.° es claro en torno a que las victimas y la sociedad en general “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”, garantizandose asi las dos dimensiones menciona-
das, esto es, la individual y la colectiva del derecho a la verdad. Igualmente se les recono-
ce este derecho a las victimas y sus familiares, pues las autoridades judiciales que
promuevan la investigacion de lo sucedido deben informar a los familiares de las victi-
mas, en especial sobre los casos de secuestro y desapariciones.

Este mismo articulo contiene una especificacién que propende porque la ocurrencia de
los hechos no sea olvidada. Asi, dice la norma, la aplicacién de la Ley 975 no impide la
practica futura de otros mecanismos no judiciales de reconstruccion de la verdad histé-
rica. De esta forma el derecho a Ia verdad se convierte en un valor a alcanzar incluso por
fuera del marco de la misma ley; se toma conciencia asi, de que cualquier proceso de
reconciliacién nacional va mucho mas alla de la simple normatividad y de que en estos la
verdad acerca de lo ocurrido es fundamento de su éxito.

A partr del articulo 57 en el capitulo X, la ley hace especial énfasis en la necesidad de
que las victimas puedan conocer la historia de las causas, desarrollos y consecuencias de
la accién de los grupos armados organizados al margen de la ley, y que este conocimiento
sea mantenido mediante procedimientos adecuados, en cumplimiento del deber del Es-
tado de preservar la memoria Histérica. De la misma forma se concretan los deberes del
Estado en relacion con el derecho de las victimas a que los 6rganos judiciales y la
Procuraduria GGeneral de la Nacidn, que tengan a su cargo los archivos histéricos, adop-
ten las medidas necesarias para impedir su destruccion, falsificacién o sustraccién. Es
una medida mds encaminada al mantenimiento de la verdad a través de la historia, pues
estd demostrado que todos los documentos que evidencian procesos importantes pue-
den contribuir en el futuro a la investigaciéon de los mismos hechos desde una 6ptica
diferente, precisamente tefiida por las ganancias en verdad que el paso del tiempo puede
ofrecer.
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Se aprecia que la ey de justicia y paz ha sido respetuosa del derecho a la verdad como
principio orientador, como directriz procesal y como fundamento de la actividad del
Estado en este proceso transicional. Este derecho se garantiza en toda su extension, des-
de la perspectiva individual y colectiva, haciéndose un especial énfasis en la obligacion
del Estado de proteger y conservar la verdad historica. A partir de la ley no puede existir
un derecho a olvidar los graves atentados a los derechos humanos y el derecho interna-
cional humanitario cometido por las personas que se desmovilicen.

B. EL. DERECHO A LA VERDAD SE POTENCIO CON EL FALLO DE
LA CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA {C~370 DL 2006)

I. CONFLESION PLENA Y VERAZ

Si bien, como acabamos de ver, la Ley 975 de 2005 contiene una declaracién expresa del
derecho a la verdad de las victimas y lo desarrolla a través de diferentes articulos, algunos
mecanismos procesales resultaban insuficientes e inapropiados para alcanzar efectivamen-
te la verdad material y no solamente la verdad procesal. Por ello resulta importante desta-
car el mencionado fallo de la Corte Constitucional, pues en éste se introducen importantes
modulaciones a la ley que llevan a garantizar plenamente el derecho en cuestion.

El primero de los aspectos que vale la pena mencionar y que ya tratamos cuando analiza-
mos la garantia del derecho a Ia justicia, en concreto la proporcionalidad del beneficio de
la alternatividad penal, es la declaracién del Tribunal Constitucional en torno a que para
que el desmovilizado acceda a los beneficios y los mantenga una vez otorgada y cumnplida
la pena alternativa y atn en el periodo de prueba, éste debe haber confesado integralmente
todo los delitos cometidos con ocasién de su pertenencia al grupo armado ilegal. Esta
confesion debe ser completa y veraz, pues es la inica forma de satisfacer el derecho a la
verdad de las victimas de los hechos atroces, sus familiares y de la colectividad. De modo
que si se comprueba que el sujeto faltd a este requerimiento, porque oculté un delito
durante la versidn libre, que le sea imputable como miembro del bloque o frente armado
organizado al margen de la ley del cual hacia parte y relacionado directamente con el
accionar del bloque o frente y su pertenencia al mismo, y cuya realizaciéon haya tenido
lugar antes de la desmovilizacién, perderi el beneficio de la pena alternativa y se hard

acreedor a la pena principal también impuesta en la sentencia (asi el Decreto Reglamen-
tario 3391 de 2006, arts. 2 y 12).

La modulacién de la Corte y las normas reglamentarias construyen pautas de garantia
efectiva del derecho a la verdad, porque los desmovilizados se veran conminados a cum-
plir con todos los requisitos de la ley y a no seguir delinquiendo, so pena de perder el
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beneficio, aiin en la fase de libertad a prueba; esto, ademas de favorecer la proteccién del
derecho a la verdad, contribuye a la garantia de no repeticién de tales hechos®!. Se obser-
va una vez mas, que con esta ley no se exime al Estado de la obligacién de investigar y
castigar a los responsables de crimenes atroces, pues al final de cuentas se estd ante una
condena principal que puede ser aplicada en el evento en que los requisitos de la ley para
acceder a los beneficios y para mantenerlos, no se cumplan (en especial el ofrecimiento
de la verdad).

Con todo lo anterior, ¢l Estado colombiano, a través de la Corte Constitucional y el
decreto reglamentario mencionado, tomé los correctivos necesarios para la eficaz garan-
tia del derecho a la verdad de las victimas, los familiares y la colectividad a través de la
Ley 975 de 2005. Asi se amplia el ambito de proteccién de los derechos de las victimas a
conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar de lo sucedido y de la sociedad en su
conjunto®2. Si hay plena garantia del derecho a la verdad, se tiene la condicién bésica
para que los demas derechos, el de justicia y el de reparacién, sean garantizados, pues se
sabra quienes fueron los responsables de los atroces hechos y quienes deben reparar por
ello.

Aunque el derecho a la verdad se erigié como pilar fundamental de la ley desde el co-
mienzo, con el fallo en mencién se potencié su garantia, en la medida en que se excluye-
ron del texto algunos apartes pocos garantistas y se interpretaron algunas normas en
consonancia con la doctrina y jurisprudencia nacionales e internacionales sobre la mate-
ria. Después del fallo, el derecho a la “verdad verdadera” (judicial®® y material) tiene
pleno reconocimiento en fa ley de justicia y paz en lo sustantivo y en lo procesal.

2. LA FISCALIA DEBE INVESTIGAR Y PARA ELLO
DEBEN EXISTIR PLAZOS RAZONABLLS

La Corte Constitucional de Colombia siempre ha estado presta a garantizar los derechos
consagrados en la Convencién en su jurisprudencia y es por eso que analizd la ley de
justicia y paz frente al deber del Estado de investigar los graves atentados contra los

61 Cifr UPRIMMY/SAFFON SANIN, ¢Fusticta Transicional sin transicion?, pp. 201 y ss., 213.

62 Eslo que en la literatura especializada se conoce como “verdad desnuda”, la cual nunca puede estar
disociada de ka justicia so pena del fracaso de cualquier proceso de reconciliacién cfy. GOMEZ MULLER,
Politicas de verdad y reconciliacion, en: Revista Pensamiento Juridico, Noviembre-Diciembre de 2006,
pp 203 y 5

63 UrriMMY YEPES/SAFFON (Verdad judicial y verdades extrajudiciales: La bisqueda de una
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derechos humanos, en especial lo que atafie a los plazos procesales previstos en la ley
para la investigacién y juzgamiento.

La Corte Constitucional considerd que la ley consagra plazos razonables para su
implementacién y la garantia de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion. No obstante, en un punto concreto de la ley, hace un analisis riguroso al
respecto. Al estudiar la razonabilidad del plazo de 30 horas previsto en la ley desde que el
desmovilizado es puesto a disposicién del magistrado para que éste realice la audiencia
de formulacion de imputacion, la Corte hace referencia a la jurisprudencia de la H. Cor-
te Interamericana sobre el plazo razonable y concluye que los consagrados en la ley,
también este de 36 horas, se ajustan a ella. No obstante, se hace una precisién importante
frente a la expresion del articulo demandado, la cual afirmaba que después de la versién
libre, el desmovilizado se dejard mmediatamente a disposicion del magistrado que ejerza
Ia funcién de control de garantia, para que éste, dentro de las 36 horas, realice la audien-
cia de imputacion. La Corte Constitucional declara esta expresién inconstitucional, pues
si la Fiscalia pone “inmediatamente” la persona a disposicién, como decia la norma, se
hace imposible que se desarrolle a cabalidad el programa metodoldgico de la investiga-
¢ion, lo cual afecta de manera manifiestamente desproporcionada el derecho de las victi-
mas a la justicia y torna irrealizable el deber del Estado de investigar. El desarrollo de
dicho programa metodolégico de mvestigacion debe hacerse dentro de un plazo razona-
ble, habida cuenta de que ya se han confesado delitos y que a la luz de los propésitos de
la ley, es preciso definir oportunamente la situacién de cada uno de los desmovilizados.

De esta forma la ley de justicia y paz queda dotada de muchas mas herramientas para
realizar una correcta y cabal investigacion de los hechos y para garantizar adecuadamen-
te los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacion.

(Como se ha demostrado, 1a Ley 975 de 2005 y los decretos reglamentarios, en especial el
3391 de 2006, que recogi6 los postulados expuestos por la Corte Constitucional de Co-
lombia en la sentencia C-370 de 2006, contienen todas las instituciones y los mecanis-
mos aptos para la garantia del derecho a la verdad en su dimension individual y colectiva,
para que no se olviden los atroces atentados contra los derechos humanos y, en conse-
cuencia, para el mantenimiento de la verdad histérica como presupuesto para que los
hechos no se repitan.

V. EL DERECHO A LA REPARACION INTEGRAL

Como se sefial6 en la contestacion de la demanda y del escrito de solicitudes, argumentos
y pruebas, la H. Corte ha sefialado que el articulo 63.1 de la Convencién, es un principio
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de Derecho Internacional “que toda violacién de una obligacion internacional que haya
producido un dafio comporta el deber de repararlo adecuadamente®*”. Sobre el particu-
lar la jurisprudencia ha explicado:

[

..1]as reparaciones, como el término lo indica, consisten en las medidas que atienden a

hacer desaparecer los efectos de las violaciones cometidas. Su naturaleza y su monto de-
penden del dafio ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las reparacio-
nes no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la victima o sus
sucesores®. En este sentido, las reparaciones que se establezcan deben guardar relacién

con las violaciones [. .. ]

()(m*

o4

65

complementariedad dindmica, en Revista Pensamiento Juridico, Noviembre-Diciembre de 206, pp

59 y ss.) Haman la atencion acerca de las debilidades de la verdad judicial.

Caso La Cantuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie C No. 162, parr. 402, Caso del Penal
Migunel Castro Castro. Sentencia de 25 de noviembre de 2006 Serie C No. 160, pdrr. 414, Caso Vargas
Areco. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, parr. 139; Caso Almonacid Arellano
y otros. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 135; Caso Gotburit y otros.
Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Setie C. No. 153; Cuse Servellén Garcia y otros. Sentencia de
21 de septiembre de 2006. Serie C. No. 152, pirr. 161; Caso Claude Reyes y otros. Sentencia de 19 de
setiembre de 2006, Serie C No, 151, parr. 149; Caso Montero Aranguren (Retén de Catia). Sentencia
de 5 de julio de 2006. Serie C No. 149, parr. 116; Caso de las Masacres de ftuango. Sentencia de 1 de
julio de 2006. Serie CNo. 148, parr. 346, Caso Baldedn Garcia. Sentencia de 6 de abril de 2006. Seric
C No. 147; parr. 174; Caso Comunidad Indigena Samwhoyamava Sentencia de 29 de marzo de 2006.
Serie C No. 146; parr. 196; Caso Aceveds Jaramillo y otros. Sentencia de 7 de febrero de 2006. Serie
€ No. 144, parr. 294; Caso Lipez ARarez. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie G No 141, parr:
180; Caso de la Masacre de Pueblo Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie C No. 140; parr. 227,
Caso Blanco Romero y otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2005 Serie C No. 138, pérr. 67; Case
Guarcia Asto y Ramirez Rojas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005, Serie C No. 137, parr. 246;
Caso Gantez, Paloming. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136, parr. 112; Caso
Palamara Iribarne Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135, parr. 233; Caso de la
“Masacre de Mapivipdn” Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie C No. 134; Caso Raxcacd Reyes

Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie C No. 133, 114; Case Gutiérrez Soler. Sentencia de 12
de septiembre de 2005. Serie C No. 132; Case de las Nifias Yean y Bosico. Sentencia de 8 de septiem-
bre de 2005. Serie C No. 130, parr. 209; Caso Acosta Calderén. Sentencia de 24 de junio de 2005,
Serie C No. 129, parr 145; Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr.
230; Caso Comunidad Indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de junio de 2005 Serie CNo. 125, pdrr.
209. En sgual sentido, Case de la Comunidad Moimana. Sentencia de 15 de junio de 2005. Serie C No.
124, parr 170; Caso Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005 Serie C No. 123, parr. 122; Caso
Huilca Tecse. Sentencia de 3 de marzo de 2005. Serie C No. 121, pirr. 88; y Case de fas Hermanas
Serrano Cruz. Sentencia de 1.° de marzo de 2005. Serie C No. 120, parr. 135,

Caso La Cantuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie C No. 162, parr. 404, Caso del Penal
Miguel Castre Castro. Sentencia de 25 de noviembre de 2006 . Serie C No 160, parr. 416; Cuso Fargas
Areco. Sentencia de 26 de septiembre de 2000. Serte C No. 155, pdrr. 139; Caso Almonacid Arellano
y otros. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 137; Case Goiburit y atros.
Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C. No. 153, parr 143; Cuaso Servellin Garcia y otros.
Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C.. No. 152, pirr 163; Caso Montero Aranguren (Retén
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Se acoge asi, una norma del iwus cogens, que constituye uno de los principios basicos del
derecho internacional contemporaneo sobre responsabilidad de los Estados.

Este derecho a la reparacién integral implica tanto medidas individuales como medidas
generales y colectivas, y puede presentarse en forma de restitucién, indemnizacién, re-
habilitacién, medidas de satisfaccién de alcance individual y colectivo y garantias de no
repeticién. La reparacion busca restablecer la dignidad de la persona que ha sido objeto
de una violacién de sus derechos y, a su vez, que la sociedad en su conjunto sepa lo que
ha ocurrido como mecanismo para que estos tan lamentables no vuelvan a ocurrir.

Teniendo en cuenta los “Principios y directrices bdsicos sobre el derecho de las victinas de
violactones manifiestas de las normas internacionales de derechos huwmanos y de violaciones
graves del derecho internacional humanitario a mierponer recursos y obtener reparactones
(ONU, 2004), se puede decir que la restitucidn busca, si es posible, devolver a la victima a
la situacién anterior a la violacién y comprende el restablecimiento de la libertad, los
derechos legales, la situacién social, la identidad, la vida familiar y la ciudadania de la
victima, el regreso a su lugar de residencia, etc. £n otras palabras, la Corte Interamericana
ha sefialado reiteradamente que:

de Catia}. Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 149, pirr. 118; Caso de fas Masacres de
Jtuango. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr 348, Caso Baldeén Gareia. Sentencia
de 6 de abril de 2006 Serie CNo. 147; parr 177; Case Comunidad Indigena Sawhoyamava. Sentencia
de 29 de marzo de 2006. Serie C No 146; parr. 198; Cuso Acevedo Jaramillo y otros. Sentenciade 7 de
febrero de 2006. Serie C No. 144, parr. 297; Caso Lipez Ahoarez. Sentencia de 1 de febrero de 2006.
Serie C No. 141, parr. 181; Case Blanco Romero y otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2005 Serie
C No. 138, péirr. 70; Case Gamez Palomino. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136,
parr. 114; Case Palamara Iribarne. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135, parr.
235; Caso Acosta Calderdn. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No. 129, parr. 148; y Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, part. 179

66 Caso La Cantnta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie C No. 162, parr. 405, Caso del Penal
Miguel Castro Castro Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie CNo. 160, pirr. 417; Cuso Vargas
Areco. Sentencia de 26 de septiembre de 2006 Serie C No. 155, pirr. 142; Caso Montero Aranguren
(Retén de Catia). Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 149, pirr. 117; Caso Goiburu y otros.
Sentencia de 22 de septiembre de 2006 Serie C. No. 153, pirr. 144; Caso Servellon Garcia y otros.
Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C. No 152, parr. 162; Caso Claude Reyes y otros.
Sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie C No. 151, pirr. 152; Masacres de ftuango. Sentencia
de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148, parr. 347; Case Baldedn Garcia. Sentencia de 6 de abril de
2006. Serie C No. 147, parr. 177; Cuso Aceveds Jaramillo y otros. Sentencia de 7 de febrero de 2006
Serie C No. 144, parr. 207; Caso Lépez Alvarez. Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C No. 141,
parr. 181; Case Blanco Romero y otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie C No. 138, parr.
70; Case Gomez Palomino. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 136, piarr. 114; Caso
Palamara Iribarne. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie CNo. 135, parr. 235; y Caso Acosta
Calderdn. Sentencia de 24 de junio de 2005 Serie C No. 129, pirr. 148.
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..IJa reparacién del dafio ocasionado por la infraccién de una obligacién internacional

requiere, siempre que sea posible, la plena restitucion (restitutio in integrumy, la cual con-
siste en el restablecimiento de la situacion anterior. De no ser esto posible cabe al tribunal
internacional determinar una serie de medidas para, ademas de garantizar los derechos
conculcados, reparar las consecuencias que las infracciones produjeron, asi como estable-
cer el pago de una indemnizacién como compensacion por los dafios ocasionados®’. Es
necesario afadir las medidas de caricter positivo que el Estado debe adoptar para asegu-
rar que no se repitan hechos lesivos como los ocurridos en el [...] caso®.

Sobre esta base, la Corte dicta las siguientes reparaciones: por una parte, el dafio mate-
rial®, es decir, todos aquellos dafios que se hayan producido econémicamente que ten-
gan relacion con el hecho en el cual se vulneraron los derechos convencionales (por
ejemplo, entre otros, por el dafio fisico y mental y su rehabilitacién, la pérdida de opor-
tunidades o dafio al proyecto de vida, la pérdida del ingreso y el dafio emergente); y por
otra parte, el dafio inmaterial %, el cual se constituye por una parte en una indemnizacién
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inter alia, Caso La Cantute. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No 162, parr. 201; Caso
Gotburid y otros. Sentencia de 22 de septiembre de 2000, Serie C No. 153, parr. 142; Caso Montero
Aranguren y otros Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie CNo. 150, parr. 117, y Case Ximenes Lopes.
Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie C No 149, parr. 209,

wter alia, Caso La Cantuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, péarr 201; Caso
Almonacid Arellano y otres. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No. 154, parr. 136; Caso
Goiburii y wtros. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No. 153, pérr. 142, y Caso Baldedn
Garcta. Sentencia de 6 de abril de 2006 Serie C No. 147, piarr. 176.

Caso La Camtuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 213; Caso del Penal
Miguel Castro Castro. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie C No. 160, parr. 423; Caso Fargas
Areco. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 155, parr. 146; Caso Almonacid Arellano
y otros Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154, parr. 158; Caso Goiburii y otros.
Sentencia de 22 de septiembye de 2006. Serie C. No. 153, parr. 150; Caso Servellon Garcia y vtros.
Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie C. No. 152, pirr. 173; Caso Montero Aranguren (Retén
de Catia) Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie CNo 149, pinr. 130; Caso Baldedin Garcin. Senten-
cia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147, parr. 188; Cuso Caso Acevedo Jaramillo y otros. Sentencia
de 7 de febrero de 2006 Serie C No. 144, parr. 301; Caso Ldpez Alvarez. Sentencia de 1 de febrero
de 2006. Serie C No. 141, pirr. 192; Caso Blanco Romere y otros. Sentencia de 28 de noviembre de
2005. Serie C.No. 138, parr. 78; Caso Garcia Asto y Ramirez Rojas. Sentencia de 25 de noviembre de
2005 Serie C No. 137, parr. 259; Caso Ravcacé Reyes. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie
CNo. 133, parr. 129; Case Gutierrez Soler. Sentencia de 12 de septiembre de 2005. Serie CNo. 132,
parr. 74; Caso Acosta Calderén. Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C No. 129, parr. 157; Caseo
Yatama Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, parr. 242, y Cuso Fermin Ramirez.
Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie C No 126, pirr. 129

Caso La Cantuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie C No. 162, parr. 216; Caso del Penal
Miguel Castro Castro. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie € No. 160, pirr. 430; Caso Tra-
bajadores cesados del Congrese (Aguado Alfare y otros). Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serice
C. No 158, parr 156; Case Vargas Areco. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No, 155,
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que responde al dafic moral en la legislacién interna y que ademas se compone de las
otras formas de reparacion. Las otras formas de reparacion son las medidas de satisfac-
cibén para la victima y sus familiares, es decir, acciones para que su vida cobre normali-
dad después de las vulneraciones sufridas; y las obligaciones de no repeticién, las cuales
estan dirigidas a que no vuelvan a darse las violaciones de los derechos de la Convencion.
Y finalmente, los gastos de la victima y sus familiares en materia de asistencia juridica
ante las instituciones nacionales.

parr.149; Caso Ahmonacid Arellono y otros. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie C No. 154,
parr. 136; Case Montero Aranguren (Retén de Catin}. Sentencia de 5 de julio de 2006, Serie C No.
149, piry. 117; Caso Baldeon Garcia. Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147, parr. 176;
Caso Conunidad Indigena Samhoyamaxa. Sentencia de 29 de marzo de 2006, Serie C No. 146, parr.
129; Caso Acevedo Jaramilly y atros Sentencia de 7 de febrero de 2006, Serie C No. 144, parr. 308;
Caso Lipes Alvarez. Sentencia de 1 de febrero de 2006. Serie C No. 141, pirr. 199; Caso de In
Muasacre de Pueblo Belln. Sentencia de 31 de enero de 2006 Serie C No. 140, parr, 254; Caso Blanco
Romere y otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2005 Serie C No. 138, pirr 86; Caso Gowmes
Paloming. Sentencia de 22 de noviernbre de 2005. Serie C No. 136, parr. 130; Caso Palamara Iribarne.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie C No. 135, parr. 244; Caso de la “Masacre de Mapiripdn™
Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie C No. 134, parr. 282; Caso Gutiérrez Soler. Sentencia de
12 de septiembre de 2005. Serie C No. 132, parr. 82; Caso Acosta Calderdn.® Sentencia de 24 de
junio de 2005. Serie C No. 129, parr. 158; Caso de la Comunidad Moimana. Sentencia de 15 de junio
de 2005, Serie C No. 124, pirr. 191; Case Caesar. Sentencia de 11 de marzo de 2005. Serie C No.
123, parr. 125; Cuso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005, Serie C No. 127, pérr. 243; Caso
Comunidad Indigena Yakye Axa. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie C No. 125, parr: 199; Caso
Huilen Tecse. Sentencia de 3 de marzo de 2005, Serie C No. 121, pirr. 96; Caso Masacre Plan de
Sdnchez. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Flumanos). Sentencia de 19
de noviembre de 2004. Serie C No. 116, parr. 80; Case D¢ la Cruz Flores. Sentencia de 18 de noviem-
bre de 2004. Serie C No. 115, part. 155; Case Tibi. Sentencia de 7 de septiembre de 2004, Serie C
No. 114, parr. 242; Caso “Iustituto de Reeducacicn def Menor”. Sentencia de 2 de septiembre de 2004
Serie CNo. 112, parr. 295; Caso Ricardo Canese. Sentencia de 31 de agosto de 2004 Serie CNo 111,
pirr. 204; Case 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie C No. 109, parr 244; Caso
Molina Theissen. Reparaciones (art. 63.1 Convencidén Americana sobre Derechos Humanos). Senten-
cia de 3 de julio de 2004 Serie C No. 108, parr. 65; Case Maritza Urrntia. Sentencia de 27 de
noviembre de 2003 Serie CNo. 103, parrs. 161 y 171; Caso Myrna Mack Chang. Sentencia de 25 de
noviembre de 2003 Seric C No. 101, parrs 255 y 268; Case de lfos Hermanos Gomes Paguiyauri
Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, parr. 211; Caso Juan Humberto Sinchez. Sentencia
de 7 de junio de 2003. Seric C No 99, parr. 168; Caso del Caracazo. Reparaciones {art. 63.1 Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 29 de agosto de 2002, Serte C No. 95, part.
94; Case Trujills Oroza. Reparaciones (art. 63.1 Convencion Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 27 de febrero de 2002, Serie C No. 92, parr. 77; Caso Bdmaca Veldsquez. Reparaciones
(art. 63.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 22 de febrero de 2002
Serie C No 91, pérr. 56; Cuso Cantoral Benavides. Reparaciones (art. 63.1 Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie CNo. 8, parr. 53; v Caso de
los “Niitos de la Calle” (Villagran Morales y otros} Reparaciones (art. 63.1 Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No. 77, pirr. 84
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Ia obligacién de reparar implica que el Estado debe responder por los dafios frente a las
victimas de violaciones a los derechos humanos en forma apropiada y proporcional a la
violacién vy a las circunstancias del caso.

La rehabilitacién implica, segdn el caso, la prestacién de atencion médica, juridica,
sicoldgica y social a la victima directa, familiares cercanos y demas personas afectadas
por la violacion grave a los derechos humanos.

La satisfaccidn es un concepto mas amplio que abarcaria, por ejemplo, verificacion de los
hechos y la difusion puablica de la verdad, bisqueda de personas desaparecidas y de los
cadaveres de las personas muertas, las disculpas piblicas que reconozcan los hechos y
acepten responsabilidades, conmemoracién de fechas y homenajes a las victimas, etc.

Por tltimo, las medidas de no repeticiéon hacen relacion, entre otros, al gjercicio de un
control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad; la
garantia de que todos los procedimientos penales, civiles y militares se ajustan a las nor-
mas internacionales relativas a las garantias procesales, la equidad y la imparcialidad; el
fortalecimiento de la independencia del poder judicial; la educacién, de modo priorita-
rio y permanente, de todos los sectores de la sociedad respecto de los derechos humanos
y del derecho internacional humanitario y la capacitacién en esta materia de los funcio-
narios encargados de hacer cumplir la ley, asi como de las fuerzas armadas y de seguri-
dad; la promocidén de la observancia de los codigos de conducta y de las normas éticas, en
particular las normas internacionales, por los funcionarios piblicos; la promocién de
mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales; la revision y
reforma de las leyes que contribuyan a las violaciones manifiestas de las normas interna-
cionales de derechos humanos y a las violaciones graves del derecho humanitario o las
permitan.

A. LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ ES RESPLTUOSA DEL DERECHO A LA
REPARACION INTEGRAL. LA REPARACION COMO DERECHO Y DEBER

Al igual que el derecho a la verdad y a la justicia, el de reparacidn es un derecho desarro-
llado a través de toda la ley tanto en su dimension individual comao colectiva (el art. 37 de
la ley lo erige en concreto dentro del catilogo de derechos de las victimas en relacion con
el derecho de acceso a la justicia). Correlativamente, la misma ley consagra el deber que
se tiene de reparar; en el articulo 42 se establece que las victimas tienen el derecho a que
los miembros de los grupos armados que resulten beneficiados con las disposiciones
previstas en esta ley, les reparen sobre aquellas conductas punibles por las que fueren
condenados mediante sentencia judicial y, por consiguiente, aquellos el deber de hacerlo.
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Ain en el caso en que no se conozcan los responsables en concreto y se compruebe el
dafio, la reparacién esta garantizada a través del Fondo de Reparaciéon. Este tema sera
abordado con mayor amplitud posteriormente.

B. SOBRE EL INCIDENTE DE REPARACION

Para la garantia del derecho a la reparacién, las victimas o perjudicados podran partici-
par en el incidente de reparacion integral de que trata el articulo 23 de la ley, el cual se
surtird a peticion de ella para la defensa de sus pretensiones. El papel de la victima en
este incidente es protagdnico, pues se le escuchard acerca de la pretension de reparacién,;
es decir, la victima directamente o a través de su apoderado podra exponer libremente la
forma como considera debe ser reparada (desarrollado por el art. 11.7 del Decreto Re-
glamentario 4760 de 2005).

C. REPARACION, RESTITUCION, INDEMNIZACION,
REHABILITACION Y PROGRAMAS DE REPARACION
COLECTIVA EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

La ley enumera las categorias integrantes del derecho a la reparacion, acogiendo los
estandares internacionales sobre la materia que ya mencionamos, y expone claramente
que las victimas tienen derecho a que se desarrollen acciones que propendan por la res-
titucidn, indemnizacién, rehabilitacion, satisfaccién y las garantias de no repeticion de
las conductas (art. 8.°). A partir del art. 44 y hasta el art. 49 de la ley no se ahorran
esfuerzos en concretar estas categorias. Alli se consagran detalladamente cudles actos se
pueden considerar como de reparacién, restitucion, rehabilitacién, satisfaccién y garan-
tias de no-repeticion, y se consigna la necesidad y, al mismo tiempo, el mandato al Go-
bierno para impulsar programas de reparacién colectiva,

Segtn la ley, son actos de reparacion integral los siguientes: (1) la entrega al Estado de
bienes obtenidos ilicita y licitamente para la reparacién de las victimas’!; (2) la declara-
cidn publica que restablezca la dignidad de la victima y de las personas mas vinculadas
con ella; (3) el reconocimiento phblico de haber causado dafios a las victimas, la declara-

71 Tl Decreto Reglamentario 4760 de 2005 en su arts. 12, 13, 14, 15 y 16 consagra todo o relativo al
derecho de reparacion, a Ia entrega de bienes para la reparacién de las victimas, al derecho de las
victimas a denunciar bienes no entregados, a las medidas cautelares sobre los bienes ilicitos y a la
publicidad sobre los bienes entregados al fondo para la reparacién de las victimas
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cidén publica de arrepentimiento, la solicitud de perdén dirigida a las victimas y la pro-
mesa de no repetir tales conductas punibles; (4) la colaboracion eficaz para la localiza-
cién de personas secuestradas o desaparecidas y la localizacién de los cadaveres de las
victimas; (3) la bisqueda de los desaparecidos y de los restos de personas muertas, y la
ayuda para identificarlos y volverlos a inhumar segin las tradiciones familiares y comu-
nitarias,

De lo contenido en la ley y de lo expuesto en la sentencia de la Corte Constitucional,
cabe concluir que dos son los sujetos obligados a reparar o, lo que es lo mismo, la respon-
sabilidad de reparar a las victimas recae en dos patrimonios, asi: (1) en el patrimonio de
los desmovilizados que sean declarados penalmente responsables mediante sentencia
judicial de las conductas punibles cometidas durante y con ocasion de su pertenencia al
grupo armado al margen de la ley, y (2) en el patrimonio de quienes judicialmente hayan
sido calificados como integrantes del bloque o frente al que se impute causalmente el
hecho constitutivo del dafio, cuando no se haya logrado individualizar al sujeto activo
(recogido por el art. 15 del Decreto Reglamentario 3391 de 2006).

Igualmente, resulta importante destacar que segun la Corte Constitucional, los miem-
bros del grupo armado que deciden desmovilizarse, no solamente estan obligados a res-
ponder con la totalidad de su patrimonio por los delitos que han cometido o en que han
participado, sino que también tendrin responsabilidad se/tdaria por los dafios ocasiona-
dos por otros miembros de su grupo armado. S1 bien la responsabilidad penal continta
siendo individual, la responsabilidad civil derivada del hecho punible admite el elemen-
to de la solidaridad, no solamente entre los penalmente responsables, sino respecto de
quienes por decision judicial han sido calificados como miembros del grupo armado
especifico. Se entiende por grupo armado especifico, el frente o bloque al que se impute
causalmente el hecho constitutivo del daiio, en virtud de la relaciéon de causalidad que se
estructura entre las conductas delictivas y la actividad en concreto de ese grupo especi-
fico que actta al margen de la ley, y al cual pertenecieron los desmovilizados. Sin duda,
este pronunciamiento es una herramienta mas para el fortalecimiento del derecho a la
reparacidén en la aplicacién de ley de justicia y paz (asi también el art. 15 del Decreto
Reglamentario parcial 3391 de 2006).

En este punto, debe destacarse el pronunciamiento que sobre los bienes del desmovilizado
hizo el Tribunal constitucional en la sentencia de constitucienalidad de la ley. La Corte
considerd que una confesion plena, como la prevista para ser llevada a cabo en la versién
libre, solo es posible, cuando ademas de todos los delitos cometidos, se mencionan todos
los bienes en tenencia de los desmovilizados. La entrega de estos, debe entenderse como
condicién necesaria de la obtencion de beneficios. El derecho de reparacién recae, segiin
la Corte, sobre todos los bienes del desmovilizado, esto es, aquellos propios obtenidos
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licitamente y los allegados a su patrimonio de forma ilicita. Todos pueden ser objeto
incluso de medidas cautelares. Este pronunciamiento resulta de gran importancia, pues
st los desmovilizados estian obligados a aportar todos sus bienes, tanto los obtenidos licita
como licitamente, se envia un mensaje verdadero de reparacién que, entonces, no sélo
surge de los actos delictivos, sino que también es parte de un verdadero mensaje de
reconciliacion y arrepentimiento del desmovilizado frente a la sociedad.

Ahora bien, la obligacién de indemnizar no debe confundirse con el deber de entregar
los bienes producto de la actividad ilegal de que tratan log articulos 10.°y 11 de la ley. En
otras palabras, no es posible considerar la entrega de estos bienes como acto de repara-
cidén, a no ser que se haga como acto de restitucion al directamente afectado. En efecto, la
entrega de los bienes ilicitos es un requisito de elegibilidad que debe cumplir el
desmovilizado para acceder al beneficio de la pena alternativa. Obligacién que no implica
afectaci6n del patrimonio del beneficiario de la ley, pues tales bienes no se reputan de su
propiedad.

Dentro de los actos de restitucidn, es decir, aquellos encaminados a la devolucién de la
victima a la situacién anterior a la violacién de sus derechos, se incluyen el restableci-
miento de la libertad, el retorno a su lugar de residencia y la devolucién de sus propieda-
des.

La rehabilitacidn, segtn la ley, debera incluir la atencién medica y psicoldgica para las
victimas o sus parientes en primer grado de consanguinidad.

La ley de justicia y paz establece expresamentie una obligacion al Gobierno nacional.
implementar un programa instituctonal de reparacion colectiva que comprenda acciones
directamente orientadas a recuperar la institucionalidad propia del Estado Social de
Derecho, particularmente en las zonas mas afectadas por la violencia; a recuperar y pro-
mover los derechos de los ciudadanos afectados por hechos de violencia, y a reconocer y
dignificar a las victimas de la violencia.

El articulo 19 del Decreto Reglamentario parcial 3391 de 2006 desarrolla ampliamente
uno de los fines principales de la Ley 975 de 2005: la reconstruccién del tejido social.
Este articulo apunta a la reconstruccién de los vinculos sociales como fin dltimo del
proceso de reconciliacién nacional, invitando al Estado a crear programas restaurativos,
en donde se encuentren involucrados tanto victimas como victimarios. Igualmente
propende por el reconocimiento de la verdad histérica como deber del Estado, punto
que habia sido criticado a la ley’2.
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Asi las cosas, la Ley 975 de 2005 y los decretos reglamentarios, consagran “in extenso”
los elementos que segiin la doctrina y jurisprudencia internacionales deben conformar
el derecho a la reparacidn de las victimas de graves atentados contra los derechos huma-
nos y el derecho internacional humanitario. La ley responde a los estindares internacio-
nales sobre la materia y crea las bases legales para que el proceso de desmovilizacion de
los grupos armados al margen de ley se surta respetando todas las obligaciones estatales
que emanan del respeto y garantia de los derechos reconocidos por la Convencién. De
igual forma, con todos estos instrumentos se hace posible el logro de la reconciliacién
nacional, uno de los fines legitimos de dicha normatividad.

D. SOBRE LA COMISION NACIONAL DE REPARACION
Y RECONCILIACION Y EL FONDO PARA LA REPARACION
DE LAS ViCTIMAS

La Ley crea igualmente una Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion, como
una herramienta mas para garantizar los derechos de reparacion de las victimas de los
hechos punibles. Aunque esta Comision no tiene competencias propiamente judiciales,
la ley le da una funcién fundamental: garantizar a las victimas un recurso judicial efecti-
vo. La practica internacional ha mostrado lo siguiente: es importante que los Estados, en
momentos transicionales, dispongan de mecanismos que garanticen a los ciudadanos,
estar al corriente de las novedades importantes de los procesos por violaciones graves de
los derechos humanos y entiendan lo que esta pasando; solo asi podra ofrecerse una
efectiva garantia de sus derechos.

Es una comision creada para trabajar en pro de las victimas y contribuir eficazmente al
cumplimiento de la obligacion estatal de materializar los derechos a la verdad, la justicia
y la reparacion. Es también un organismo orientador, pues puede incidir con autoridad,
en la definicion de los criterios que el Estado adopte en su politica de reparaciones y en
su ejercicio a través de] Fondo de Reparaciones. Son funciones de gran envergadura que
estan encaminadas a que las victimas sean efectiva y adecuadamente reparadas, a que la
sociedad se libere para siempre de una fuente de la violencia y a que las instituciones
democraticas preserven su legitimidad (los arts. 51 y s. de la Ley dan cuenta de su natu-
raleza, composicién y funciones).

72 Cfr. MUNERA RUIZ, Procesos de paz con actores armados ilegales y pro-sistémicos (los paramilitares y las
politicas de recanciliacion en Colombia), en Revista Pensamiento Juridico, noviembre-diciembre de
2006, pp. 225 y s
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Consciente de la necesidad de garantizar econdmicamente el derecho de reparaciéon en
general, la ley cred (art. 54) asimismo el Fondo para la Reparacion de las Victimas. Cuen-
ta especial de la Agencia Presidencial para la Accién Social y la Cooperacion Internacio-
nal, que administra principalmente los bienes que a cualquier titulo entreguen los
miembros de grupos armados al margen de la ley. Esto, sin perjuicio de otros recursos
que a esa cuenta lleguen (recursos provenientes del presupuesto nacional y donaciones
en dinero o en especie, nacionales o extranjeras). Este Fondo estd concebido para que las
victimas, una vez exista sentencia condenatoria ejecutoriada en contra de algiin miem-
bro del grupo armado al margen de ley, se dirijan alli con el fin de que se liquide y pague
la indemnizacién judicial decretada.

Este Fondo, como se dijo, es una cuenta especial sin personeria juridica, y por consi-
guiente, no es sujeto de derechos ni de obligaciones ni responsable de la obligacion de
reparar. De acuerdo con lo sefialado en el articulo 55 de la ley y el art. 18 del Decreto
3391 de 2006, el Fondo emerge como un intermediario entre el autor responsable y la
victima, para la liquidacién y pago de las indemnizaciones judiciales. Este mecanismo de
pago se encuentra regulado en el articulo 1630 del Codigo Civil Colombiano, el cual
sefiala que “Puede pagar por el deudor cualquier persona a nombre de él, aun sin su
conocimiento o contra su voluntad, y aun a pesar del acreedor”.

Segn el articulo 18 del Decreto 3391, la primera fuente de recursos se refiere a: (1) los
bienes producto de la actividad ilegal de que tratan los articulos 10.° y 11, los que a su
vez deberan ser indicados en la diligencia de versién libre, para acceder al requisito de
elegibilidad; (2) los bienes vinculados a investigaciones penales y acciones de extincion
del derecho de extincién del dominio en curso al momento de la desmovilizacidn, siem-
pre que la conducta se haya realizado con ocasion de su pertenencia al grupo organizado
al margen de la ley y con anterioridad a la vigencia de la ley de justicia y paz; y (3) los
bienes o recursos licitos sobre los cuales se haya decretado medida cautelar o se entre-
guen para atender las reparaciones econdmicas.

El Gobierno Nacional sefial6 en el citado articulo 18 del decreto mencionado, el orden
de afectacion de los rubros que integran el Fondo para la Reparacién, asi:

“Existiendo la sentencia judicial ejecutoriada, el pago de la indemnizacion debera reali-
zarse con observancia del siguiente orden de afectacidon de los rubros que integran el
Fondo para Ia Reparacion de Victimas:

1. En primer lugar se aplicarin al efecto los bienes 1licitos de que tratan los literales a) y b)

del numeral 1 del presente articulo, que correspondan o hayan sido entregados por el
respectivo bloque o frente desmovilizado colectivamente. Con cargo a estos se pagaran las

[151]



FRUARDO MONTEFALEGRY TANTT I

hy
indemnizaciones a las que resulten judicialmente obligados los desmovilizados condena-
dos como penalmente responsables que pertenecian al mismo. Igualmente, aquellas por
las que deban responder los miembros del respectivo bloque o frente cuya pertenencia al
mismo haya sido judicialmente reconocida, en los casos en que no habiendo sido posible
individualizar al sujeto activo, se haya comprobado el dafio y el nexo causal con las activi-

dades del bloque o frente armado ilegal durante y con ocasién de su pertenencia al mismo.

2. En caso de no ser suficientes los recursos de origen ilicito correspondientes o entrega-
dos por el respectivo bloque o frente, para cubrir ¢l monto de las indemnizaciones judi-
cialmente establecidas, se procedera a su pago con los bienes o recursos de origen licito
sobre los cuales se haya decretado medida cautelar o sean entregados por los desmovilizados
penalmente condenados que pertenecian al respective bloque o frente.

3. Si los recursos provenientes del patrimonio licito del condenado penalmente como
responsable no atienden la totalidad de la indemnizacién decretada, encontrindose en
imposibilidad de pagarla en su integridad, la cancelacidon del saldo insoluto se hard con
cargo a los recursos licitos de los otros desmovilizados del bloque o frente al que pertene-
cia el penalmente responsable, respecto de los cuales haya sido declarada judicialmente la
responsabilidad civil solidaria, de conformidad con lo dispuesto en el presente decreto.

4. Tratandose de desmovilizacién individual, cuando el desmovilizado sea declarado judi-
cialmente responsable de las conductas punibles cometidas durante y con ocasion de su
pertenencia al grupo organizado al margen de la ley, deberd responder por las
indemnizaciones establecidas en la sentencia proferida por la Sala competente del Tribu-
nal Superior de Distrito Judicial Para ¢l pago de la misma, el Fondo debera proceder con
cargo a los bienes de origen ilicito entregados por ¢l desmovilizado o que correspondan a
lo dispuesto en el literal b) del numeral 1 del presente articulo, y con los recursos prove-
nientes del patrimonio licito que haya entregado para tales efectos.

5. Ante la eventualidad de que los recursos de los desmovilizados colectiva o individual-
mente de los grupos armados organizados al margen de la ley sean insuficientes, los recur-
sos asignados del Presupuesto General de la Nacidn se destinarin, de manera residual, a
dar una cobertura a los derechos de las victimas, en especial mediante la realizacién de
otras acciones de reparacion no decretadas judicialmente, orientadas a reconocer y digni-
ficar a las victimas de las zonas mas afectadas por la violencia de los grupos armados
organizados al margen de la ley, sin que ello implique la asuncién de responsabilidad
subsidiaria por parte del Estado. [...]
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El orden de afectacion de los rubros constituye un mandato para quien por ley tiene la
ordenacién del gasto. Es importante destacar la participacién de los recursos del Estado,
cuando los recursos de los desmovilizados sean insuficientes. En este caso, “los recursos
asignados del Presupuesto General de la Nacién se destinaran, de manera residual, a dar
una cobertura a los derechos de las victimas, en especial mediante la realizacién de otras



EDUARDO MONTEALEGRY TANELT

w1784
acciones de reparacién no decretadas judicialmente, orientadas a reconocer y dignificar
a las victimas de las zonas més afectadas por la violencia de los grupos armados organi-
zados al margen de la ley, sin que ello implique la asuncién de responsabilidad subsidia-
ria por parte del Estado”. Ahora bien, ante esta eventualidad, la Comisién Nacional de
Reparacién y Reconciliacién sefialara los criterios para la destinacién de los recursos
pablicos.

E. EL. CONCEPTO DE VICTIMA A PARTIR
DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

En el estudio de constitucionalidad de la ley de justicia y paz, la Corte Constitucional
extendié la nocion de victima, que prima facie estaba restringida a farniliares con primer
grado de consaguinidad, a otros posibles afectados por los crimenes de los paramilitares,
garantizando asi el derecho de reparacion a todo perjudicado familiar. Se reconoce asi, que
la condicién de victima surge del dafio y no del parentesco. Segiin el pronunciamiento, los
familiares de las personas que han sufrido violaciones directas a sus derechos humanos,
tienen derecho a presentarse ante las autoridades para que, demostrado el dafio real, con-
creto y especifico sufrido con acasion de las actividades delictivas, se les permita solicitar la
garantia de los derechos que les han sido vulnerados. La ley, dice la Corte, no puede mmpe-
dir el acceso de los familiares de la victima de violaciones de derechos humanos, a las
autoridades encargadas de investigar, juzgar, condenar al responsable y reparar la viola-
cidén. Por lo tanto, violaria el derecho a la igualdad y los derechos de acceso a la administra-
cién de justicia, al debido proceso y a un recurso judicial efectivo, las disposiciones que
excluyen del derecho de reparacién a los familiares que no tienen primer grado de consan-
guinidad con la victima directa. También viola tales derechos, excluir a los familiares de las
victimas directas, cuando éstas no hayan muerto o desaparecido.

Los diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional, asi como su reglamenta-
¢idn, tienen gran importancia para la garantia del derecho a la reparacién de las victimas
de los atroces atentados a los derechos humanos, pues no sélo permite que mas personas
afectadas puedan ser reparadas, sino que se garantizan también los recursos econdémicos
para la indemnizacion por dafios materiales y morales a que hubiere lugar. Ademas, to-
dos los pronunciamientos encaminados a lograr una confesion integra en todos los sen-
tidos (sobre los delitos cometidos y sobre los bienes licitos e ilicitos y su entrega)
contribuyen en gran medida a tener el marco juridico adecuado para un desmonte efec-
tivo del fenémeno paramilitar y que permita que no se repitan las violaciones a los dere-
chos humanos hasta ahora acaecidas
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Las medidas de satisfacci6n y garantias de no repeticion, son aquéllas que pretenden
garantizar que las violaciones a los derechos humanos no se vuelvan a repetir, es decir,
son medidas que tienen cardcter preventivo. Segun la Comisién de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (E/CN.4/5ub.2/1996/17, 24 de mayo de 1996) se tendrian,
entre otras, las siguientes: (1) la cesacidn de las violaciones existentes; (2) la verificacién
de los hechos y la difusion piblica amplia de la verdad de los sucedido; (3) el restableci-
miento de la dignidad, la reputacién y los derechos de las victimas y de las personas que
tengan vinculos con ellas; (4) la solicitud de disculpas publicas a las victimas; (5) la apli-
cacién de sanciones judiciales o administrativas a los responsables; (6) las conmemora-
ciones y homenajes a las victimas; (7) la inclusion en los manuales de ensefianza sobre
derechos humanos de una version fiel de las violaciones a los derechos humanos cometi-
das, etc.

Todas estas medidas son, por supuesto, s6lo una enunciacién de algunas posibles. Como
se trata es de medidas de prevencién y seran procedentes aquellas que contribuyan a
evitar en el futuro, que se sigan cometiendo atentados contra los derechos humanos y el
derecho internacional humanitario. Por ello, como se expresé anteriormente, resultan
pertinentes todas las estrategias estatales que propendan por el fortalecimiento de la
independencia y eficacia del sistema de administracién de justicia, por la capacitacién en
derechos humanos de todos los sectores de la sociedad y, en especial, de las fuerzas ar-
madas, de policia y de seguridad y, frente a este aspecto, por la limitacion a la jurisdiccion
militar de los delitos estrictamente militares como ha ocurrido en Colombia desde hace
algunos afios. Desde una perspectiva politico-administrativa, pueden tenerse como ga-
rantias de no repeticién las medidas de reinsercién encaminadas a la disolucion de gru-
pos armados al margen de la ley”3.

A. LAS MEDIDAS DE SATISFACCION Y GARANTIAS
DE NO-REPETICION EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

Como se ha venido exponiendo en este escrito, la creacién e implementacién de la ley
975 de 2005, es cumplimiento de los deberes de diligencia surgidos de injerencia, es
decir, del comportamiento precedente creador de riesgos especiales, como se sostuvo en
el capitulo primero. En consecuencia, implican observancia de los deberes derivados del

73 Cfr: PATING GONZALEZ. El derecho de la victima a obiener la reparacidn, p. 284.

{154]



FRUARDO MONTEFALEGRE LANET

P T
are

<
SR
-
8]
C:i o

T

articulo 2.° de la Convencién. La ley de justicia y paz, se erige como una medida politi-
co-judicial en la evitacién de mas violaciones a los derechos humanos en Colombia y,
entonces, como garantia de no repeticion de dichas violaciones. Podemos decir que el
Estado colombiano, a través de este instrumento juridico, ha creado las condiciones pro-
picias para evitar que se sigan cometiendo mds atentados a los derechos humanos en el
pais y, al mismo tiempo, para lograr que los hechos ocurridos no se repitan.

Ademas de todos los mecanismos expuestos y que han sido analizados en otros apartes,
debemos hacer referencia a las medidas de satisfaccion y garantias de no repeticion con-
sagradas expresamente en la ley de justicia y paz (art. 48). Ellas son las siguientes: (1) la
verificacion de los hechos y la difusién publica y completa de la verdad judicial, en la
medida en que no provoque mas dafios innecesarios a la victima, los testigos u otras
personas, ni cree un peligro para su seguridad; (2} la bisqueda de los desaparecidos o de
Jas personas muertas y la ayuda para identificarlas y volverlas a inhumar seguan las tradi-
ciones familiares y comunitarias; (3) la decisién judicial que restablezca la dignidad,
reputacion y derechos de la victima vy las de sus parientes en primer grado de consangui-
nidad; (4) la disculpa, que incluya el reconocimiento pitblico de los hechos y la acepta-
cion de responsabilidades; (5) la aplicacion de sanciones a los responsables de las
violaciones, todo lo cual estara a cargo de los 6rganos judiciales competentes; (6) conme-
moraciones, homenajes y reconocimiento a las victimas de los grupos armados al mar-
gen de la ley; (7) la prevencién de violaciones de derechos humanos; (8) procurar la
asistencia a cursos de capacitacién en materia de derechos humanos de los responsables
de las violaciones,

Este amplio catalogo de medidas de satisfaccion y garantias de no repeticién, coincide en lo
fundamental con las medidas ordenadas por esta Honorable Corte y por las propuestas por
la Comisién de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que mencionamos anterior-
mente; en consecuencia, la ley de justicia y paz es respetuosa de los estandares internacio-
nales en materia del respeto y garantia del derecho a la reparacién de las victimas.

B. REVOCATORIA DEL BENEFICIO DE LA ALTERNATIVIDAD PENAL

Ya en el analisis concreto de los instrumentos procesales con que cuenta la ley para
garantizar que los hechos delictivos cometidos no se repitan, tenemos las normas atinentes
al beneficio de alternatividad penal. Beneficio sometido a algunos condicionamientos, so

pena de revocatoria.

Anteriormente explicamos que el beneficio de la alternatividad es un subrogado penal.
Subrogado que se concede al desmovilizado que cumpla con unos requisitos expresos
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para acceder a los beneficios y que debe mantener atn en el periodo de prueba. Es decir,
aun después de cumplir la condena efectiva impuesta y por un lapso determinado en la
ley. Este beneficio, consiste en otorgar una pena que nunca puede ser inferior a 5 ni
superior a 8 afios de prision. La pena alternativa reemplaza la que el desmovilizado ha
obtenido en la sentencia. Es decir, 1a pena principal ordinaria que puede ser hasta de 60
afios de prision. La ley 975 de 2005, el pronunciamiento de la Corte Constitucional y el
Decreto Reglamentario parcial 3391 de 2006 (art. 12), hacen claridad acerca de la posibi-
lidad de perder el beneficio, y de su revocatoria cuando el desmovilizado no cumpla con
las obligaciones adquiridas para acceder al beneficio.

El procedimiento normal es que una vez cumplida totalmente la pena alternativa, trans-
currido el periodo de libertad a prueba y satisfechas las obligaciones establecidas en la
sentencia, se declarard extinguida la pena ordinaria inicialmente determinada en la mis-
ma. Por regla general hard transito a cosa juzgada, y no hay lugar al inicio de nuevos
procesos judiciales originados en los hechos delictivos alli juzgados, salvo que se den los
presupuestos de la accion de revision. No obstante, el beneficio de alternatividad puede
ser revocado y en su lugar se haran efectivas las penas principales y accesorias ordinarias
inicialmente determinadas en la sentencia. Esto ocurre en las siguientes hipotesis: (1)
Cuando durante la ejecucion de la pena alternativa o del periodo de libertad a prueba, se
establece que el beneficiario incurrnoé dolosamente en conductas delictivas o ha incum-
plido injustificadamente alguna de las obligaciones impuestas en la sentencia o previstas
en la ley para el goce del beneficio; (2} cuando antes de finalizar el periodo de libertad a
prueba, se conozca sentencia judicial en la que se establezca la comisién por parte del
beneficiario de un delito ocultado por él durante la version libre. Delito que le sea impu-
table como miembro del bloque o frente armado organizado al margen de la ley del cual
hacia parte y relacionado directamente con el accionar del blogue o frente y su pertenen-
cia al mismo.

La revocatoria del subrogado penal toma por base el incumplimiento de los presupues-
tos para acceder al beneficio y, en consecuencia, la no garantia por parte del desmovilizado
de que los hechos no se vuelvan a repetir. Tal vy como qued6 estructurada la ley, la
alternatividad procede tnicamente cuando se garantiza el cumplimiento de unos obliga-
ciones especificas, orientadas a la responsabilidad por todos los hechos cometidos, al
conocimiento de toda la verdad y a que no se repitan hechos como esos en el futuro. Sise
comprueba que no se cumplié con el objetivo de la desmovilizacion, porque por ejemplo,
1) el aparato organizado de poder continué realizando actos ilegales, i1) o que el
desmovilizado no confesé integramente todos los delitos, iii) 0 que siguié cometiendo
actos delictivos, no se podra predicar la garantia de los objetivos de la ley vy, entonces,
serd procedente la revocacion. En ese sentido, el articulo 3 del Decreto Reglamentario
parcial, establece que el Gobierno nacional adoptari las acciones tendientes a constatar
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que las conductas de los desmovilizados reinsertados se ajustan a la ley. Se trata de un
seguimiento de los beneficiados con la ley, con el fin de determinar cual es su comporta-
miento y poder evitar que se vuelva a mmcurrir en delitos.

VII. ANOTACION FINAL

Aunque la ley de justicia y paz, desde su creacién fue garantista de los derechos de las
victimas a la verdad, justicia y reparacion, el fallo de la Corte Constitucional modifica la
perspectiva de su implementacion, en la medida que se estudia la ley a la luz de los
desarrollos constitucionales e internacionales de dichos derechos. Los derechos de las
victimas, sus familiares y Ia sociedad a la verdad, justicia y reparacién, pueden ser total-
mente garantizados con la ley y su estudio de constitucionalidad. Los mecanismos alli
previstos, abren todo un abanico de posibilidades para el desmente efectivo del fendme-
no paramilitar, lo que sin duda abre caminos de reconciliacién de la sociedad colombiana
y garantiza verdaderamente que las atroces violaciones a los derechos humanos no se
repitan’t. La garantia de los derechos que contiene la ley de justicia y paz, coincide
plenamente con los niveles de garantia de estos derechos decantados por las decisiones y
jurisprudencia de los 6rganos del Sistema Interamericano de Proteccién de los Dere-
chos Humanos.

Esta ley sopesa entonces adecuadamente las emociones’? de las victimas y, por lo tanto,
tiene la actitud necesaria para conducir a la reconciliacion y a la paz. Su implementacion
rigurosa, tal como se ha venido haciendo a través de los decretos reglamentarios mencio-
nados y las politicas gubernamentales en esta materia, que tenga como eje central la
proteccion de los derechos de las victimas, permitira dar un paso significativo en el logro
de la paz en Colombia.

La Comisién emiti6 un pronunciamiento acerca de “La aplicacion y el alcance de la Ley
de Justicia y Paz en la Republica de Colombia” (Doc. OEA/Ser/L/V/11. 125, 2006), en
el cual hace un analisis de la sentencia de la Corte Constitucional aqui comentada. Des-

74 Asi CUERVO R, La reparacidn miegral en la jurisprudencia de la corte interamericana, en: Revista Pen-
samiento Juridico, cit., pp. 131 y ss.

75 Se hace referencia a lo que algunos destacados académicos Haman el “enfoque internalista”, que
refleja Ja sensibilidad creciente de la humanidad frente a hechos degradantes, recatando la psicologia
individual y colectiva para la reflexién filoséfico juridica. Iste enfogue se consolida como criterio
relevante para el derecho y el enjuiciamiento moral de una ley cft. ARANGO, La ley de justicia y paz ex
perspectiva fusfilosdfica, en: Revista Pensamiente Juridico, cit,, pp. 175 y ss.
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pués de reconocer que la sentencia establece pautas para enfrentar los desafios del
juzgamiento de los crimenes cometidos por los desmovilizados (hasta ese momento mas
de treinta mil), es enfatica afirmando:

“I.a decision de la Corte Constitucional mejora de manera sustancial el balance original-
mente establecido en la Ley de Justicia y Paz entre el sistema de incentivos legales para la
desmovilizacion a través de la morigeracion de penas, y los principios de verdad, justicia y
reparacion qgue hacen parte de Jas obligaciones internacionales del Estado. La decision
precisa los requisitos para acceder a la pena alternativa y para preservarla en el futuro sin
exponerse a su revocacion. Desincentiva el ocultamiento de informacion y promueve que
las confesiones sean veraces y completas. También mejora las condiciones para que la
Fiscalia pueda investigar adecuadamente los hechos, y amplia la posibilidad de que las
victimas puedan participar en los procedimientos y obtener reparacion. Consecuente-
mente la decision de la Corte constituye una herramienta esencial para que el marco legal
pueda ser implementado en concordancia con las obligaciones internacionales del Esta-
do”.

De esta manera, dicha autoridad del Sistema Interamericano avala los esfuerzos legisla-
tivos y de otra indole (tal como lo exige el art. 2.° de la Convencion) del Estado colombia-
no, por tomar medidas eficaces conducentes al respeto y garantia de los derechos
establecidos en la Convencién. La ley 975 de 2005 es, en consecuencia, un instrumento
idoneo y eficaz para la garantia de estos derechos, en especial, el de reparacién en su
modalidad de no repeticién.

IX. LA ACCION DE RLEVISION LS PROCEDENTE AUNQUE
YA SE HAYA CUMPLIDO LA PENA ALTERNATIVA Y EL PERIODO
DE PRUEBA EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

En este acapite, queremos plantear el problema acerca de jqué sucede si después de que
se ha cumplido la pena alternativa impuesta y después de pasado el periodo de prueba, se
demuestra que el desmovilizado no respet6 a cabalidad las obligaciones contraidas?
Piénsese en que se demuestra que la persona desmovilizada no confeso6 todos los delitos
cometidos con ocasién de su pertenencia al grupo armado al margen de la ley, que no
entregé todos los bienes, que siguié cometiendo delitos, 0 que no desmonté el grupo
paramilitar, etc.

La respuesta que daremos a esta situacidn, es la procedencia de la accién de revisién. Sin
embargo, ya que de nuevo estamos ante un caso de tensién de derechos Convencionales,
en concreto, el derecho al debido proceso en su manifestacion del derecho a la cosa
juzgada y los derechos a la verdad, justicia y reparacién de las victimas de graves atenta-
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dos a los derechos humanos, estudiaremos la accién de revision y su desarrollo en la
jurisprudencia constituclonal, pues alli se han hecho importantes apreciaciones que nos
serviran para fundamentar nuestra posicion frente a la ley de justicia y paz.

A. SOBRE LA ACCION DE REVISION EN GENERAL

La accién de revision es un mecanismo judicial que permite reabrir debates concluidos,
sobre los cuales recae la fuerza de la cosa juzgada, cuando se tenga conocimiento de
nuevos hechos o pruebas que puedan alterar en forma notable el sentido de una decision.
Tradicionalmente, ha sido considerada una herramienta excepcional a favor de quien es
condenado de manera injusta, cuando con el paso del tiempo, y por diversas razones,
aparecen nuevos elementos de juicio que permiten demostrar que se tomd la decisién
equivocada.

En la medida en que este mecanismo supone reanudar un proceso que se tenia por con-
cluido, pues las decisiones tomadas hasta entonces pierden su validez con la reapertura
del proceso, implica una ruptura de los principios de seguridad juridica y cosa juzgada.
Por tal motivo su procedencia es excepcional y esta sujeta a las causales taxativamente
sefialadas en el ordenamiento, cuyo objetivo altimo no es otro que superar las equivoca-
ciones del pasado en procura de una verdadera justicia material.

Aunque en un comienzo fue concebida como garantia para el condenado, con el tiempo
la evolucion dogmatica lleva al Legislador a extender la accién de revisién contra fallos
absolutorios, pero restringida a los casos en los cuales se comprueba que la decision fue
determinada por una conducta ilicita del juez o de un tercero, o cuando el fallo se baso en
pruebas falsas reconocidas como tales por alguna autoridad. Hasta el afio 2003, estas
eran las Uinicas hipétesis previstas en el ordenamiento colombiano para la revisién de
sentencias absolutorias o de cesacién de procedimiento y archivo de las diligencias.

B, NUEVA JURISPRUDLENCIA CONSTITUCIONAL.
GIRO HERMENEUTICO DE LA SENTENCIA G- 004 DL 2003

El debate sobre la accién de revision contra sentencias absolutorias se reabrié en Colom-
bia con motivo de una demanda presentada ante la Corte Constitucional, que finalmente
dio lugar a una nueva postura jurisprudencial inaugurada con la sentencia C-004 del 20
de enero de 2003, M. P.: EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT. Como veremos mas ade-
lante, las tesis alli expuestas no sdlo fueron reafirmadas en pronunciamientos posterio-
res, sino también acogidas por el Congreso de la Repiblica al expedir el nuevo Cédigo de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).
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En aquel entonces, un ciudadano demandé varios apartes del Codigo de Procedimiento
Penal anterior (Ley 600 de 2000), de los cuales se interpretaba que la accién de revisién
s6lo procedia contra fallos de condena y excluia las providencias absolutorias. A juicio
del ciudadano, algunos apartes de la norma (art. 220) debian declararse inconstituciona-
les, puesto que no existian razones validas para que la accién de revisién no procediera
ante hechos o pruebas nuevas que permitan establecer una mayor responsabilidad del
procesado o una mayor indemnizacion para las victimas de un hecho punible. Lo que se
pretendia, en Gltimas, era permitir la accion de revisidn contra sentencias absolutorias.

Luego de constatar una evidente tensidn entre los principios de cosa juzgada, seguridad
juridica y non bis tn tdem, por un lado, frente a los derechos de las victimas a la verdad,
justicia, reparacién y la bisqueda de un orden justo, por el otro, la Corte Constitucional
considerd que s1 bien el Congreso contaba con cierto margen de apreciacion para privi-
legiar uno u otro al momento de aprobar las normas, ninguno de ellos podia ser valorado
en forma absoluta. Asi, sefialé que las decisiones del Legislador estaban sujetas al con-
trol constitucional, donde los derechos de las victimas cobraban una importancia direc-
tamente proporcional a la gravedad del hecho punible.

Siguiendo los lineamientos anteriores, en un ejercicio de proporcionalidad en sentido es-
tricto, la Corte Constitucional concluye que prohibir la accién de revisién contra senten-
cias absolutorias no plantea vicios cuando se trata de hechos punibles comunes o en general
—casos en los cuales se privilegia la seguridad juridica, la cosa juzgada, el non bis 1 tdem y
los derechos del procesado—. Sin embargo, la prohibicion resulta problematica, cuando los
hechos punibles involucran violaciones a derechos humanos o infracciones graves al dere-
cho internacional humanitario. En dichas circunstancias, sostiene el alto tribunal, es nece-
sario privilegiar los derechos de las victimas y la prevalencia de un orden justo ~antes que
la seguridad juridica v la cosa juzgada—, porque se afecta més intensamente la dignidad de
las personas y se causa mayor dolor a las victimas y a los perjudicados.

La Corte decide, entonces, que para estos delitos, la restriccién a los derechos de las victi-
mas, en el sentido de excluir la accién de revisién contra sentencias absolutorias, es
desproporcionada y por lo mismo inconstitucional. En consecuencia, declara que en pre-
sencia de nuevos hechos o pruebas, la revision también procede contra sentencias absolutorias
en caso de violaciones a derechos humanos o graves infracciones al derecho internacional
humanitario, sin importar que haya operado el fenémeno de la cosa juzgada.

ElTribunal Constitucional también advierte que la revisién procede cuando la impunidad
deriva de un mcumplimiento del deber del Estado de mvestigar y sancionar adecuadamente
estos crimenes, pues esa obligacion estatal, por la particular gravedad de estos hechos, es espe-
cialmente fuerte. De manera que, aun si no existen nuevos hechos o pruebas, puede reabrirse
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una investigacion que haya culminado con fallo favorable al procesado, pues la cosa juzga-
da de la que gozaba la persona absuelta no era mds que aparente, ya que en el fondo, debido a
las onmistones protuberantes del Estado, no existid realmente proceso contra ese mdividuo.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional permite acudir a la accién de revision
contra sentencias penales absolutorias en los procesos que involucran violaciones a dere-
chos humanos o graves infracciones al derecho internacional humanitario, cuando sur-
gen nuevos hechos o pruebas, o cuando hay una omision del Estado del deber de investigar
y sancionar debidamente los delitos. Sin embargo, para evitar una reapertura
indiscriminada de procesos, el fallo hace algunas restricciones que pueden sintetizarse
en los siguientes términos:

- Para las sentencias absolutorias o los casos de cesacion de procedimiento y preclusion
de la investigacion derivados de la comision de hechos punibles en general, la norma es
declarada exequible —como desarrollo legitimo del non bis in idem—, por lo que no es
posible acudir a la accion de revisidn a fin de reabrir fallos favorables al procesado.

— Para las sentencias absolutorias o los casos de cesacion de procedimiento v preclusion
de la investigacion, donde aparecen nuevos hechos o pruebas que involucren la violacion a
los derechos humanos o graves infracciones al derecho internacional humanitario, pue-
de intentarse la accién de revision en dos eventos: (i) cuando existe una decision en firme
de autoridad judicial interna que constate la presencia de ese nuevo hecho o prueba no
conocido al tiempo de los debates, o (i1) cuando existe un pronunciamiento en el mismo
sentido de alguna instancia internacional a la que el Estado colombiano ha reconocido
competencia (Comision Interamericana, Corte Interamericana, Comité de Derechos
Humanos de la oNU, Corte Penal Internacional). Debe precisarse que en el caso de la
Corte Penal Internacional los procesos no se dirigen contra los Estados, ni buscan deter-
minar su responsabilidad directa ante la comision de un delito, por lo que la relevancia
para efectos de la revision viene dada, particularmente, con la posibilidad de trasladar
pruebas que demuestren la existencia de nuevos hechos.

— Para las sentencias absolutorias o los casos de cesacidn de procedimiento y preclusion
de la investigacion dertvados de la omision del Estado para investigar un defito, que involucre
violacién a los derechos humanos o graves mfracciones al derecho internacional huma-
nitario, la Revision es posible también en dos hipétesis: (i) si hay una decisién en firme
de autoridad judicial interna, o (ii) si media una decisién de instancia internacional a la
que el Estado colombiano haya reconocido competencia, en la cual se declare un grave
incumplimiento del Estado para investigar con rigor el hecho punible.
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C. REFORMA INTRODUCIDA POR EL LEGISLADOR
EN EL NUEVO CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

Como es sabido, con la expedicién de la Ley 906 de septiembre de 2004, el Congreso
aprobd un nuevo Cddigo de Procedimiento Penal que tendrd aplicacién para los delitos
cometidos con posterioridad al primero de enero de 2005, segiin lo dispone el articulo
533 de dicho estatuto. Norma declarada constitucional por la Corte Constitucional en la
sentencia C-708 de 2005.

En el nuevo Codigo de Procedimiento Penal, la norma que regula la Revisiéon tuvo en
cuenta las decisiones de la Corte Constitucional en la sentencia C-004 de 2003. Fue asi
como el articulo 192 del Cadigo autorizd esta accidén en procesos relacionados con viola-
ciones de derechos humanos o graves infracciones al derecho internacional humanitario,
en los siguientes términos:

Articulo 192. Procedencia. L.a accidn de revision procede contra sentencias ejecutoriadas,
en los siguientes casos:

[...}4. Cuando después del fallo absolutorio en procesos por violaciones de derechos humanos o
infracciones graves al derecho internacional humanitario se establezca mediante decision de una
mstancia mternacional de supervision y control de derechos humanos, respecto de la cnal el
Estado colombiano ha aceptado formalnente la competencia, un incumplimiento protuberante
de las obligaciones del Estado de investigar seria e imparcialmente tales violaciones. L este caso
no serd necesario acreditar existencia de hecho nuevo o prueba no conocida al tiempo de los
debates.

Posteriormente, la expresion “absolutorio” fue declarado inconstitucional por la Corte
Constitucional en la sentencia C-979 de 2005, M. P.: JAIME CORDOBA TRIVINO, por
considerar que la accion de revision no sélo debe tener cabida contra fallos absolutorios,
siguiendo las consideraciones expuestas en la sentencia C-004 de 2003, sino que también
es posible reabrir procesos penales que culminaron con sentencia condenatoria. En efec-
to, puede tratarse de “condenas aparentes” que, en realidad, implican una renuncia del
Estado a cumplir su deber de investigar a fondo y con rigor los hechos punibles, para
imponer Jas sanciones con la firmeza que ameritan. En este caso, procede la accion revi-
sion contra sentencias condenatorias “por defecto”, esto es, cuando la pena impuesta es
minima.

En sintesis, de acuerdo con la jurisprudencia constitucional y la normativa procesal pe-
nal, en procesos relacionados con violaciones a derechos humanos o graves infracciones
al derecho internacional humanitario, la accién de revisiéon procede contra sentencias
absolutorias y condenatorias. En el primer caso, porque es posible que aparezcan nuevos
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hechos y pruebas, o que se demuestre que la decisidén absolutoria fue el producto de una
conducta pasiva y negligente del Estado para sancionar los delitos; en el segundo, por-
que la condena pudo haber sido apenas aparente o minima por defecto. Es decir, cuando
la pena impuesta no es proporcional a la gravedad de los hechos.

Liaaihls

i

D. POSIBILIDAD DE REVISAR SENTENCIAS CONDENATORIAS
DICTADAS CON FUNDAMENTO LN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

Segun la normativa y la jurisprudencia constitucional ya analizadas, en procesos ordina-
rios relacionados con violaciones a derechos humanos o graves infracciones al derecho
internacional humanitario, la accidon de revision procede tanto contra seatencias
absolutorias —y autos de preclusién de la investigacién o cesacion de procedimiento—
como contra sentencias condenatorias. En el primer caso, porque es posible que aparez-
can nuevos hechos y pruebas o que se demuestre que la decisién absolutoria fue el pro-
ducto de una conducta pasiva y negligente del Estado para sancionar los delitos; en el
segundo, porque la condena pudo haber sido apenas aparente, una condena por pena
minima defectuosa.

Esta ultima posibilidad, deviene principalmente a partir del pronunciamiento de la Cor-
te Constitucional en la sentencia C-979 de 2005, en la que se considerd que la accion de
revisién no so6lo debia tener cabida contra fallos absolutorios, sino que también frente a
procesos penales que culminen con sentencia condenatoria, pues puede tratarse de “con-
denas aparentes” o minimas, que se traducen en una renuncia del Estado a cumplir su
deber de investigar a fondo y con rigor los hechos punibles. Asi la Corte:

Nada se opone entonces a que, por virtud de la exclusién de la expresion acusada, se
extienda la posibilidad de reapertura de estos procesos, por la via de Ja revision, a aquellos
que han culminado con fallos condenatorios y una mnstancia internacional haya estableci-
do que son el producto del incumplimicento protuberante de los deberes de investigacion
seria e imparcial por parte del Estado, lo que ubica tales decisiones en el terreno de las
condenas aparentes, que toleran o propician espacios de impunidad en un @mbito en que
tanto el orden constitucional como ¢l internacional, repudian tal posibilidad.

Partiendo de lo anterior, volvemos a nuestro interrogante inicial: ;qué pasa si se com-
prueba que los desmovilizados no desmontaron el aparato organizado de poder, que no
hubo confesién plena, etc., y ya se cumplié el periodo de prueba? El interrogante es
pertinente, por cuanto la ley de justicia y paz no previd nada al respecto. Si esa situacién
se diera durante el cumplimiento de la pena alternativa o durante el periodo de prueba
no habria ningtin inconveniente, pues la ley, la Corte Constitucional y el Decreto Regla-
mentario 3391 de 2006, fueron enfiticos en la posibilidad de la revocatoria.
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Consideramos que es procedente la accién de revision, pues se trataria de una sentencia
condenatoria que no correspondia con la situacién factica actualizada. Esto es, que el
desmovilizado, por ejemplo, no confesé plenamente los hechos cometidos, lo que dejaria
sin piso el beneficio de la alternatividad penal. Se estarfa ante una condena aparente (por
pena minima defectuosa) que no seria proporcional respecto de la garantia y proteccién
de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la reparacién, Como hemos
sostenido, la alternatividad penal supera el “test” de razonabilidad, por cuanto garantiza
los derechos a la verdad, la justicia y la reparacion, en virtud de que esta condicionada a
que los desmovilizados contribuyan eficazmente a la garantia de esos derechos. Ahora
bien, si ellos no respetan esos condicionamientos y, en consecuencia, no se garantizan
plenamente los derechos de las victimas, no se puede predicar proporcionalidad alguna.

Por ello, la accidn de revisién se erige como el mecanismo apropiado para solucionar esta
situacion no proporcional e injusta; una vez mas, la ley de justicia y paz, con los derechos
en tensiéon que contiene (derechos de las victimas a la verdad, justicia y reparacion, por
un lado, y la paz y la reconciliacién nacional por otro lado), sélo es proporcional si se
logra una ponderacion adecuada de ellos. En el caso planteado se daria una situacion de
desproteccion manifiesta de los derechos de las victimas, la cual plantearia de nuevo una
colisién entre esos derechos: el derecho a la cosa juzgada y el deber de investigar las
lesiones de los derechos humanos. Ponderacién que en este caso debe inclinarse por la
proteccién de los derechos humanos. Es decir, prevalecen los derechos de las victimas
sobre la seguridad juridica (cosa juzgada).

Cuando después de extinguida la accién penal, aparecen pruebas demostrativas de que
los beneficiados con la ley de justicia y paz, no desmontaron efectivamente sus organiza-
ciones criminales, o en general no cumplieron con los requisitos esenciales para ser am-
parados con la pena alternativa, es procedente la accién de revision.

La Corte Constitucional de Colombia analiz6 esta problematica y concluyd lo siguiente:

No obstante, la decidida importancia que en materia punitiva reviste ¢l principio de la
cosa juzgada, y su derivado, Ia prohibicién de la doble incriminacion fundada en un mis-
mo hecho y respecto de un mismo sujeto, es evidente que no se trata de un derecho abso-
luto, particularmente cuando no se encuentra trascendido por el valor justicia. Ninguna
cosa juzgada puede ser oponible vilidamente en un asunto que envuelve un acto de into-
lerable injusticia.

Es aqui donde cobra importancia la accidn extraordinaria de revision prevista en los siste-
mas juridicos con el propésito de enfrentar situaciones en las que no obstante haber ope-
rado el fenémeno de la cosa juzgada, que en situaciones normales activaria la fuerza
protectora del won bis in idem, en las circunstancias excepcionales en las que ella opera se
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genera una ruptura de ese principio, cuando hechos o circunstancias sobrevivientes develan
que ella entrafia una injusticia”.

Esto es potenciado por tratarse de graves atentados a los derechos humanos y la obliga-
cion de los Estados de investigar, castigar, etc., a los autores de dichos atentados. Por
esto, la accidn de revision resulta procedente también en el caso de la ley de justicia y
paz, cuando después de agotada la oportunidad para revocar el beneficio de la
alternatividad, se tenga certeza de que el desmovilizado no cumplid a cabalidad con las
obligaciones impuestas. En ese caso, se constatara el no cumplimiento del deber del Es-
tado de investigar, juzgar e imponer penas proporcionales y, por ende, habra lugar a la
accion de revision, ya que la pena impuesta al desmovilizado no es proporcional, es mi-
nima por defecto.

X. SOBRE LA SUPULSTA INOCUIDAD DE LA
SENTENCIA C-370 DE 2000 DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

Contra la citada sentencia de la Corte Constitucional, se han hecho observaciones muy
respetables, en el sentido de que hubo un periodo de varios meses entre la promulgacion
de la ley de justicia y paz y la sentencia de la Corte. Periodo en el cual, muchos miembros
de grupos armados al margen de ley se desmovilizaron y se dirigieron a las zonas de
concentraciéon previstas. En consecuencia, no se podrian aplicar retroactivamente las
consecuencias juridicas menos favorables a ellos contenidas en el fallo, en virtud del
principio de favorabilidad penal.

El planteamiento en concreto es el siguiente: si se aplica el principio de favorabilidad
penal, las consecuencias juridicas de la sentencia no serian aplicables a los grupos al
margen de la ley que ya se han desmovilizado y que permanecen en las zonas de concen-
tracidn, pues se estaria ante situaciones consolidadas, generadoras de los derechos, que
se derivan de la ley de justicia y paz antes del pronunciamiento de la Corte. Situaciones
que son menos restrictivas de derechos, desde la éptica de los desmovilizados.

Esta tesis es seguida por el perito Prof. Dr. RODOLFO ARANGO RIVADENERIA, quien en
su respetable concepto pericial, propone la tesis de la “inocuidad del control de
constitucionalidad por via de la aplicacion del principio de favorabilidad”. Asi, en con-
creto, el perito:

“La interpretacién de los efectos del fallo de la Corte que se ha impuesto a partir de la
decision de la Corte lleva en Ia practica a la inocuidad del control de constitucionalidad en
importantes aspectos que tocan los derechos de las victimas. Ello por lo menos en lo que
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concierne al descuento del tiempo de desmovilizacién en Ralito de la pena alternativa a
cumplir [ ...]".

Ante este planteamiento, el Estado colombiano debe hacer unas precisiones importantes:

1. Evidentemente es una interpretacion posible acerca de tal situacion, pues la Corte
Constitucional no otorgd efectos retroactivos a su decisién. Sin embargo, hay otra posi-
ble, que en criterio del Estado colombiano garantizaria los derechos aqui involucrados.
Posicidén que fue expuesta por el mismo perito Prof. Dr. ARANGO RIVADENEIRA en su
dictamen. En efecto, el perito dice que para “conciliar la deciston de fondo de la Corte sobre
la ley con los efectos de su no retroactividad, deberia acogerse otra interpretacion diferente, a
saber, la de entender el principio de favorabilidad penal no como regla, sto como un principio
constitucional que debe ser ponderado con otros principios constitucionales, en este caso los
derechos fundamentales de las victimas”.

La favorabilidad penal es un derecho fundamental consagrado en la Censtitucion Politi-
ca, y como derecho, es un principio que debe ser optimizado e interpretado con base en
la técnica de la ponderacién. La favorabilidad debe ser ponderada con otros principios,
como los derechos de las victimas. La consecuencia de ponderar el principio de
favorabilidad penal es que los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la repara-
cidn, no pueden sacrificarse para garantizar absolutamente el derecho al debido proceso.
Desde luego, que en materia de favorabilidad hay micleos imtangibles que no pueden ser
ponderados. Por ejemplo, la legalidad de los delitos y de las penas. Nunca podria aplicarse
retroactivamente una descripcion tipica o una pena que no existian al momento de los
hechos.

Entonces, la solucion es clara y completamente acorde con todas las herramientas del
principio de proporcionalidad. Si se interpreta la favorabilidad como un principio, éste
puede ser objeto de ponderacién. Entonces, el fallo de la Corte podra aplicarse
retroactivamente, en aquellos casos en que sea imprescindible para salvaguardar los de-
rechos de las victimas. Esto, por supuesto, no implica, ni puede implicar, que el princi-
pio de favorabilidad penal se anule por completo; mas bien, se debe lograr un equilibrio
entre los derechos del imputado y de las victimas, teniendo en cuenta las situaciones
concretas.

Por ello, se puede pensar en aplicar el fallo retroactivamente, en todas aquellas conside-
raciones que estan directamente orientadas a la garantia de los derechos de las victimas a
la verdad, la justicia y la reparacion. Por ejemplo, lo concerniente a la necesidad de con-
fesién plena y veraz de los delitos cometidos con ocasién de pertenencia al grupo, o lo
que tiene que ver con la entrega de los bienes ilicitos y licitos, etc. Y, por el contrario, no
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aplicar retroactivamente consideraciones de la Corte como la referente al articulo 31 y
que tiene que ver con el no computo de los 18 meses correspondientes al tiempo de
concentracion en Ralito. Monto que segin la sentencia de la Corte Constitucional, no
puede descartarse de la pena alternativa de 5 a 8 afios de prisién.

Es decir: el caracter de principio del derecho a la favorabilidad penal, abre un abanico de
posibilidades de ponderacién, que concilia las discrepancias de la ley de justicia y paz y
el fallo de la Corte Constitucional.

Se afirma que el Decreto Reglamentario parcial 3391 de 2006, busca “restaurar los bene-
ficios perdidos por los paramilitares por efectos del fallo de la Corte Constitucional”, al
consagrar en el parigrafo del art. 11, que el tiempo que los desmovilizados permanezcan
en los sitios de concentracion, debe ser computado al cumplimiento de la pena alternati-
va. Ante este responsable planteamiento, el Estado colombiano quiere dejar claro lo si-
cuiente: de lo que se tratd en este punto fue de un ejercicio de ponderacidn, realizado
por el Gobierno colombiano. Es decir, ante la dificultad juridica que se presentaba con la
coexistencia de “dos leyes” (una antes del fallo de la Corte y otra después), el Gobierno
tomé la decisién de ponderar la favorabilidad penal frente a los demas derechos. En este
ejercicio de ponderacidn, llegé a la siguiente conclusion: para no anular el derecho a la
favorabilidad y respetar al mismo tiempo los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacion, se dejaron irretroactivos los efectos del fallo en materia de com-
puto de pena durante el periodo de concentracidn y los demas efectos con aplicacién
inmediata (retroactiva) a situaciones surgidas con anterioridad o en curso. Es decir, se
aplica a situaciones no consolidadas.

XI. SOBRE LL INDULTO, LA SUSPENSION CONDICIONAL

DE LA EJECUCION DE LA PENA, LA CESACION DE PROCEDIMIENTO,
LA PRECLUSION DE LA INSTRUCCION O LA RESOLUCION
INHIBITORIA A PARTIR DEL DECRETO 128 DE 2003

En este acapite, el Estado colombiano pretende explicar el alcance del Decreto 128 de
200376, pues con éste y con la ley de justicia y paz, el Gobierno de Colombia ha querido
desarticular el aparato delincuencial de las organizaciones al margen de la ley. Estas dos

78 Por el cual se reglamenta la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y la
Ley 782 de 2002 que regulan todo lo concerniente a la reincorporacion 2 la sociedad civil de miem-
bros de organizaciones armadas al margen de la ley o en forma individual.
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normatividades deben entenderse en relacion de complemento, pues como veremos tie-
nen finalidades y herramientas distintas que, sin embargo, convergen en lo atinente al
respeto de los derechos de las victimas de los graves atentados a los derechos humanos y
al derecho internacional humanitario. Con estas normas, se han dado enormes pasos en
la consolidacién de un sistema juridico garantista de los derechos humanos en general y
apto como el mas, para poner fin a las violaciones a estos derechos por los diferentes
grupos armados al margen de la ley en particular,

En el escrito de contestacion de la Demanda, se expresé que el Decreto 128 de 2003, en
el cual se establecen beneficios socioecondmicos y de otra indole para las organizaciones
armadas al margen de la ley que se sometan al programa de desmovilizacién, es respe-
tuoso de la Constitucion colombiana y de los estdndares internacionales en materia de
derechos humanos. Este decreto, otorga ademas beneficios juridicos a las personas que
hubieren formado parte de organizaciones armadas al margen de la ley y que se hubieren
desmovilizado (art. 13). Los beneficios son los siguientes: reconocimiento del derecho
de indulto, suspensién condicional de la ejecucion de la pena, la cesacion de procedi-
miento, la preclusion de la instruccion o la resolucién inhibitoria, dependiendo del esta-
do del proceso. Estos beneficios operan solamente frente a los delitos considerados en la
doctrina como politicos, a la pertenencia a dichos grupos armados al margen de la ley
(concierto para delinquir) y otros de menor entidad, ante los cuales el Eistado renuncia a
su interés de persecucién penal. Bajo ningunas circunstancias, estos beneficios se extien-
den a delitos constitutivos de lesiones graves a los derechos humanos y al derecho inter-
nacional humanitario. El articulo 21 del decreto suprime los beneficios, cuando los
procesados o condenados hayan cometido “delitos que de acuerdo con la Constitucion Poli-
tica, la ley o los tratados mternacionales suscrito y ratificados por Colombia no puedan recibir
esta clase de beneficios” .

Por lo tanto, no se puede pensar que con este decreto se estan colocando obsticulos al
respeto de los derechos humanos y a la garantia de los derechos de las victimas, pues lo
que alli estd contenido es precisamente todo lo contrario: se estan concediendo unos
beneficios, siempre y cuando no se atente contra las normas y los estandares internacio-
nales. 1.a norma es explicita entonces, en la necesidad de investigar y sancionar las viola-
ciones de derechos humanos cometidas por dichas organizaciones.

El siguiente cuadro ilustra claramente la forma como se ha aplicado la normatividad
frente a solicitudes de indulto de septiembre de 2005 a febrero de 2007. Si se observa con
detenimiento, se concluye que los beneficios solo han sido concedidos frenite a delitos politicos,
al concierto para deltnquir y otros delitos menores en los que no hay graves violaciones a los
derechos humanos ni al derecho internacional humanitario, pues en casos de estos fa solici-
tud ha sido denegada.
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APELLIDOS Y NOMBRES GRUPO- DECISION DELITOS
BLOQUE

Alvarez Montero Carlos Arture | Auc Dencgada-Res 234-26/09/06 Concierto para Delinquir-Art 7°
Dec 180/88

Acevedo Mufioz Juan José Auc Pendiente resolucion Por confirmar en providencia judicial

Agudelo Cafion Diana Milena Auc Pendiente resolucion Par confirmar en providencia judicial

Alvarez Garcia Wilson Aue Pendiente resolucion Por confirmar en providencia judicial

Anzola Gonzilez IIMI Auc Pendiente resolucion Por confirmar en providencia judicial

Alvaro Agudelo Medina Fare Concedida-Res

Abril Cardenas Colmes Auc Denegada-Res 010-17/01/06 Trifico de armas y municiones-
Utifizacidn Hegat de uniformes

Alzate Alfonso Crs/98 Pendiente resolucion Por confirmar en providencia judicial

Aguilar Morales Fredy Antonto | Auc Pendieate resolucion Por confirmar en providencia judicial

Altamar Pucblo Julio Alberto Auc Pendiente resolucion Por confirmar en providencia judicial

Alzate Mudioz Rigoberto Farc Pendiente resolucidn Rebelion

Arboleda Campos Jhon Faber Auc Pendiente resolucidn Por confirmar en providencia judicial

Aristizabal Castro Fernel A Aue Denegada-Res 016-24/01/06 [ixtorsion agravada

Ardila Hoyos Manuel 5 Aue Dencgada-Res 013-17/01/07 Concierto para Delinquir-amenazas-
Hurto calificado y agravado

Ardila Hoyos Ricardo B Auc Denegada-Res 014-17/01/07 Concierto para Delinguir-smenazas-
Hurto calificado y agravado

Arroyave Gomez Alexander Auc Denegada-Res 314-18/11/08 Porte de Estupefacientes

Barrera Ortiz José Maria Auc Concedida-Res 235-26/09/06 Sedicién-Concierto para Delinquir

- Miembro representante

Barbosz Leon Hugo Hernando | Auc Pendiente resolucién Por confirmar en providencia judicial

Bahamon Cespedes Fernando Auc Denegada-Res 236-26/G9/06 Estafa en concusso con decumento pub
falso y usurpacion de fime. P,

Bolatios José Leiber Auc Pendiente resolucion Por confirmar en providencia judicial

Caicedo Ramos Delfin Auc Denegada-Res 294-24/10/05 Trifico de Estupefacientes

Camargo Pulgarin Huber Harry | Auc Pendiente resolucidn Por confirmar en providencia judicial

Calle Restrepo Wilson ) Auc Denegada-Res 201-24/10/05 Hurto Calificado y agravado

Cérdenas Colorado Fair Farc Denegada-Res 011/17/01/06 Homicidio Agravado-Porte Ifegal
de armas

Carmona Orozco Wilmer José Auc Denegada-Res 282-02/11/06 Concierto xra delinquis

Carvajatine Contreras Ruben Darig Auc Denegada-Res 175-03/08/06 Huzrto Calificado y agravado

Chactn Javier B Auc Pendiente resolucion Por confirmar en providencia judicial

Cansimanse Otero Guillermo Lsau| Farc Pendiente resolucién Por confirmar en providencia judicial

Castitlo Hernindez Fredy G [farc Conceder-Res 229-21/09/06 Rebelidn

Contreras Lstevez Fredy Aue Pendiente resolucién Por confirmar en providencia judicial

Diaz Tamara Humberto Fare Pendiente resolucidn Por confirmar en providencia judicial

Coneo Wilmer Manuel Auc Dencgada-Res 307-16/11/05 Concierto para Delinquir

Escobar Londofie Jhon Jairo Auc Pendiente resolucion Por confirmar en providencia judicial

Ternindez Galvan Oscar Edgardo | Auc Denegada-Res 164-14]Jul/06 Porte Hegat de Armas

TMlgrez Candamil Walter [are Concedida-Res

Gascia Arguelles Luis Omar Eln Denegada-Res 283-02/11/06 Lxtorsién

Gémez Hernandez Romilio [arc- Pendiente resolucién Por confirmar en providencia fudicial

32 indultados
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(36mez Castro Jost Alberto
Gémez Martinez Pablo Javier

Gonzalez Diaz José Alfredo
Gutiérrez Lombana Janeth
Hincapie Wilsen

Lara Miranda Henry
Larrthondo Fredy

Madrigal Quintero Fair
Martinez Orozeo Eftain
Martinez Sarmiento Edil Alberto
Mazo Serna Angela P

Ojeda Omar de Jesds

Ortiz Gualdron José Ramén
QOspina Oscar Dario

Oviedo Campos Isaac

Oviedo Urrea Rodrigo
Padilla Murillo José Raxl
Pérez José lgnacio

Pineda Rojas José Fernando
Polania Molano Rafacl

Ramirez Cabrera Carlos A
Ramirez Medina Manuel F
Rengifo Castafieda Freddy Enrigue
Ramos Velasquez Jhonis

Restrepo B Edilson Alexis

Rusinque Useche Prisciliano

Salas Quintera Javier de ]
Sarmiento Calderon Yeison

Saldarriaga Salazar Alexander
Torres Chacdn Jusn Alberto
Tuberquia Tuberquia Elkin Dario
Vargas G Aldemaro

Vergara Solano Mario Alfonso
Pable César Diaz Castafio

José David Velandia Ramirez

Tvin Roberto Bacz

Auc
Auc

Auc
Fare
Aue
Fare
Aue
Auc
Aue
Auc
Fare
Auc

Aue
Auc

Auc

Auc

Auc

Fare-

32 indultados
Auc

Farc

Farc
Auc
Fare
Eln

Aug

Fare

Auc
Aue-Privado
de [a libertad
Auc
Fare
Farc
Farc
Aue
Auc

Auc

Auc

Pendiente resolucion
Denegada-Res 347-29/12/05

Concedida-Res 00159-12/07/06

Concedida-Res

Pendiertte resolucion
Concedida-Res 181-8/08/06
Denegada-Res 184-10/08/06
Denegada-Res §33-10/02/06
Pendiente resolucién
Denegada-Res 069.29/03/06
Denegada-Res 313-18/11/06
Denegada-concedida

Res 284-02/11/06
Pendiente resolucion
Penegada-Res 281-10/10/05

Denegada-Res 124-26/05/06

Denegada-Res 316-18Nov/05
Denegada-Res 237-26/09/06
Concedidz-Res 183-8/08/06

Denegada-Res 281-02/11/06
Denegada-Res 299-27/10/05

Denegada-Res 095-26/04/06
Pendiente resolucion

Denegada-Res 009-17/01/06
Denegada-Res 871-29/03/06
Denegada-Res 233-26/09/06

Denegada-Res 298-7/10/05

Denegada-Res 070-29/03/06
Pendiente resolucion

Penegada-Res 013-17/01/06
Concedida-Res 230-21/09/06
Concedida-Res 182-8/08/06
Denegada-Res 293-24/10/05
Pendiente resolucidn
Pendiente resolucion

Pendiente resolucion

Pendiente resolucion

Por confirmar en providencia judicial
Concierto para Delinguir-Porte Ilegal
de armas

Porte Hegal de armas

Por confirmar en providencia judicial
Rebelidn

Hurto calificado y agravado
Concierto xra delinguir

Por confirmar en providencia judicisl
Homicidio

Rebelién

Concierto xra delinquir-Porte Ilegal de
armas

Por confirmar en providencia judicial
Hurte Cal y Agravado-Secuestro
simple

Hurto calificado y A-Porte Hegal de
armas

Concierto para Delinquir

Porte llegal de armas

Rebelion y Fatsedad material en
decumento piblico

Cencierto para delinquir incise 2°
Homicidio, Conc, Secuestro,

dafio en bien ajeno

Empleo de objetos peligrosos-Rebelion
Por confirmar en providencia judicial
Secuestro extorsivo agravado

Husto Cal v Agravado

Homicidio simple y Hurte Calificado
y agravado

Rebelion-Homicidio con fines
terroristas

Tuga de presos

Por confirmar en providencia judicial

Hurto Cal- Porte Ilegal de armas
Rebelion

Rebelién

Tentativa de Homicidio

Por confirmar en providencia judicial
Hurto Cal , Secuestro simple y Fabr y
porte de armas de fuego y munic
Cone Para delinquir y hurto de
combustible. -Sedicion.

Cone. Para delinquir y Homicidio
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Ahora bien: las conductas constitutivas de atentados graves a los derechos humanos o al
derecho internacional humanitario realizadas por las personas beneficiarias del Decreto
128 de 2003, deben seguir siendo investigadas normalmente, pues éstas escapan al obje-
to del citado decreto. No obstante, ellas pueden acceder a los beneficios de la ley 975 de
2005 y someterse a los estrictos requisitos que ya hemos expuesto para la concesion del
beneficio de la alternatividad penal. De todas formas, debe quedar claro que las dos
normatividades aplican a casos v requisitos diversos aunque las dos persigan la obten-
cion de la paz y la reconciliacién nacional. Mientras que el Decreto 128 de 2003 sélo
otorga beneficios juridicos frente a delitos politicos y la pertenencia al grupo armado al
margen de la ley, la ley de justicia y paz aplica a toda clase de delitos, por lo que es mucho
mas estricta y exigente frente a las garantias de los derechos de las victimas a la verdad, la
justicia y la reparacién; de formas mas clara, en ella se garantizan plenamente estos dere-
chos como lo hemos demostrado en este escrito.

R PO

1

A continuacion, presentamos un cuadro acerca de las personas indultadas y que luego
pretenden acceder a los beneficios de la Ley 975 de 2005.

APELLIDOS Y NOMBRES D.DEIDENT. | ALIAS BLOQUE OBSERVACIONLS

Alvarez Aguirre Gerardo 7255223 Figura como integrante de las
Autodefensas Campesinas del Magdalena
Medio. A I fecha fue postulado por el
Gobierno Nacional ante la Fiscalia Gene-
ral de Ja Nacidn, con el fin de acceder a log
beneficios juridicos de [a Ley 975 de 2005

Contrera Contrera Gilberto | 12 684 905 Chimia Estd en Ia actuahidad activo en ¢l progra-
ma de fa Alta Consejeria de Reintegracion
social y econdmica de la Presidencia de la
Republica

Dugue Gaviria Ivin Roberto | 10 241 940 lisnesto Bhez Figura como integrante def Bloque Not-
deste Antioquefio de las "AUC" Alafe
cha fue postulado por el Gobierne Nacio-
nal ante la Fiscalia General de la Nacion,
con el fin de acceder a los beneficios juri-
dicos de la Ley 975 de 2005

Isaza Arango Ramon Maria | 5812993 Bloque Héroes | Figura como integrante y Miembro

de Granada Representante de las Autodefensas Cam
pesinas del Magdalena Medio A la fecha
fue postulado por ef Gobierno Nacional
ante la Fiscalia General de la Nacidn, con
el fin de acceder a los beneficios juridicos
de la Ley 975 de 2005

Martinez Bernal Jose Anselmo| 13.860 443 LaPeste AUC de Estd en la actualidad activo en ¢f progra-
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Mosquera Gomez Jorge Hugo

Mosquera M Jorge Fliecer

Rios Avendaiio Ricardo A

Rivera Correa Faber Alejandro)

Zuiiiga Larrial Victor Jose

10 346 281

1133164 019

13 866 115

1225 34

8853710

Puerto Boyaca

Blogue
Vencedores
de Arauca

Bloque Central
Bolivar de las
(lAUC”

Blogues Cacigue
Nutibara y
Blogue Ortega

Montes de Maria

ma de Ja Alta Consejeriz de Reintegracion
social y econdmica de la Presidencia de la
Repiiblica

Se encuentra refacionado en el Listado de
Privados dela Libertad que expidié el Alto
Comistonado para la Paz como integrante
del BlogueV de Arauca

Figura come integrante de los Frentes
Héroes del Caguan Héroes de los
Andaquies y Héroes de Florencia del Blo-
que Central Bolivar de las ‘"AUC” Alafe
cha fue postulado por el Gobierno Nacio
nal ante fa Fiscaliz General de la Nacion,
con el fin de acceder a los beneficios jurd

dicos de Ia Ley 975 de 2005

Se encuentra relacionado en el Listado de
Privados dela Libertad que expidi6 el Alto
Comistonado para la Paz como integrante
del Bloque Central Boltvar de las “AUC”
[isth en 1a actualidad activo en el progra-
ma de la Alta Consejeria de Reintegracion
social y econdmica de la Presidencia de la
Repeblica

Esta en la actualidad activo en el progra-
ma de Ia Alta Consejeria de Reintegracion
social y econdmica de fa Presidencia dela
Repiiblica

De lo dicho en este acipite se concluye lo siguiente: la politica de desmovilizacién de
miembros de grupos armados al margen de ley, implementada por el Estado colombia-
no, ha sido respetuosa de los derechos de las victimas. Las conductas constitutivas de
atentados a los derechos humanos y al derecho internacional humanitario, no pueden
ser, ni han sido consideradas, a partir del Decreto 128 de 2003. Estos delitos atroces
deben ser investigados corrientemente y las penas previstas para estas conductas deben
ser efectivamente impuestas. Cabe la posibilidad de que se acuda al beneficio de la
alternatividad; no obstante, en este caso tendran que cumplirse a cabalidad los presu-
puestos de aplicacién de la ley de justicia y paz.
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XI. SOBRE EL CUESTIONARIO REMITIDO
POR LA H. CORTE INTERAMERICANA

a. La Corte solicita “informacién sobre la vigencia y alcance de la normativa sobre
desmovilizacion y concesion de beneficios”.

El Estado colombiano se esforzo en este escrito de audiencia, por explicar la normatividad
aplicable a los casos de desmovilizacién de grupos armados al margen de la ley, haciendo
énfasis en la ley 975 de 2005. Esta ley quiere orientar un proceso de transicion, en la
basqueda de un fin legitimo: lograr la paz y la reconciliacién nacional. Para esto se con-
sagraron una serie de beneficios que explicamos en concreto en la cuarta parte de este
escrito y se sometié su concesion al cumplimiento de unas obligaciones concretas, todas
ellas garantistas de los derechos de las victimas.

b. La Corte solicita “informacién sobre las posibilidades juridicas y facticas de revertir
dicha aplicacién. Segun lo afirmado por el Ilustrado Estado, existen diversas posibilida-
des como el recurso de revision. Se solicit¢ informacidn sobre las dificultades o facilida-
des para interponer el recurso de revision y para que este sea efectivo en orden a revertir
la concesion de beneficios que no correspondan”,

Sobre este punto concreto se han elaborado en este escrito unas consideraciones en el
numeral 1X de la cuarta parte. La posibilidad de revisar las sentencias condenatorias,
cuando las penas impuestas sean minimas y no ajustadas a la gravedad de los hechos, ha
sido reconocida por la jurisprudencia Constitucional colombiana. Es el resultado de una
evolucidn jurisprudencial, en la que se ha afirmado la posibilidad de ponderar el derecho
a la cosa juzgada, siempre y cuando se busque la garantia de otros derechos que resulten
mas importantes (esta jurisprudencia fue acogida por la Ley 906 de 2004).

En el caso de que e] Estado se percate del incumplimiento de las obligaciones por parte
del desmovilizado después de cumplido el periodo de prueba, esto es, cuando ya no hay
lugar a la revocatoria del beneficio de la alternatividad, se estaria ante una sentencia
condenatoria con pena minima no proporcional. La accién de revision es procedente
para valorar las nuevas circunstancias, que modificarian incluso la sentencia efectiva-
mente impuesta antes de la concesién del beneficio. Esta accidn de revision se sujetariaa
los requisitos ordinarios que el Cédigo de procedimiento penal consagra.

c. Esta H. Corte, solicita “informacion sobre las garantias con que cuentan las victimas
en los casos en los que ha sido aplicado el Decreto 128 de 2003, la Ley 782 de 2002 y el
Decreto 3391 de 2006 o otra normatividad sobre desmovilizacién que sea distinta de la
Ley de Justicia y Paz. Informacién sobre cuiles derechos de las victimas que operan en
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relacion con la ley de justicia y paz no operan en relacion con la demas normativa relacio-
nada con la desmovilizacién de los paramilitares”.

Todas las normas atinentes a la desmovilizacién de miembros de grupos armados al mar-
gen de Ia ley, son respetuosas de los derechos de las victimas a la verdad, la justicia y la
reparacion. Como expusimos en el mumeral X1 de la cuarta parte de este escrito, las per-
sonas que sean beneficiadas por el Decreto 128 de 2003, seguiran siendo investigadas
respecto de aquellas conductas constitutivas de lesiones a los derechos humanos o al
derecho internacional humanitario. Estas conductas no pueden ser comprendidas por
los beneficios de dicho decreto. Estas personas podran acceder, por estas conductas, a los
beneficios de la ley de justicia y paz. Normatividad en la cual los derechos de las victimas
a la verdad, justicia y reparacién, estan plenamente garantizados.

En el caso de que estas conductas sigan siendo investigadas en un proceso penal ordina-
110, las victimas tendran toda la posibilidad de hacer valer sus derechos, no solo patrimo-
niales, sino también de verdad y justicia. La corte Constitucional de Colombia, acogiendo
la jurisprudencia de la Corte Interamericana, establecié que las victimas en el proceso
penal, no sblo actuaban en busca de reparaciones patrimoniales, sino que también tenian
derecho a la verdad, la justicia y la reparacion integral ((C-228 del 3 de abril de 2002 M.P.
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT y MANUEL JOSsE CEPEDA ESPINOSA). La Corte Cons-
titucional, modifico la jurisprudencia tradicional, al precisar que los derechos de las
victimas o perjudicados por un delito han sufrido una sustancial transformacién en el
admbito internacional y también en el espiritu de la Constitucion Politica colombiana de
1991. En consecuencia, no se agotan en ¢l resarcimiento pecuniario

Es decir: en un proceso penal, las victimas y perjudicados por una conducta delictiva,
estan legitimados para buscar tres objetivos:

En primer lugar, la indemnizacidén pecuniaria, con miras a reparar los perjuicios causa-
dos. Como segundo topico, se requiere que el proceso penal sea efectivo en el descubri-
miento de la verdad acerca de la ocurrencia de los hechos. Y el tercer aspecto, consiste en
lograr que a través de ese conjunto de procedimientos y actuaciones, se haga justicia.

Sefala la Corte Constitucional al respecto:

[...]1os derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion econdmica reconocidos a las
victimas o perjudicados por un hecho punible, pueden tener como fundamento constitu-
cional otros derechos, en especial el derecho al buen nombre y a l2 honra de las personas
[...] puesto que el proceso penal puede ser la Unica ocasion para que las victimas y los
perjudicados puedan controvertir versiones sobre los hechos que pueden ser manifiesta-

[174]

-y



FRUARDO MONTEALEGRE LYNETL

S
Py
.

faitod
oy
o0
oy

mente Jesivas de estos derechos constitucionales, como cuando durante el proceso penal
se hacen afirmaciones que puedan afectar la honra o el buen nombre de la victima o los
perjudicados.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, se observa que el fundamento del
ejercicio de la accidn civil dentro de todo proceso penal consiste, precisamente, en que
su finalidad va mis alld de la mera pretension patrimonial

Las victimas pueden, en consecuencia, participar con total autonomia en el proceso pe-
nal para ejercer alli sus derechos a la verdad, la justicia y la reparacién, con independen-
cia del interés solo pecuniario de su participacién. Entonces, tanto en los procesos de
desmovilizacién amparados en normatividad especial como en los procesos ordinarios
de responsabilidad penal, se cuenta con todos los mecanismos para la efectiva proteccion
de los derechos de las victimas.

d. La H. Corte solicita “informacién sobre si existen casos donde el principio de
favorabilidad se haya aplicado o dejado de aplicar respecto de la posible prevalencia de
otros decretos y normas sobre la version de la ley 975 posterior a la sentencia de la Corte
Constitucional”.

En el numeral X de la cuarta parte de este escrito, se hizo referencia a esta problematica al
estudiar la supuesta inocuidad del fallo de de la Corte Constitucional sobre la ley de
justicia y paz. Alli se dijo que, en virtud del caricter de principio del derecho a la
favorabilidad penal, éste puede ser limitado y ponderado, cuando con ello se quieran
salvaguardar derechos de las victimas de graves atentados a los derechos humanos. Pero
también se dijo que este planteamiento no implica que el derecho a la favorabilidad pe-
nal se anule por completo. Para conciliar esta situacion, se debe limitar ese derecho apli-
cando retroactivamente el fallo en la mayoria de los eventos que protegen los derechos de
las victimas. Sin embargo, para no anular el principio de favorabilidad, debe interpretarse
que hay aspectos de la sentencia que no se pueden aplicar retroactivamente, El ejemplo
que se tiene en el Decreto 3391 de 2006 es claro: en el paragrafo del articulo 11 se consa~
gra la posibilidad de computar el tiempo de reclusion de los desmovilizados en Ralitoa la
pena alternativa impuesta. Como se observa, la regulacién es un claro ejemplo de la
ponderacion que hizo el (Gobierno de Colombia. A pesar de que la Corte estim6 que este
tiempo no debia computarse, el decreto dispuso la aplicacién de la favorabilidad en este
caso. Una interpretacion distinta, implicaria una afectacion desproporcionada del prin-
cipio de favorabilidad. Derecho garantizado en la Convencion.
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e. La H. Corte solicita “informacioén sobre si la normativa sobre desmovilizacion y con-
cesion de beneficios implica restricciones al derecho a la verdad en relacion con el dere-
cho de participacién de las victimas en la investigacion penal”,

No existe ninguna restriccién. Para responder a este interrogante en detalle remitimos a
los numerales IV y V'de la cuarta parte de este escrito, donde se analizaron los derechos a
la verdad v la reparacién integral y se expusieron todos los mecanismos con que cuenta
la ley de justicia y paz para garantizarlos, confesién plena y veraz, el incidente de repara-
cion, etc.

f. La H. corte solicita “informacién sobre si la normativa de desmovilizacién dispone
normas para la proteccién de funcionarios de Ia administracién de justicia, de victimas y
sus familiares, en particular bajo los casos mvestigados bajo la Ley 9757,

Sobre la proteccion de funcionarios de la administracion de justicia, la normativa sobre
desmovilizacién no dispone nada especifico y directo. No obstante, se debe tener en
cuenta que en el nuevo Plan Nacional de Desarrollo (actualmente en tramite ante el
Congreso) se encuentra un acipite especial de normas presupuestales, que refuerzan la
proteccion de los funcionarios judiciales y de la administracion de justicia. En relacién
con la proteccién de victimas y familiares y su plena garantia, remitimos a lo expuesto en
el numeral Vitteral E.

i) La H. Corte solicita “informacion sobre como funciona la reparacién a las victimas en
el marco normativo del proceso de desmovilizacidn, y se responda en particular a las
siguientes preguntas: ¢las victimas deben imponer demandas judiciales o deben hacer
una solicitud directamente al Estado? ¢Con cudl patrimonio se repara a las victimas? y
¢en qué medida esa reparacién es efectuada por el Estado?; y ées subsidiaria la interven-
cién del Estado en la reparacion?”

Las respuestas a estos interrogantes estan contenidas en el numeral V literales B, C y b del
aparte cuarto. Resumiendo: podemos decir que las victimas pueden acceder al proceso
surtido contra el desmovilizado en el incidente de reparacién. Durante esta actuacion,
podran exponer ampliamente sus pretensiones indemnizatorias. La reparacion se dara
con los recursos del Fondo de Reparacién de Victimas, cuyo patrimonio esta conforma-
do por los bienes licitos e ilicitos que el desmovilizado o grupo entreguen v, si estos no
fueren suficiente, los destinados por Estado para tal fin. También podra contarse con
otros recursos como donaciones, etc. Ademads, en busca de verdad y justicia, las victimas
pueden intervenir activamente durante todo el tramite del proceso de la ley de justicia v
paz.
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X1I. CUADROS ESTADISTICOS QUE DEMULESTRAN
LA EFECTIVIDAD DE LA LEY g75 DE 2005 EN LA
CONSOLIDACION DE LA PAZ EN COLOMBIA

Resumen estadistico de la aplicacién de Ley de Justicia y Paz, seguin las pruebas testimo-
niales aportadas en el caso Masacre de La Rochela.
A. ESTADISTICAS DE LA NEGOCIACION

CON LOS LLAMADOS GRUPOS PARAMILITARES.

Estadisticas de desmovilizaciones de grupos armados al margen de la ley”’:

Total desmovilizados (individuales + colectivas) 42.707

Desmovilizados colectivos Auc {38 eventos) 31.671

Desmovitizados individuales (Fare, Eln, otros) Mas de 11 mil

Desmovilizados postulados a los procesos judiciales de “Justicia y Paz” 2716

Total armas entregadas Auc 18.051

Relacion hombre-arma 0,5 {1x2 combatientes)

Presupuesto asignado a la desmovilizacion de adultos y menores

2003-2006 $464 mil millones
(185 millones de délares)
Entre 1990-2002:
$200 mil millones

Relacién combatientes desmovilizados-armas entregadas en Colombia’®:

RELACION COMBATIENTES DESMOVILIZADOS-ARMAS ENTREGADAS EN COLOMBIA

Grupo Hombres Armas Relacién hombre/arma
Proceso de paz con las Auc

Todos los bleques vy frentes (38) 31.689 18.051 0,5

Procesos de paz de los afios 90

M-19 900 280 0,31

Ljército Popular de Liberacion LPL 2.520 600 0,24

Movimiento Armado “Quintin Lame” 157 50 0,32

Corriente de Renovacidn Socialista 747 560 0,67

Frente Francisco Garnica 300 15 0,05

77 Peritazgo rendido por EDUARDO PIZARRO LEON GOMEZ, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Audiencia Publica del caso La Rochela.

78 Peritazgo rendido por EDUARDO P1ZARRO LEON GOMEZ, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Audiencia Piblica del caso La Rochela.
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Estadistica de desmovilizaciones de grupos paramilitares:

COMISIONADO DE PAZ" Fiscapiabl
38 actos de desmovilizacion colectiva a 17de agosto de 20006
31.671 hombres y mujeres desmovilizados colectivamentea 17de | 31.693 personas
agosto de 2006

18.051 armas entregadas, de las cuales 14.003 son largas, 2.782
cortas y 1.266 de acompafiamiento, a las que se unen 13.117 gra-
nadas y 2'716 401 unidades de municion de diferente calibre.
159 automotores, 03 aeronaves, 01 cabeza de fuerza para motor
200, 08 canoas de madera, 59 inmuebles, 04 lanchas de fibra de
vidrio, o4 maquinas de coser, 01 motor 115, 01 motor 200, 02
motores 40, 15 motores fuera de borda y 45 semovientes

2.695 personas desmovilizadas pos-
tuladas ante la Fiscalia por el Minig-
terio del Interior y de Justicia

Menores miembros de asuntos de autodefensa entregado a raiz de los didlogos con las
autodefensas: 69 entre el 03 de junio y el 27 de junio de 20038!.
B. ESTADI{STICAS DE LA APLICACION DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

Internos en centros carcelarios dentro del proceso de Justicia y Paz (fuente Instituto
Nacional Penitenciario y Carcelario - INPEC)

Lugar de reclusién Niimero de internos
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Bogoti 8

ER JP Tierra Alta (URRA) 40

Establectmiento Carcelario de Barranquilla 1

Establecimiento Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad de Itagii 55

TOTAL (18 de enero de 2006) 104

Biisqueda, hallazgos e identificacion de victimas de desaparecimiento

Bisqueda y hallazgo de desaparecidos, realizados por la Fiscalia General de la Nacién -
Unidad de Justicia y Paz8.

79 Declaracion jurada de Luis CARLOS RESTREPO. p. 4

80 Declaracidn jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO. p. 3.

81 Declaracién jurada de Luis CARLOS RESTREPO. p. 2.

82 Declaracion jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO. Anexo 2.
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LUGAR HALLAZGOS DE CUERPOS IDENTIFICADOS PRELIMINARMENTE
Putumayo 101 20
Magdalena 79 46
Guajira 39 6
Cundinamarca 17 4
Santander 6 0
Tolima 6 4
Antioquia 4 0
Cesar 4 3
Meta 2 0
Cordoba i 1
Natrifio 1 0
Sucre 1 0
TOTAL 274 88

l afs i 1
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Exhumaciones proyectadas para realizar segin la informacion recogida dentro de la apli-
cacion de la LEY DE JUSTICIA Y PAZ, por parte de la Fiscalia General de la Nacién - de la
Unidad de Justicia y Paz83:

83  Declaracion jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO. Anexo 2. Los apartes entre comillas y fas
imégenes son reproducciones exactas de las incorporadas en la mencionada declaracion.
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LUGAR NUMERO
Atlintico 589
Antioguia 440
Norte de Santander 4306
Putumayo 396
Cagueta 250
Cérdoba 221
Bolivar 120
Casanare 92
Guajira 87
Santander 76
Arauca 53
Valle 46
Cundinamarca 37
Cesar 27
Cauca 19
Natifio 10
Choco 8
Meta 3
Vichada 3
TOTAL 2916

“Como herramienta de apoyo a la comunidad y con el fin de que los familiares de las
victimas cuenten con informacién que les permita ubicar a su desaparecido, se ha dise-
fiado una base de datos en donde se registra la siguiente informacién, la cual estara a
disposicién de la comunidad en la pagina web de la Fiscalia General de la Nacién8;

Informacién ante mortem: fracturas, carta dental, edad, sexo, etc.
Ubicacion de la fosa.

Relato del Hecho.

Fotografia y descripcidn de las prendas y objetos personales.
Informacion post mortem”.

O e e Do

84  Declaracion jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO. Anexo 2.
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Participacion de las victimas en el marco de las mvestigacion de la LEY DE JUSTICIA Y PaZ,
por parte de la Fiscalia General de la Nacion - de la Unidad de Justicia y Paz8?

“Con el fin de garantizar el acceso a la administracién de justicia y la participacién de las
victimas en el procedimiento de la Ley 975 de 2005, la Unidad Nacional de Fiscalias
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para la Justicia y la Paz ha buscado mecanismos integrales que suministren informacioén
completa que permita a la victima ubicarse en un contexto real y determinado, asi como
relacionar informacién sobre el hecho que la victimizo y el grupo organizado al margen
de Ia ley responsable de éste, es por ello que hemos establecido las siguientes estrategias
de trabajo:

1. Publicaci6n de edictos emplazatorios a victimas indeterminadas de Grupos or-
ganizados al margen de la ley en diarios de amplia circulacién nacional y regional,
asi como la radiodifusién de estos en las localidades del area de influencia de la
persona postulada.

2. Registro y publicacién de informacién de interés para las victimas y el publico
en general en la pagina web de la Fiscalia General de la Nacién. La informacién de
las personas que han ratficado su voluntad de acogimiento al procedimiento y
beneficios de la ley incluye la fotografia, los datos personales y el bloque en el que
se desmovilizd.

3. Establecimiento de las areas de influencia de los grupos organizados al margen
de la ley y desplazamiento a los epicentros de estas areas para la atencion a las
victimas.

4. Disefio del formato de registro de hechos atribuibles a grupos organizados al
margen de la ley.

5. Definicion del procedimiento interno para la atencién a victimas.

6. Implementacién de la linea gratuita 018000.

7. Conformacién de album fotografico con datos personales y alias de cada
desmovilizado, con el fin de que las victimas o testigos puedan ubicarlos y relacio-
narlos con los hechos en los cuales presuntamente participd”.

8. Acuerdos Interinstitucionales para la atencion a victimas (Defensoria del Pue-

blo, Comisién Nacional de Reparacion y Reconciliacion, Accién Social, Procuraduria
(General de la Nacion).

85 Declaracion jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO. Anexo 2. Los apartes entre comillas y Ias
imdgenes son reproducciones exactas de las incorporadas en la mencionada declaracién.
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9. Atencién y orientacién a victimas en las sedes de la Unidad y los Grupos Satélite
de Policia Judicial.

10. Construccién y consolidacién de la base de datos.

Nimero de victimas atendidas en las diferentes seccionales dentro de investigaciones de
la Unidad de Ley de Justicia y Paz8%: 14,529.

VICTIMAS REGISTRADAS POR LA FISCALIA GENERAL DE LA NACION
— UNIDAD DE JUSTICIAY PAZ

.10

Medelin
Bogota
Barranguilla
Monteria
Valledupar
Sincalejo
Santa Madz
Richacha
Clouta
Popayan

Bucaramanga
Caragena
Cali

Pereira
Villavicencio

gmEDOoOEEODOBEROORD

86 Declaracion jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO. Anexo 2.
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C. ESTADISTICAS DE LA DISMINUCION DE LA CRIMINALIDAD
COMO EFECTO DE LA ESTRATEGIA DEL ESTADO PARA ENFRENTAR
LL FENOMENO PARAMILITAR, EN ESPECIAL EN EL MARCO DE LA
APLICACION DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

Afio Homicidios Afio Tasa de homicidio Afio Homicidios
1990 24.303 1990 63,9 2003 paramilitares
1991 28 804 1991 74,4 2004 1.686
1992 28224 1992 74,2 2005 805
1993 28.173 1993 75,4 2006 413
1994 26.828 1994 71,8 49
1995 25.398 1995 66,5

1996 26 624 1996 68,5

1997 25.379 1997 64,1

1998 23096 1998 57,3

1999 24358 1999 59,2

2000 26.540 2000 63,4

2001 27.841 2001 65,3

2002 28.837 2002 66,2

2003 23.523 2003 52,9

2004 20.210 2004 44,7

2005 18.111 2005 39,4

2006 15.623

Relacién homicidios absolutos con homicidios de los paramilitares (1990-2005)87:

87 Peritazgo rendido por EDUARDO PIZARRO LEON GOMEZ, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Audienciz Pablica del caso La Rochela.
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Reduccion de homicidios y desapariciones luego de la desmovilizacidn de las Auc (1990-
2006)88:

Disminucién de homicidios contra poblaciones especificas8?:

POBLACION 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
Sindicalistas ° ° ND 86 123 99 47 42 14 23
Desplazamiento

forzado 15260 35708 31594 331.621 375458 424.556 221.208 162625 143630 109327
Indigenas ° ° 75 142 181 196 163 85 48 44
Maestros

sindicalizados o v 27 69 82 97 54 47 23 29
Maestros sin

sindicalizar ’ ND ND ND ND ND 20 17 19
Periodistas ° ’ 9 13 7 3 2 3
Victimas de masacres 571 677 429 1403 1.044 680 504 203 239 189
Casos de masacres 116 113 168 236 186 115 04 46 45 36

Lo anterior concuerda con lo afirmado por JORGE IDANIEL CASTRO CASTRO en su decla-
racién, segtin la cual, para los delitos histéricamente atribuidos a los grupos paramilitares:

En relacidon con los homicidios comunes:

“Aunque el homicidio mostré una curva ascendente desde 1998 con 23.096 casos hasta
2002 en donde alcanza el punto més alto con 28.837 sucesos, la estadistica evidencia un
nuevo descenso a partir de 2003. Este decremento coincide con la aplicacién de la Politica
de Seguridad y Defensa Democritica en donde se hace un mayor énfasis a la lucha contra
este fenémeno delictivo. La reduccién fue de 23.523 en 2003 a 20.210 homicidios en 2004,
lo que implica un decremento del 14% y una tasa de 45 homicidios por cada 100 mil
habitantes. La reduccion para el afio 2005 fue mucho mas significativa si se compara con
el total de homicidios en el afio 2002, cuando hubo 28.837 hechos, es decir, la diferencia es
de 10.726 casos menos lo que equivale a una reduccion del 37%. En 2006 se registraron
16.924 homicidios”%.

En relacion con los homicidios colectivos:

88 Peritazgo rendido por EDUARDO P1ZARRO LEON GOMEZ, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Audiencia Piblica del caso La Rochela.

89 Peritazgo rendido por EDUARDO P1ZARRO LEON GOMEZ, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Audiencia Piblica del caso La Rochela.

90 Declaracion jurada de JORGE DANIEL CASTRO CASTRO, p. 20
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“De igual manera, los homicidios colectivos reportan un incremento inicial en el periodo
1998-2000 y a partir de este punto, s¢ observa una tendencia descendente. De 1.403 he-
chos 1eportados en 2000 se llega a 189 hechos en 2006. Esto implica una reduccion del
87% en los tltimos scis afios”?1.

Respecto del secuestro;

“Se reporta un incremento a partir de 1998 donde se conocieron 2.609 casos hasta 2000
con 3.706 hechos, el punto maximo en los dltimos afios. A partir de este momento la
tendencia de este delito ha sido descendente, siendo el nivel mas bajo el correspondiente
al afio 2005 con 800 casos de secuestro en el pais. En términos generales, las cifras de
secuestro total muestran una disminucion, tanto en los promedios mensuales como en las
tasas por 100.000 habitantes. Mientras que para el 2003, esta cifra se redujo a 2.200 he-
chos durante el 2004 alcanz6 1.440 casos. De esta manera, la tasa por 100.000 habitantes
tuvo una reduccidn de 7 casos en los afios 2001 y 2002, a 6 casos en el 2003 y 3 en el 2004.
Durante el 2005, se contabilizaron 800 hechos en todo el pais. En 2006 se registraron 633
hechos en todo el pais”.

S BECUESTRO

4.000

3.000 - 2.609

2,600

1.060

E

1998 1899 2000 2001 2002 2003 2008 2005 2006
En relacion con el delito de extorsion:

“La extorsion es uno de los problemas de seguridad ciudadana que mis impacto tiene
sobre la poblacion residente en Colombia. Se observa una tendencia ascendente en los
Gltimos afios, mucho mas significativa desde 1998 hasta el 2002, en el que se produce el
punto mas alto con 2.512 hechos. A partir de este afio se observa una reduccién en la
frecuencia del delito y una disminucién del 10% en el 2003. Durante el 2004, se presentd
un aumento del 3% con 77 casos en adicidn al afio anterior. Posteriormente se observa un
descenso de la conducta. Durante el 2005 se contabilizaron 1.739 casos con una variacién

91 Declaracion jurada de JORGE DANIEL CASTRO CASTRO, p. 20
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del 26% con respecto al afio anterior. En 2006, se registraron 1.459 casos lo que implica

~ : 1]
un descenso del 16% con respecto al afio anterior”™??,

4, Cifras en relacién con el combate de los grupos paramilitares que se encuentra por
fuera de los didlogos y de la Ley de Justicia Y Paz.

Actividad Operativa de la Policia Nacional®?:

ACTIVIDAD OPERATIVA POLICIAL CONTRA L.OS GRUPOS ARMADOS
AL MARGEN DE LA LEY

ACTIVIDAD OPERATIVA 1968 1999 2000 2001 2002 TOTAL
SUBVERSIVOS CAPTURADOS 553 457 468 339 1057 2.874
DADOS DE BAJA 89 57 33 12 64 255
INTEGRANTES  CAPTURADOS 217 170 160 499 515 1.561
AUTODEFENSAS  DADOS DE BAJA 7 9 14 21 14 05
ACTIVIDAD OPERATIVA 2003 2004 2005 2006 * TOTAL**
SUBVERSIVOS CAPTURADOS 3227 2.864 2520 2228 13.713
DADOS DE BAJA 23 39 63 49 429
INTEGRANTES  CAPTURADOS 1.459 2532 1914 742 8.208
AUTODEFENSAS  DADOS DE BAJA i9 29 26 7 146

*#Lstadistica del afio 2006 hasta el 25 de diciembre ** De 1998 1 2006.

Por su parte, segin la declaraciéon de EDGAR CEBALLOS MENDOZA, la actividad del
ejército en contra de las autodefensas reporta los siguientes resultados:

—“Durantes el afio 2001, se registraron 91 neutralizaciones y 473 capturas de miem-
bros de las Autodefensas Ilegales

—Entre los afios 2002 y 2006, se reportaron 1551 neutralizaciones, 6359 capturas y
1077 entregas voluntarias de miembros de estos grupos legales.

~Igualmente se incautd armamento asi: 3.303 armas de largo alcance; 3.581 armas de
corto alcance; 435 armas de apoyo; 6.509 granadas; 1’649.965 en municiones varias;
2.898 equipos de comunicacién; 2.095 equipos de transporte (aeronaves, vehiculos,
motos, lanchas, botes); material explosivo en una cantidad de 43.075 entre equipos

92 Declaracion jurada de JORGE DANIEL CASTRO CASTRO, p. 25
93 Declaracién jurada de JORGE DANIEL CASTRO CASTRO, pp. 2y 4.
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minados, carro bomba, cilindros explosivos, cordén detonante, estopines, mecha lenta,
entre otros, y decomiso de dinero colombiano y en délares”®3.

I.o anterior con base en las distintas disposiciones legales, 6rdenes y directivas
operacionales que se listan en el affiddvit de CEBALLOS MENDOZA, segtn las cuales se

dispone el combate frontal por parte de la Fuerza Piblica a los grupos de autodefensa
legal.

93 Declaracién jurada de EDGAR CEBALLOS MENDOZA, p. 6
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CAPITULO QUINTO
REPARACIONES

I. CONSIDERACIONES GENERALES
RECAPITULACION DE LA CONTESTACION DL LA DEMANDA

1. Como ya se argumentd en la contestaciéon a la demanda, la doctrina de la Corte
Interamericana sefiala que es un principio de Derecho Internacional “que toda violacién
de una obligacion internacional que haya producido un dafio comporta el deber de repa-
rarlo adecuadamente”!. Tal deber no puede ser eludido por un Estado responsable ape-
lando a disposiciones de derecho interno, toda vez que el Derecho Internacional compele
a los Estados a reparar los perjuicios causados. En la contestacién de la demanda se
busco establecer ante la Corte Interamericana, que el Estado colombiano efectud una
reparacion integral a las victimas que acudieron a la jurisdiccién contencioso-adminis-
trativo, segtin los cinones y patrones definidos por la misma Corte Interamericana.

2. En la contestacion de la demanda se establecié que, en efecto, el Estado colombiano
repard integralmente a un buen niimero de victimas del caso bajo estudio, no sélo a
través de la cancelacién de indemnizaciones de dafios materiales e inmateriales, sino por
medio de otras formas de reparacién simbolicas como las representadas por las obliga-
ciones de no repeticion.

El Estado colombiano reitera que en los procesos adelantados en el derecho interno, més
especificamente en la jurisdiccién Contencioso administrativa, ya se suplieron las obli-
gaciones de reparaciones debidas a las victimas que acudieron a ella y a varios de sus
familiares cercanos. También reiteramos que, los factores y criterios usados para liquidar

1 Casode los “Niiios de la Calle” (Villagran Morales y Otros). Reparaciones (art. 63.1 Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001, Serie Cn.® 77.
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las reparaciones en la época en que se emitieron las sentencias en la jurisdiccién conten-
cioso administrativa colombiana en el caso “La Rochela” (1995-1996), son aquellos que
tenia previstos en ese momento la Corte Interamericana. Por esta razén, al ajustarse el
valor de las compensaciones pagadas a las victimas con los criterios de la Corte
Interamericana al momento de producirse las sentencias, lo conducente es declarar
—como se planted en la contestaciéon— que la reparacidén econdmica fue atendida en su
totalidad v, en caso contrario, el Estado colombiano sélo estaria en la obligacién de cubrir
los faltantes.

3. En la contestacién de la demanda se argumentd que son varias las razones que permi-
ten sostener que los criterios a tener en cuenta para liquidar las indemnizaciones deben
ser los utilizados por la Corte Interamericana hacia los afios 1995 y 1996, cuando se
produjeron los pronunciamientos de la jurisdiccién contencioso administrativa sobre el
caso “La Rochela”, y no los criterios utilizados actualmente por la Corte.

En primer lugar, se sostuvo que la Corte es la intérprete autorizada de la Convencion, por
lo que sus decisiones constituyen una guia muy relevante para saber cudles son las obli-
gaciones internacionales de los Estados signatarios. En esta medida, la jurisprudencia de
la Corte es un pardmetro hermenéutico relevante para determinar cuales eran las obliga-
ciones de reparacion del Estado colombiano para el periodo 1995 y 1996.

En segundo lugar, al cimentarse las relaciones internacionales en el principio de la buena
fe, resultaria contraintuitivo que si un Estado como Colombia obra de acuerdo a las
reglas jurisprudenciales vigentes del 6rgano internacional, que es el criterio hermenéutico
relevante para definir tales obligaciones, luego sea sorprendido con cambios intempesti-
vos e injustificados en la interpretacién de las normas.

En tercera instancia, s1 no se otorga relevancia a la jurisprudencia vigente al momento de
liquidar el Estado sus obligaciones econdémicas con las victimas, se estaria atentando
contra el principio de confianza legitima, el cual exige el respeto de las expectativas de
comportamiento general con motivo de sus propios precedentes judiciales.

En cuarto lugar, el principio de seguridad juridica se veria seriamente afectado al aplicarse
retroactivamente la Convencién. Como bien se sabe, la Corte?, interpretando la Conven-
cién Interamericana y la Convencién deViena, consagré el principio de la irretroactividad?
de las normas internacionales.

2 Caso Alfonse Martin del Campo Dodd. Excepciones Preliminares. Sentencia de 3 de septiembre de
2004, Serie Cn® 113, parr. 85.
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A continuacién se encontraran desarrollados algunas de las razones por las cuales resul-
taria contradictorio exigir criterios de reparacion distintos a los fijados por la Corte du-
rante el periodo 1995-1996, en el cual se emitieron los pronunciamientos de la jurisdiccion
contencioso administrativa.

A. LAS DECISIONES JUDICIALES
COMQ FUENTE DE DERECHO INTERNACIONAL

En primera instancia, nuestra argumentacién busca mostrar que la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos era un criterio hermenéutico “orientador”
para el establecimiento de las obligaciones del Estado a nivel internacional. La tesis de
Colombia, es que la jurisprudencia de la Corte constituye un parimetro autorizado para
determinar, de acuerdo a la Convencion, la reparacion debida a las victimas del caso
concreto. Para ilustrar este punto, es preciso referirse a las decisiones judiciales de tribu-
nales internacionales como fuente de derecho internacional. Por esta via se mostrara que
la jurisprudencia de Ja Corte es fuente legitima de obligaciones internacionales del Esta-
do colombiano.

El tebrico realista de! derecho ROSCOE POUND define las fuentes del derecho del si-
guiente modo: “iQué se quiere decir con ‘fuentes del derecho’ La expresion es
mayoritariamente utilizada para significar las formas literarias, oficiales o no, en las cua-
les se encuentran los materiales obligatorios del derecho. Existe una jerarquia de estos
Organos, y una gradacion reconocida de estas influencias modeladoras y una secuencia
prescrita de las autoridades de estas formas literarias™,

Cuando se habla de “fuentes” del derecho internacional se busca responder a la pregun-
ta sobre las diferentes formas en que “nace” el derecho internacional®. La lista tradicio-

3 En una seccion de la contestacion de la demanda, se defendié fa posicion de que la sentencia de la
Corte Constitucional sobre Justicia y Paz, si se podia aplicar retroactivamente en la mayoria de sus
aspectos. Sin embargo, esto no resulta contradictorio con el principio general de la irretroactividad
de las normas, bajo el entendido de que es posible aplicar retroactivamente y de manera excepcional
apartes de una norma cuando no hay pronunciamientos judiciales en firme —como cn ¢l caso de Ia
Ley de Justicia y Paz-, pero en el caso concreto que nos ocupa, al existir decisiones judiciales en
firme, tal aplicacién retroactiva es inconducente.

4  Roscor Pounp, “Hierarchy of Sources and Forms in Different Systems of Law”, en 7 Tidane Law
Review 477, 1933

5  STEVEN R. RATNER —JASON S ABRAMS, Accountability for Human Rights Atrocities in International
Lam, Oxford University Press, 2001, p. 17.
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nal de fuentes del derecho internacional estd incluida en el articulo 38 (1) del Estatuto de
la Corte Internacional de Justicia, el cual identifica el derecho a ser aplicado por esa
Corte. Las siguientes son las fuentes:

1. Tratados Internacionales;

2. Costumbre internacional, en tanto evidencia de una practica generalizada acep-
tada como derecho;

3. Principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

4. Decisiones judiciales y las ensefianzas de los mas connotados publicistas, como
criterios auxiliares o subsidiarios para determinar las reglas del derecho interna-
cional.

Respecto al concepto de las decisiones judiciales como fuente auxiliar o subsidiaria ha
mediado un dlgido debate. Como lo argumenta BROWNLIE, parece haberse llegado a un
punto intermedio en la doctrina: las decisiones judiciales, pese a no ser en sentido estric-
to una fuente “formal” como los tratados, en ciertas instancias pueden considerarse como
evidencia, prueba autoritativa o criterio orientador de las obligaciones internacionales de
los Estados®. Esto estd en consonancia con lo dicho por la misma Corte Interamericana
de Derechos Humanos sobre ¢l particular, esto es, que su jurisprudencia es criterio orien-
tador, méas no criterio univoco para determinar las obligaciones de los Estados Parte de

acuerdo a la Convencién’.

Es posible, pues, plantearse una visién formalista y antiformalista de las fuentes juridi-
cas en derecho internacional. No es sorprendente entonces que en el debate de derecho
internacional se reproduzcan las controversias sobre fuentes que se han presentado en
teoria juridica. De acuerdo a la visién formalista, o al “tradicionalismo de fuentes”8, hay
un monopolio de los Estados en la creacién del derecho internacional, lo que lleva a que
se considere Gnicamente como fuentes los tratados entre Estados y la practica generali-
zada por parte de los Estados. Desde una visién antiformalista, no sélo los productos de
los acuerdos entre Estados (tratados) y la practica de los mismos son fuentes legitimas de
derecho internacional, sino que también lo son las decisiones judiciales.

6  IAN BROWNLIE, Public Internacional Law, Oxford University Press, 1992, p. 19

Caso Lopes Alvarez. Sentencia de 1.° de febrero de 2006. Serie C No. 141, parr. 181.

8  Ver sobre el tradicionalismo de fuentes, el libro de DMEGO I\ LOPEZ, £ Derecho de los Jueces, Bogotd,
Legis, 20006, pp. 264 v ss.

~4

[192]



EDUARDO MONTEALEGRE LANEL]

ety
0
DD
wFaw

o~
T

Desde finales del Siglo XIX autores antiformalistas como F. VON [HERING, FRANCOIS
GENY, ROSCOE POUND y ALF R0SS, buscaron de manera exitosa romper con el forma-
lismo o el “tradicionalismo de fuentes”, insertando a la jurisprudencia en el mismo Jocus
que la legislacién en tanto fuente legitima de creacién del derecho®. En derecho interna-
cional se ha dado un proceso paralelo. Como lo sefiala RODRIGUEZ CARRION, “los tribu-
nales internacionales no legislan, no elaboran y crean derecho, sino que su esencial funcidén
es, al determinar el derecho aplicable, aclarar el contenido y sentido de la norma, especi-
ficacién que en muchos momentos presenta caracteres comunes con el proceso de crea-
cion juridica”!0.

Por estas razones es preciso concluir que la jurisprudencia de la Corte era criterio “orien-
tador” legitimo para determinar las obligaciones del Estado Colombiano de acuerdo a la
Convencion.

B. LA BUENA FE EN DERECHO INTERNACIONAL

La buena fe es un principio fundamental no sélo de los derechos nacionales, sino del
derecho internacional. Como lo muestra O’CONNOR, la buena fe en el derecho interna-
cional es un principio fundamental del cual hacen parte reglas como la de pacta sunt
servanda, asi como otras relacionadas con la equidad y la razonabilidad!!.

El concepto legal del derecho romano, bona fides, es el progenitor del principio de la
buena fe en derecho internacional. En un inicio aplicable s6lo a las obligaciones entre
privados, el concepto romano de bona fides se extendio a los asuntos puablicos (fides publi-
¢a), y de ahi a las relaciones internacionales entre Estados!?. GROCIO, en el siglo xvi, ya
reconocia Ja buena fe como un principio obligatorio en las relaciones entre pueblos, lle-

gando a afirmar que “aln la guerra debe ser conducida dentro de los cauces de la buena
fe13.

De acuerdo al articulo 2 (2) de la Carta de las Naciones Unidas, respaldado por la Reso-
lucion 2625 (XXV) de la Asamblea General, todas las obligaciones de los Estados deriva-

Ibid , p. 269.

10 ALEJANDRO RODRIGUEZ CARRION, Lecciones de derecha internacional priiblico, Madsid, Tecnos, 1987,
p. 200.

11} IF O’ ConNNoR, Geod Farth in International Law, Darmouth, 1991, p. 124,

12 Gabe Shawn Varges, “Good faith in international law”, en The American Society of International Law
Nemsletter 841, Octubre 1992

13 O’CONNOR, Ob. cit, p. 56.
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das de la Carta deben ser interpretadas de acuerdo al principio de la buena fe. El princi-
pio de buena fe también se encuentra incluido de manera clara en los articulos 26 y 31 (1)
de la Convencién de Viena, especificamente en la exigencia de que los tratados sean
interpretados de acuerdo a la buena fe. Siguiendo los lineamientos de la Convencion de
Viena, la Corte Internacional de Justicia (CIJ) desarrollé en los casos North Sea Continen-
tal Shelf el principio de buena fe, al sostener que de acuerdo a la doctrina de estoppel los
Estados partes se encontraban bajo la obligacién de “negociar de acuerdo a la buena fe”
la divisién del drea geografica en disputal*. En otra serie de pronunciamientos —Pruebas
Nucleares, 1974~ 1a Corte Internacional de Justicia (CIj) proclamé que “uno de los prin-
cipios basicos que gobiernan la creacidn y ejecucion de obligaciones legales, sin importar
la fuente, es el principio de la buena fe”.

Nuestro argumento es que se violaria el principio de la buena fe si al Estado colombiano
se le obligara a cambiar intempestivamente y ex post facto el criterio “orientador” legiti-
mo al momento de determinar sus obligaciones de acuerdo a la Convencién. Cambiar
intempestivamente los parametros a través de los cuales el Estado colombiano fijé Ia
reparacion de las victimas utilizando un mecanismo de aplicacidon retroactiva de las nor-
mas aplicables al caso —esto es, las que se desprenden de la jurisprudencia de la Corte-
equivaldria, como ya lo hemos argumentado, a quebrantar el principio de la buena fe.

C. LA PROHIBICION DE REPARACIONES RETROACTIVAS

Los Estados estan obligados a proveer reparaciones por violaciones a sus obligaciones
internacionales, las cuales se pueden desprender de tratados o de los principios genera-
les de la responsabilidad estatall®. De acuerdo al derecho internacional y doméstico, y
teniendo en cuenta las circunstancias particulares, las victimas de violaciones graves del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanita-
rio, deben ser proveidas con las siguientes formas de reparacidn, las cuales deben ser
proporcionales a la violacién y a las circunstancias de cada caso: restitucién, compensa-
cién, rehabilitacion, satisfaccién y garantias de no-repeticién!.

Es una maxima basica del derecho que todos los perjuicios deben ser reparados. El dere-
cho internacional de los derechos humanos no es una excepcién. La Carta internacional

14 Ibid., p. 93.

15 NaoMIl RoTH, “Reparations, Decisiens and Dillemas”, en Hastings International and Comparative
Lamw Review, Winter, 2004, 27 Hastings Int'l & Comp. L. Rev. 157.

16 Ibidem.
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de derechos!’ declara en varios apartes la existencia de reparaciones y remedios para la
violacién de derechos humanos. A partir de 1989, La Comision de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, asi como su Sub-Comisién, han formulado los Principios y
Lineamientos Basicos sobre el Derecho a Remedios y Reparaciones para Jas Victimas de
Violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Interna-
cional Humanitario!8, los cuales consideran la restitucién, rehabilitacién, compensacion
y satisfacciéon como obligaciones estatales interconectadas aunque diferenciables.

1. ALGUNAS PARADOJAS DE LA REPARACION

Hay una paradoja al interior del concepto de reparacién que ha sido tratado por numero-
sos analistas: las reparaciones pretenden reubicar a la victima en la posicién en la que
hubiera estado de no haber ocurrido la violacién, lo cual resulta imposible!®. :Qué po-
dria reemplazar o remediar la pérdida de la salud y la serenidad, la pérdida de una perso-
na amada o de la familia, de toda una generacién de amigos, del hogar, la cultura o la
comunidad? Sin embargo, y pese a sus paradojas, las reparaciones desarrolladas por el
derecho internacional son las mejores herramientas con las que contamos. Estas pueden
ser materiales o morales, individuales o colectivas. Las reparaciones materiales para un
individuo pueden incluir la restitucién del acceso a una propiedad arrebatada, o el titulo
de la misma, asi como la restituciéon de un empleo o de una pensién. Las reparaciones
materiales también pueden incluir tratamiento médico, psiquiatrico u ocupacional orien-
tado a la rehabilitacion. También las reparaciones pueden presentarse como compensa-
ciones monetarias en la forma de una suma neta de dinero, una pension, un paquete de
servicios, tanto para la victima o para los sobrevivientes de la victima.

17 La Carta Internacional de derechos estd compuesta por la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, y el Pacto Internacional de Derechos
Ticondémicos, Sociales y Culturales. Véase DavipD WEISSBRODT et al., futernational Human Rights
Lam, Policy and Process, 3." ed., 2002.

18 Véase, Draft Basic Principles and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims
of Violations of International Human Rights and Humanitarian Law, UN. ESCOR, 56th Sess., Annex
at 6-7, UN Doc. E/CN.4/2000/62 (2000). Disponible en: [www.unhchr.ch/huridocda/
huridoca nsf/ e(36a5300090f20238025668700518cad/42bd1bd5449102e3802568220060¢21f/$ FILE/
G0010236.pdf].

19 Naomi RoTH, ob. cit

[195]



ERFUARDO MONITEALEGRE EYNY 1

2. PRINCIPALES REPARACIONES MORALELS

Las reparaciones morales son tan importantes —0 en ocasiones mas importantes— que las
materiales. Estas cubren una amplia gama de medidas, la mayoria de las cuales tienen
que ver con la necesidad de contar la historia, de encontrar justicia y de llevar a cabo
procesos que garanticen la no repeticion de las violaciones. Este tipo de reparaciones
muchas veces se agrupan bajo el titulo de “satisfacciones”. Estas pueden incluir un reco-
nocimiento oficial por parte del Estado de que funcionarios suyos atentaron contra las
victimas, asi como una presentacion de excusas formal por parte de representantes del
Estado. Este tipo de reparaciones también pueden incluir medidas judiciales (penales,
civiles 0 administrativas) contra aquellos responsables de las violaciones.

3. IMPOSIBILIDAD DL PREVER
CRITERIOS FUTUROS DE REPARACION

Como hemos visto anteriormente, el Estado colombiano repar6 material y moralmente a
las victimas del caso sefialadas en la contestacion de la demanda. Al fijar su responsabili-
dad, asi como los criterios para la reparacién de las victimas, el Estado colombiano no
podia tener como estandar sino la jurisprudencia de la Corte al momento de asumir su
responsabilidad. Como se muestra en esta argumentacion, la reparacion ofrecida por el
Estado colombiano a las victimas en el momento en el cual se asume la responsabilidad
por la violacién de las obligaciones internacionales del Lstado, concuerda con los
parametros fijados por la jurisprudencia de la Corte para ese momento. En este sentido,
el Estado colombiano se cifié estrictamente, al fijar los estandares de reparacién, a los
pardmetros establecidos por el horizonte normativo con el que contaba en ese momento,
que no es otro que la jurisprudencia de la Corte.

En esta medida, exigirle al Estado que previera cuéles iban a ser los pardmetros de repa-
racion fijados por la Corte a la vuelta de varios afios, configuraria una violacion al princi-
pio de no-retroactividad de Ia ley, asi como una afectacién a los principios de la buena fe
y de la confianza legitima. Si al dia de hoy, un Estado parte del Sistema Interamericano
reconociera su responsabilidad por la violacidn de una serie de derechos humanos, ten-
dria que reparar a las victimas con base en el horizonte normativo del momento, esto es,
con base en los desarrollos y estandares jurisprudenciales de la Corte en materia de
reparacion para 2006-2007. Se trataria de una violacién al principio de no-retroactividad
de las normas, al de la buena fe y al de la confianza legitima, exigirle a este Estado que
reparara a las victimas con base en los parimetros que eventualmente fijaria la corte para
—supongamos— 2016, Para este Estado resultaria imposible prever cuales seran tales
parametros, por lo que se trataria de una exigencia desmedida e injustificada, la cual no
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encuentra respaldo ni en los derechos internos ni en el derecho internacional. Ademads,
se trataria de una “exigencia de lo imposible” para este Estado. Por lo tanto, al Estado
solo se le puede exigir que repare con base en el horizonte normativo actual —el del
2007~y no con base en uno eventual que ocurrira en el futuro. Precisamente, al Estado
colombiano no se le puede obligar a que repare con base en parametros futuros
inexistentes. Por esta raz6n, nuestro argumento es que si la Corte determina que la repa-
racién ofrecida por el Estado colombiano a las victimas no concuerda con los parimetros
fijados por la Corte, se haga con base en los criterios fijados por el tribunal al momento
en que Colombia reconocid indemnizaciones en la jurisdiccion contencioso-administra-
tiva (1996-1997), y no con base en unos parametros que era imposible prever por el
Estado colombiano en la medida en que todavia no existian en el panorama normativo
con el que contaba el Estado, que no es otro que la jurisprudencia de la Corte.

II. CRITERIOS DE REPARACION DEL CONSEJO DE ESTADO Y
COINCIDENCIA CON LOS DE LA CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS EN EL PERIODO 1996-1997

A. CRITERIOS DE LA CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS

En el periodo comprendido entre 1996 y 1997, durante el cual se indemnizaron algunas
victimas de la masacre de La Rochela, la CIDH profirié basicamente tres decisiones de
reparacion: El Amparo vs. Venezuela (sentencia de reparaciones del 14 de septiembre de
1996), Neira Alegria y otros vs. Perii (sentencia de reparaciones del 19 de septiembre de
1996), y Caballero Delgado y Santana vs. Colombia (sentencia de reparaciones del 29 de
enero de 1997).

En primer lugar, la Corte Interamericana adoptd, a partir del articulo 63.1 de la Conven-
cion20, el concepto de “restitutio in integrum”, exigiendo una reparacién de los perjuicios
que dejara a las victimas en la misma situacién en la que se encontraban antes de la
violacién de sus derechos humanos o las més cerca de ella que fuera posible. En aquellos

20 Articulo 631 de la Convencién “1. Cuando decida que hubo violacidn de un derecho o libertad
protegidos en esta Convencion, la Corte dispondra que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondri asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la vulneracion de esos derechos y el pago
de una justa indemnizacion a la parte lesionada”
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casos en los que se trataba de violaciones al derecho a la vida, para la Corte Interamericana
este derecho debia traducirse en una indemnizacion pecuniaria a los familiares de las
victimas, ya que la restitucion resultaba mexigible materialmente. Ahora bien, para esa
Corporacion, la indemnizacién debia ser tasada con base en dos grandes componentes:
los dafios materiales y los dafios moral sufridos por las victimas.

Dicha consideracién se reiterd en los tres casos sefialados, ya que en ninguno era posible
la restitucion: “Por no ser posible la “restitutio i integrum” en caso de violacion del
derecho a la vida, resulta necesario buscar formas sustitutivas de reparacion en favor de
los familiares y dependientes de las victimas, como la indemnizacién pecuniaria. Esta
indemnizacidn se refiere primeramente a los perjuicios sufridos y como esta Corte ha
expresado anteriormente, éstos comprenden tanto el dafio material como el moral (/.
Caso Aloeboetoe y otros, Reparaciones, supra 14, parrs. 47 y 49)721

Ahora miremos cual fue el contenido que le dio la Corte Interamericana a cada uno de
estos elementos:

1. DANO MATERIAL

Segun la jurisprudencia interamericana, el dafio material “supone la pérdida o detri-

mento de los ingresos de la victima, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las
consecuencias de caracter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso?2”.

21 Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso £l Ampare vs. Venezuela (sentencia de reparacio-
nes del 14 de septiembre de 1996), parrafo 16. Reiterado en Netra Alegria y otros vs. Perti (sentencia
de reparaciones del 19 de septiembre de 1996) “38. Por no ser posible la “restitutio i integrum® en
caso de violacion del derecho a fa vida, resulta necesario buscar formas sustitutivas de reparacién en
favor de los familiares y dependientes de las victimas, come la indemnizacién pecuniarin. Fsta in-
demnizacion se refiere primeramente a los perjuicios sufridos y como esta Corte ha expresado ante-
riermente, éstos comprenden tanto el dafio material como el moral (Case Alveboctoe y otros.
Reparaciones, supra 9, pares 47y 49y Caso £l Amparo. Reparaciones, supra 36, parr. 15}, y Caballe-
ro Delgado y Samtana vs. Colombia (sentencia de reparaciones del 29 de enero de 1997) “17. Por no
ser posible en este caso la restitutio in integrum pues se trata de la violacién del derecho a la vida,
resulta necesario buscar fermas sustitutivas de reparacién como Ia indemnizacién pecuniaria en fa-
vor de los familiares y dependientes de Ias victimas. Esta indemnizacidn se refiere primeramente a
los perjuicios sufridos gue, como esta Corte ha expresado anteriormente, comprende tanto el dafio
material como el moral (Caso Alveboetoe y oiros, Reparaciones, supra 15, parrs. 47 y 49; Caso Ef
Amparo, Reparaciones, supra 15, pirr. 15 y Caso Neira Alegria y otros. Reparaciones, supra 15, parr.
387 )

22 Caso Lipes Adlvarez, (..), prr. 192; Case Blanco Romero y otros, (...), prr. 78; Caso Garcia Asto y
Ramirez Rojas, (.. ), parr. 259; Caso Raveacd Reyes, (. ), parr. 129; Caso Guiiérres Soler, (...), parr:;
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Durante ese periodo, 1996 a 1997, la Corte tenia en cuenta dos criterios relevantes: el
dafio emergente y el lucro cesante.

-
—ar
b
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a. DANO EMERGENTE

Aunque la jurisprudencia no lo definia en términos conceptuales, en este rubro se in-
cluian los gastos directos efectuados por las victimas o sus familiares con ocasion de los
hechos u omisiones generadores del dafio.

En el caso El Ampare (1996) los alegatos de la Comisidn solicitaban que en el dafio emer-
gente se tuvieran en cuenta los gastos efectuados por los familiares de las victimas para
obtener informaciones acerca de ellas, asi como los realizados para buscar sus cadaveres
y efectuar gestiones ante las autoridades??. Sin embargo, al tasar los perjuicios por este
concepto, la Corte simplemente indicé que consistian en una “(...) compensacién por
los gastos incurridos en sus distintas gestiones en el pais”2*.

En el caso Neiwra Alegria (1996) 1a Cormnision solicité adicionalmente el reembolso de los
gastos en que pudieran haber incurridos los familiares de las victimas en sus gestiones
ante los tribunales nacionales, incluyendo viajes a nivel interno®’ y los gastos generados
por las gestiones adelantadas ante Ja Comisién Interamericana y la Corte Interamericana.
Con todo, de nuevo la Corte al tasar el dafio emergente, simplemente sefialb que corres-
pondia a la “(...) compensacién por los gastos incurridos en sus distintas gestiones en el

pais”20,

Con estos criterios, la Corte fijaba el valor de la indemnizacion dependiendo de los gas-
tos probados. En dichas decisiones esa Corporacién encontré que no era posible acredi-
tar los gastos efectuados por las victimas. Por esa razén las indemnizaciones fueron fijadas
invariablemente en cuantia méaxima de dos mil ddlares (1US$2.000,00) por familia o vic-
tima sobreviviente, como compensacion en equidad por los gastos incurridos.

Asi ocurri6 en el caso de El Amparo (1996), donde sostuvo?”:

Cuaso de las Nistas Yean y Bosico, (.. ), parr. ; Caso Acosta Calderdn, (. ..), pirr 157; Caso Yatama, (. ),
parr. 242, y Caso Fermin Ramirez, (.. ), parr. 129,

23 El Ampare, parr 17,

24 El Ampare, phrr.21

25 Neira, parr 39.

26 Neira, parr42

27 Amparo, parr 21
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“21. AGn cuando no se ha presentado prueba alguna sobre el monto de los gastos, la Corte
considera equitativo conceder a cada una de las familias de las victimas fallecidas y a cada
uno de los sobrevivientes, una indemnizacién de US$ 2.000,00 como compensacion por
los gastos incurridos en sus distintas gestiones en el pais”.

En el caso, Neira Alegria (1996) sefial6?8;

“42. Atn cuando no se ha presentado prueba alguna sobre el monto de los gastos, la Corte
considera equitativo conceder a cada una de las familias de las victimas fallecidas una
indemnizacién de US$2.000,00 como compensacion por los gastos incurridos en sus dis-
tintas gestiones en el pais™.

De igual forma, en el caso Caballero Delgado y Santana (1997) la Corte concluyé:

“47. Luego de un examen detallado de los documentos relativos a esos gastos, la Corte
observa que una parte importante de ellos corresponden a gastos de viaje y llamadas tele-
fonicas fuera de Colombia, a publicaciones periodisticas y elaboracion de afiches y pancartas
realizados por el Sindicato de Educadores de Santander y la Comisién Andina de Juristas
y no por la sefiora MARiA NoDELIA Parra RODRIGUEZ, por lo cual no pueden ser incluidos
en los gastos reembolsables conforme al punto resolutivo niimero 6 de la sentencia de
fondo dictada por esta Corte, la que sélo reconoce los gastos relacionados con gestiones de
los familiares de las victimas ante las autoridades colombianas. La Corte, sin embargo,
entiende que la sefiora Maria NoDELIA PARRA RODRIGUEZ debid haber incurrido en algu-
nos gastos ante las autoridades colombianas y los fija en la suma de US$ 2.000,00 (dos mil
délares estadounidenses) que deberin pagirsele directamente a ella”.

En conclusion, el dafio emergente correspondia a los gastos en los que hubiera incurrido
la victima o sus familiares por sus gestiones en el pais y que fueran probados. En aquellos
casos en los que no era posible probar el dafio, la Corte fijaba un tope de dos mil dblares
por familia (US$ 2.000,00.).

b. LUCRO CESANTE

El lucro cesante por su parte, hace referencia al ingreso que las victimas o los familiares
dependientes podrian haber percibido de aquélla durante los afios de vida restantes. En
palabras de la Corte, corresponde al “valor presente de una renta de sus ingresos men-
suales durante el resto de la vida probable de Ia victima que, naturalmente es inferior a la
surna simple de sus ingresos”??,

28 Neira Alegria, pirr 42
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Los criterios utilizados por esa corporacion en ese periodo para liquidar el lucro cesante
eran:

- Edad de la victima. Elemento objetivo para determinar cuantos afios de vida
laboral podria haber tenido la persona con base en la expectativa de vida.

— Expectativa de vida. Factor variable de acuerdo con las condiciones de cada pais
que alude a la longevidad probable de las personas en el mismo.

~Tiempo durante el cual dejo de laborar como consecuencia de las agresiones. Era
relevante cuando la persona no habia fallecido.

— Ingreso percibido al momento de la muerte o la lesién. En caso de que el mismo
no pudiera ser demostrado, la Corte utilizaba criterios de equidad de acuerdo con
Ja situacién econdmica y social latinoamericana, lo que generalmente se asociaba al
salario minimo vigente en cada pais. De ser necesario se hacia la conversion a déla-
res estadounidenses.

— Con base en lo anterior se calculaba el valor del ingreso dejado de percibir por la
victima, y sobre el mismo se aplicaba una deduccidén del 25% por concepto de
gastos personales.

— Al valor obtenido se sumaban los intereses corrientes desde la fecha de los acon-
tecimientos hasta la liquidacion. Para el caso colombiano dichos intereses ascen-
dian al 6% anual (caso Caballere Delgado y Santana, 1997).

Estos criterios fueron utilizados reiteradamente, en efecto, para el calculo del lucro ce-
sante en los casos E/ Amparo (1996), Neira Alegria (1996), Caballero Delgado y Santana
(1997).

En el asunto de £l Amparo (1996), la Corte Interamericana razoné en los siguientes
términos:

“28.Con base en la informacién recibida y los calculos efectuados por el actuario designa~
do ad effectum, la Corte calculé que la indemnizacion que corresponde otorgar a cada una
de las victimas o sus familias, se basa en la edad que tenian aquélias al momento de la
muerte y los afios que les faltaban para llegar a la edad en que se calcula la cifra de la

29 Neira Alegria, pirr.46. Caballers Delgado y Santana, p. 39,
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expectativa normal de vida en Venezuela o ¢l tiempo que permanecieron sin trabajar ¢n el
caso de los dos sobrevivientes. La Corte basd sus calculos tomando como salario base un
monto no menor al costo de la canasta alimentaria basica por ser una cantidad superior al
salario basico rural al momento de los hechos. Una vez efectuade dicho calcule, se le
aplico una deduccidn del 25% por gastos personales, como lo ha hecho en otros casos. A
ese monto se le sumaron los intereses corrientes desde la fecha de los hechos hasta el
presente.

{...) 30. Respecto a los dos sobrevivientes, WoLMER GREGORIO PINILLA v JOSE AUGUSTO
Arias, la Corte ha acordado conceder una indemmizacion de US$4.566,41 a cada uno de
ellos como compensacion por no haber podido trabajar durante dos afios”.

Utilizando estos mismos factores, en el caso Newra Alegria (1996) dijo al respecto:

“49 . La Corte considera que la indemnizacién correspondiente a cada una de las familias
de las victimas debe fundamentarse tanto en la edad de estas al momento de su muerte y
los afios que les faltaban para completar la expectativa de vida como el ingreso que obte-
nfan, calculado con base en su salario real (Caso Veldsquez Rodriguez, Indemnizacion
Compensatoria, supra 36, pirr. 46 y Case Godines Cruz, Indemmizacion Compensatoria, supra
36, parr. 44) o, a falta de la informacién respectiva, en el salario minimo mensual vigente
en el pais (Caso Aloehoetoe y otros. Reparactones, supra 9, parrs. 88 y 89).

50. En este caso, respecto al primero de los factores antes sefialados, la Comisién indicé
que la expectativa de vida en ¢l Perdl ¢s de sesenta y siete afios, y esta afirmacién aunque
objetada por el Gobierno, no quedo desvirtuada en autos. En relacion con el cilculo del
salario minimo mensual, que seria lo aplicable en este caso, observa Ja Corte que no apare-
cen ni en la alegacién de la Comisién, ni en los datos suministrados por el Gobierno,
suficientes elementos de conviceidn para determinar el monto del salario minimo. Por
este motivo, la Corte, teniendo en cuenta razones de equidad y la situacion real econémica
y social latinoamericana, fija la cantidad de US$125,00 como probable ingreso de las vic-
timas y por tanto, como base mensual para calcular la indemnizacion respectiva (Caso Ef
Amparo. Reparaciones, supra 36, parr, 28) Una vez efectuado dicho caleulo, se le aplicara
una deduccion del 25% por gastos personales (ibid., parr. 28). A ese monto se le sumaran
los intereses corrientes desde la fecha de los hechos hasta el presente”.

Finalmente, con idénticos criterios, en el caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia
(1997), la Corte concluy6 lo siguiente:

“43. De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta el salarioc que hubiera obtenido
Caballero Delgado desde la fecha de su desaparicion el 7 de febrero de 1989, hasta el
término de su vida probable, su edad al momento de su muerte que era de 32 afios y la
expectativa de vida en Colombia, deduciendo un 25% por gastos personales y agregando
los intereses al 6% anual desde la fecha de su desaparicion hasta la de la presente senten~
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cia, la Corte llega a la cantidad de US$ 59.500,00 (cincuenta y nueve mil quinientos déla-
res estadounidenses) que es la que corresponde a los familiares de Isidro Caballero Delga-
do en compensacion por los dafios materiales sufridos por su muerte”.

Al igual que con el dafio emergente, la jurisprudencia manejaba por aquél entonces cri-
terios uniformes para calcular la indemnizacion por lucro cesante. Y si bien es cierto que
no utilizaba un valor fijo o constante, también lo es que éste era claramente determinable
porque su calculo tomaba en consideracion factores objetivos como la edad de la victima,
su ingreso real o presunto, la expectativa de vida, etc.

2. DANO MORAL

En lajurisprudencia interamericana el dafio inmaterial se asimila al dafio moral inflingido
a las victimas como consecuencia de las agresiones injustamente causadas. Para la Corte,
la sentencia condenatoria constituia de suyo una reparacion del dafio moral; con todo,
dijo la Corte Interamericana “(...) esta Corte considera que ain cuando una sentencia
condenatoria, puede constituir en si misma una forma de reparacién y satisfacciéon mo-
ral, haya habido o no reconocimiento de responsabilidad por parte del Estado, en el
presente caso, ésta no seria suficiente dada la especifica gravedad de la violacién al dere-
cho a la vida y al sufrimiento moral causado a las victimas y sus familias, las cuales deben
ser indemnizadas conforme a la equidad™30.

Ahora bien, para la Corte, la prueba del dafio inmaterial resultaba innecesaria ya que se
consideraba como una caracteristica propia de la naturaleza humana ante las agresiones
y vejamenes:

“36. Como esta Corte ya lo ha establecido, “[e]! dasio moral mnfligide a las victimas... resulta
evidente pues es propio de la naturaleza humana que toda persona sometida a las agresiones y
vejamenes mencionados experimente un sufrimiento moral. La Corte estima que no se requicren
pruebas para llegar a esta conclusion ™ (Caso Aloeboetoe y otros. Reparaciones, supra 14, parr.,

52y,

30  Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso £/ Amparo vs. Venezuela (sentencia de reparacio-
nes del 14 de septiembre de 1996), parrafo 35. Reiterado en Neira Alegria y otros vs. Perd (sentencia
de reparaciones del 19 de septiembre de 1996) “56. (. ) esta Corte considera gue atin cuando una
sentencia condenatoria, puede constituir en si misma una forma de reparacién y satisfaceién moral,
en el presente caso, ésta no seria suficiente dada la especifica gravedad de la violacién al derechoala
vida y al sufrimiento moral causade a las victimas y sus familias, las cuales deben ser indemnizadas
conforme 2 la equidad™.
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Apelando a la equidad, durante los afios 1996 y 1997 la Corte Interamericana fue cons-
tante en reconocer, por concepto de dafio moral, una indemnizacion integral a cada una
de las familias de las victimas en cuantia de veinte mil ddlares (US $20.000,00), suma
ésta que debia distribuirse entre los familiares dependiendo de su vinculo por razén de
parentesco.

En el asunto de El Amparo (1996) la Corte sefialé:

37. De acuerdo con lo anterior la Corte, tomando en cuenta todas las circunstancias pecu-
lares del caso, ha llegado a la conclusién que es de justicia conceder a cada una de las
familias de los fallecidos y a cada uno de los sobrevivientes una indemnizacién de US

$20.000,00™.

En el caso Newra Alegria (1996) también ordend pagar una suma igual por concepto de
dafio moral. Di1jo en su sentencia:

58. De acuerdo con lo anterior la Corte, tomando en cuenta todas las circunstancias pecu-
liares del caso, ha llegado a la conclusion que es de justicia conceder a cada una de las
familias de los fallecidos una indemnizacion de US $20.000,00”.

Lo propio ocurri6 en el caso Caballero Delgado y Santana vs. Colombia (1997), donde se
dispuso el pago de US $20.000,00 para los familiares de la victima fallecida y de US
$10.000,00 para la victima sobreviviente:

“49. Por su parte el Gobierno acept6 la existencia del dafio moral pero impugné su monto
y alegd que en jurisprudencia reciente de la Corte se establece que tal estimacion debe
basarse en principios de equidad y no en parimetros rigidos.

50. La Corte, teniendo en cuenta todas las circunstancias particulares del caso y lo decidi-
do por ella en otros similares (Caso El Amparo. Reparaciones, supra 15y Netra Alegrin y
otros. Reparaciones, supra 15), estima equitativo conceder a los familiares de Isidro Caba-
Hero Delgado una indemnizacion por dafio moral de US$ 20.000,00 (veinte mil délares
estadounidenses),

51. En lo que se refiere al dafio moral por la muerte de Maria de Carmen Santana la Corte
estima equitativo conceder a su mas proximo pariente una indemnizacion por dafio moral
de US$ 10.000,00 (diez mil dolares estadounidenses) de acuerdo con lo indicado en los
parrafos 45 y 52.b) de esta sentencia”.

En este orden de ideas, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Interamericana de

Derechos Humanos sentada para los afios 1996 y 1997, el valor maximo del dafio moral
que se reconocia por violaciones a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos
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era de veinte mil dolares estadounidenses (US $20.000,00) cuando Ia victima fallecia, o
de diez mil délares (US $10.000,00) si las lesiones no causaban la muerte. Dicha suma se
cancelaba directamente a la victima, en caso de que hubiera sobrevivido, o de lo contra-
rio se distribuia entre sus familiares seguin el grado de parentesco.

El monto de la indemnizacién por el dafio moral, al igual que el del “dafio emergente”
fue siempre el mismo y por lo tanto ninguna variacidon se daba por el hecho de que la
victima tuviese mas o menos familiares.

Para concluir, antes de revisar los criterios de reparacion utihizados por el Consejo de
Estado para el mismo periodo, se pueden sintetizar los criterios de la Corte para reparar
entre 1996 y 1997 asi: (i) dafio material que se compone a su vez de #) dafic emergente
(correspondiente a dos mil dolares, salvo cuando se pruebe rigurosamente un dafio ma~
yor) y &) lucro cesante (que depende de la edad de la victima, la expectativa de vida del
pais y el salario percibido, entre otros) y; (i) dafio moral (correspondiente a una suma
fija de veinte mil délares cuando la victima habia fallecido y la mitad si se encontraba
viva).

B. CRITERIOS DEL CONSEJO DE ESTADO PARA REPARAR
DANOS PATRIMONIALES EN EL PERIODO 199b-1997

El caricter integral de la reparacion ha sido la regla general en el resarcimiento por la
responsabilidad del Estado. Actualmente, la misma se recoge en el articulo 16 de la Ley
446 de 1998: “Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administracion de Justi-
cia, la valoracién de danos irrogados a las personas y a las cosas, atender los principios
de reparacion integral y equidad y observara los criterios técnicos actuariales”.

En relacién con la importancia de este principio en la Jurisprudencia del Consejo de
Estado, el dictamen pericial rendido por el H. Consejero de Estado RAMIRO SAAVEDRA
BECERRA, afirma que “(...) una indemnizacidén por debajo de la realidad del dafio gene-
raria para la victima un empobrecimiento sin justa causa y, la finalidad de dejar a la
victima indemne, como si el dafio nunca hubiera ocurrido o en la situaciéon mas proxima
a la que existia antes del suceso, seria nugatoria. Ahora bien, una indemnizacién superior
al monto real del dafio traeria como consecuencia un enriquecimiento sin justa causa por
parte del dafiado, asunto proscrito en ¢l ordenamiento juridico colombiano a manera de
un principio general del derecho™31.

31 RAMIRO SAAVEDRA BECERRA. Pardmetros utilizados por el Consejo de Estado colombiano en mate-
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Con base en este principio, ¢l Consejo de Estado también ha venido definiendo una
estructura de reparaciéon del dafio altamente similar al de Ia Corte Interamericana des-
crito arriba, compuesto de la siguiente manera: (1) perjuicio material, que abarca tanto
el ) dafio emergente como 5 el lucro cesante y, por otra parte; () el dafio inmaterial,
en el que distingue a) el dafio moral y 4) el dafio a la vida de relacién o a las condiciones
de existencia.

1. DANO MATERIAL

Los perjuicios materiales son aquellos que deben indemnizarse “(...) cuando se ven
menoscabados bienes o intereses de naturaleza econémica, mensurables por su propia
naturaleza en dinero”3%. También esta Corporacién reconoce dos elementos del dafio
material, el dafio emergente (presente y futuro) y el lucro cesante en relacion directa-
mente con la victima (presente o ausente), y en beneficio de ella y/o de sus familiares.

a. DANO EMERGENTE

El Consejo de Estado ha reconocido la indemnizacion del dafio emergente, mediante el
pago de todos los gastos efectuados por las victimas y causados en el hecho que ha vulne-
rado sus derechos. Al respecto, el peritaje de SAAVEDRA BECERRA indica: “(...) la juris-
prudencia del Consejo de Estado colombiano ha indemnizado los perjuicios originados
en los distintos gastos que los afectados debieron hacer por causa de ese hecho, tales
como: costos de ambulancia, hospitalizacién, tratamientos médicos y quirargicos, medi-
camentos, terapias, gastos funerarios, incluidos en éstos los servicios inherentes al sepe-
lio (Ej. féretro, velacion, ceremonia religiosa, cremacion, inhumacion, entre otros),
siempre y cuando los reclamantes acrediten en forma idénea y suficiente la causacién y
cancelacién de tales erogaciones u obligaciones contrafdas por tal concepto”33,

El Consejo de Estado ha reconocido la indemnizacion por dafio emergente por concep-
tos como el pago de exequias funerarias, gastos de novenario®* y, en general, las erogaciones
que se explican en el dafio’?,

ria de reparacién de dafios. Dictamen pericial rendido ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos.

32 Tbid, p. 19.

33 Ibid, p. 20.

34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 26 de
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b. LUCRO CESANTE

En cuanto al lucro cesante, el mismo dictamen citado sefiald, que consiste en “(...) la
ganancia frustrada, los intereses no percibidos o a la utilidad esperada y no obtenida?®.
Cuando la persona sufre lesiones como resultado de una actuacién administrativa, el lucro
cesante estara representado por los dineros que deja de recibir dicha persona como efecto
del dafio, en Ja medida en que éste destruye o aminora su capacidad laboral. Aunque la
pretensién indemnizatoria interesa por lo general a la propia victima, es frecuente que
cuando el lesionado es el cabeza de familia, éstas repercutan sobre las personas que de él
dependen, quienes podran reclamar la reparacion del perjuicio correspondiente, previa
demostracion adecuada del mismo.” Ademis, agregé lo siguiente: “Es posible que la inca-
pacidad resultante del dafio sea total®’, parcial’8, o temporal®? y, la indemnizacién a otor-
garse dependera de la clase de incapacidad laboral que se haya producido. Si la persona
queda con una incapacidad total y definitiva para laborar, se habra de suponer que quedé
hasta el final de sus dias sin posibilidad de desempefiarse. Pero puede ocurrir también el
caso de que siendo la lesion definitiva, ella no implique que la persona que la sufre pierda
su capacidad laboral; se estara entonces frente a una incapacidad definitiva pero parcial.
Por altimo, puede ocurrir que la persona haya perdido la capacidad de trabajo, pero por un
tiempo limitado, luego del cual se recuperara total, o parcialmente”0,

abril de 2002, exp. 68001, C. P.: JEsUs MARIA CARRILLO BALLESTEROS. “Se dijo en la demanda que
Ia sefiota FLORA DE MARIA GARCIA viuda de BALLESTEROS debié cancelar $300.000 por gastos
funerarios y $450.000 por gastos del novenario, acostumbrado en esa region. Para lo primero, aporté
factura expedida por JOSE MELGAREJO APONTE (fl. 17) y para lo segundo, factura cambiaria expedi-
da por CIRO LLDUARDO ESTUPINAN (fl1. 18). En todo caso, algunos de los testimonios dan fe de tal
circunstancia (testimonio de Jost Gi. Nauza G, fl. 129 vto.; de ISiDRO HERRERA Susa, {1 131 vto.
y de JUSTINIANO DUARTE, fl. 132 vto., entre otros). Entonces se reconocerd a favor de la demandan-
te FLOR DE MARIA GARCIA viuda de BALLESTEROS la suma de $750.000 a titulo de dafio emergente,
suma ésta que se actualizard desde Ia fecha de su erogacion (11 de octubre de 1992) hasta la de esta
sentencia

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Tercera. Sentencia del 2 de abril
de 1992, exp. 6854 “Las fuentes de perjuicio material susceptibles de expresion pecuniaria median-~
te un proceso de liquidacion establecidas en el proceso que hacen relacion a un “dafio emergente”,
proximo, inmediatamente derivado de la lesion padecida que hubo de demandar la atencién de
erogaciones tales como gastos de entierro, ete.”.

36 Consejo de Istado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Sentencia del 11 de noviembre de 1990,
exp. 5759, C. P: GUSTAVO DE GREIFF.

37 Consejo de I'stado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 22 de
mayo de 1996, exp. 10084, C. P.: JUAN DE D10S MONTES HERNANDEZ

38 Consejo de Lstado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 19 de
junio de 1996, exp. 10826, C P: DANILL SUAREZ HERNANDEZ.

39 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 13 de
mayo de 1993, exp. 8008, C. P.: JuaN DE D10$ MONTES HERNANDEZ.
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En este aspecto el Consejo de Estado, desde sentencias anteriores a 1996, ya habia utili-
zado los mismos criterios de la Corte Interamericana para liquidar el lucro cesante: in-
greso percibido por la victima, la expectativa de vida en el pais, el indice de precios al

consumidor, entre otros*l.

Como se demostré con el dictamen rendido, los criterios de indemnizacion econémica
que se reconocen desde hace décadas por el Consejo de Estado, se correspondian con las
categorias de reparacién de la Corte Interamericana de Derechos, con algunas variacio-
nes menores de montos o de férmulas matematicas, y comprenden el universo de dafios
que la Republica de Colombia esta obligada a reconocer a las victimas de violaciones a los
derechos humanos en los términos del articulo 63.1 de la Convencion Americana.

2. DANO MORAL

Tal y como se sefiala en el informe rendido por el perito, maltiples veces citado antes, el
Consejo de Estado ha sefialado que, el perjuicio moral “(...) es aquel en el que se indem-
niza el dolor y la amargura del sujeto que sufre el dafio, la ira, la depresion y la afectacién
sicolégica que el dafio causd”™*2.

El Consejo de Estado reconocia la existencia del dafio moral como una consecuencia de
la naturaleza humana y su indemnizacion mediante una retribucion econémica: “Si tam-
bién es cierto que, cuando se afecta la esfera personal del sujeto, surge el denominado
dafio moral, en el entendido de que este concepto comporta afliccién, dolor, angustia y
en general, padecimientos varios, o como ha solido decirse, dichas consecuencias “son

40  SAAVEDRA BECERRA. Ob cit., p. 21

41  Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Admuinistrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 2 de abril
de 1992, exp 6854 “PRIMERO: Se tiene como salario el minimo vigente para el afio de 1985, que
acorde con lo establecido por el Decreto 0001 de 1985, ascendia a Ia suma de $13.557.60.
SEGUNDO: Del anterior mensual se decreta que veinticinco por ciento (25%), que es ¢l monto que se
presume que la victima destinaba para atender a sus propias necesidades. I1] setenta y cinco por
ciento (75%) restante, que corresponde a Ja suma de $10.168. 20, se repartird el cincuenta por ciento
(50%) para la cényuge scbreviviente, y el restante cincuenta por ciento (50%) para los tres hijos.
Para los menores la liquidacion va hasta el momento en que cumplan dieciocho (18) afios.
TERCERA: Se actualizan los ingresos, tal como se pidid en la demanda, de acuerdoalos LP.C. certifi-
cados por el Dane, de 50.94 para el mes de septiembre de 1985, como indice inicial; y de 226.46, para
febrero del 992, como indice final”.

42 Consejo de Lstado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 29 de
agosto de 1996, exp. 10728, C. P: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ.
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estados del espiritu de algiin modo contingentes y variables en cada caso y cada cual
siente o experimenta a su modo”, no lo es menos que, ocurrido el evento dafioso, en el
entendido de que éste es el comportamiento humano que trae de consecuencia la vulne-
racién o puesta en peligro de interés juridico protegido, el ordenamiento juridico reac-
ciona por la via del derecho de dafios y considera dicho comportamiento relevante a
efectos indemnizatorios, lo cual coloca las cosas, por lo menos a la luz de los principios
informadores de la teoria del dafio resarcible, en el plano del derecho al resarcimiento o
a la reparacién, que como sabido se tiene, implica la existencia de una obligacion
indemnizatoria de caricter patrimonial econémico, asi el hecho causante del perjuicio
vulnere un bien juridico de naturaleza extrapatrimonial (...).”#3.

Incluso perfilaba desde ese entonces una teoria de las presunciones del dafio moral para
algunos de los familiares de las victimas que mas adelante se consolidaria, por ejemplo
en una providencia proferida en el afio 1997. En esta se afirmé: “Con relacién al dafio
moral, que como lo ha sostenido la jurisprudencia de la sala se presume respecto de
padres y hermanos, se accedera a lo pedido por los demandantes acreditado como se
encuentra el parentesco existente entre ellos y la victima. En consecuencia, se condenara
al Hospital Militar Central a pagar a los esposos CARLOS JULIO OVALLE y ALBERTINA
ESCANDON el equivalente a mil gramos oro para cada uno y quinientos gramos de oro
para los hermanos CARLOS HERNAN y DIANA ROCiO OVALLE ESCANDON"#4,

Por otra parte, la Corte ha reconocia otro componente del dafio moral, el dafio a la vida en
relacién (perjuicio fisiolégico). Por ejemplo, en una providencia de 1997 el Consejo de
Estado sefiald: “La Sala considera que en el presente caso puede hablarse de la existencia
de perjuicios fisiologico ya que se encuentra plenamente acreditada la disminucion del
pleno goce de la existencia por el hecho de que la lesion sufrida afectd el desarrollo de
actividades esenciales y placenteras de la vida diaria, la practica de actividades recreativas,
culturales, deportivas, el deseo sexual y la capacidad para la realizacién del mismo™#.

En este punto, el dictamen pericial afirma que “(...) al inicio de los afios 90s, la jurispru-
dencia del Consejo de Estado abordé el reconocimiento de un rubro adicional a la tradi-
cional divisién de perjuicios patrimoniales y perjuicios morales, aquel Hamado perjuicio

43 Censejo de Estado, Sala de lo Contenciose Administrativo, Seccidén Tercera. Sentencia del 10 de
septiembre de 1998, exp. 12009, C. P.: DANIEL SUAREZ HERNANDEZ

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, seccién tercera. Sentencia del 4 de sep-
tiembre de 1997, M. P: Ricarpo Hovos DuqQuE, exp. 10251

45 Consejo de Lstado, Sala de lo Contenciose Administrativo, seccion tercera. Sentencia del 25 de
septiembre de 1997, MLP: Ricardo Hoyos Duque, exp. 10421.
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fisioldgico, el cual hacia referencia a la disminucién del pleno goce de la existencia por el
hecho de haber sufrido una lesién que afectara el desarrollo de actividades recreativas,
culturales deportivas, el deseo sexual y la capacidad para la realizacién del mismo*0. Sin
embargo, en el afio 1993% se acufio el término de perjuicio a la vida en relacién, como
sinénimo del perjuicio fisiolégico, entendido como la pérdida de la posibilidad de reali-
zar actividades vitales que, aunque no producen rendimiento patrimonial, hacen agra-
dable la existencia”.

C. CORRESPONDENCIA ACTUAL ENTRE LOS CRITERIOS
DE REPARACION DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS
HUMANOS Y EL CONSEJO DE ESTADO

A partir del afio 2002, la incorporacidn de conceptos y definiciones extraidas de la juris-
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sido explicita. Por ejemplo, la presuncién del dafio moral en los
casos de graves violaciones a los derechos humanos ha sido adoptada tal y como la Corte
Interamericana la ha elaborado; esto, aun cuando de tiempo atras, en aplicacién de la
teoria de presunciones, se liberaba al demandante, en ciertos eventos, de la necesidad de
probar su dolor, facilitando su derecho a la reparacion. La sentencia del 7 de febrero de
20028 es un ejemplo de la linea consolidada del Consejo de Estado sobre la presuncién
del dafio moral en casos de graves violaciones a los derechos humanos:

“(El) dafio moral sufrido como consecuencia de la vulneracién de derechos humanos, la
Corte Interamericana de Derecho Humanos ha sostenido que dicho dafio se presume,
dada la naturaleza misma de las violaciones, asi como ¢l hecho que es propio de la natura-
leza humana que toda persona sometida a agresiones y vejamenes experimente un sufri-
miento moral. Se ha entendi6 también que en la medida en que las victimas hayan sufrido,
sufriran también sus familiares, de alli que la gravedad e intensidad del sufrimiento cau-
sado a las victimas, constituyen criterios determinantes para valorar el perjuicio sufrido
por aquellos™?,

46 Tribunal Contencioso administrativo de Antioquia. Sentencia del 3 de julio de 1992, M. P: HUMBERTO
CARDENAS GOMEZ (...)

47 Consecjo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 6 de mayo
de 1993, M. P.: JuLio CESAR URIBE ACOSTA, exp. 742,

48 Consejo de Estado, Sal de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 7 de fe-
brero de 2002, M. P: EDUARDO HERNANDEZ ENRIQUEZ, exp. 21266

49 Tn la sentencia a Ia que se hace alusion, se observa que en la cita que se hace sipra se nombra el caso
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De la misma manera, el Consejo de Estado, atendiendo a pronunciamientos de la Corte
Interamericana, ha reconocido como beneficiarios de la reparacién por el dafio moral
sufrido tanto a los esposos y compafieros permanentes, a los padres y los hijos, como a
los hermanos®?, e incluso, en casos especiales, a otros familiares como los cufiados y
sobrinos, con la sola prueba de su relacién de parentesco. Sin embargo, ello no equivale
a relevarlos de toda actividad procesal, pues es un deber de los ciudadanos colaborar
eficazmente para la recta administracién de justicia, tal y como esta contenido en nuestra
Carta Politica.

En ese sentido, cuando la compaifiera permanente reclama una indemnizacion por con-
cepto de lucro cesante por la muerte de su compariero, debera acreditar, a través de los
medios de prueba establecidos por el Cédigo de Procedimiento Civil, la existencia de
una sociedad patrimonial de hecho, o por lo menos la prueba de que la victima Ja auxilia-
ba econdémicamente. No basta, como no podria hacerlo un sistema juridico justo, la sim-
ple manifestacién de quien solicita la indemnizacion.

TIT. 1A APLICACION DL LOS CRITERIOS EN EL CASO CONCRETO

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, se puede concluir que salvo algunas pequeiias
diferencias en las formulas y en los nombres, la estructura de la reparacion del Consejo

de Estado y de La Corte Interamericana de Derechos Humanos era coincidente en el
periodo 1996-1997.

La Corte interamericana reparaba conforme a los sigulentes criterios: () dafio material
que se compone a su vez de ) dafio emergente (correspondiente a dos mil dblares, salvo
cuando se pruebe rigurosamente un dafio mayor) y &) lucro cesante {(que depende de la
edad de la victima, la expectativa de vida del pais y el salario percibido, entre otros) y;
(11) dafio moral (correspondiente a una suma fija de veinte mil délares cuando la victima
habia fallecido y la mitad s1 se encontraba viva).

Y, a su vez, el Consejo de Estado lo hacia conforme a los propios: (7) perjuicio material,
que abarca tanto el #) dafio emergente como #) el lucro cesante y, por otra parte; (i)} el

Velisquez Rodrigues, Sentencia de Reparaciones, parr. 50. Cuso Godinez Cruz, Sentencia de Repara-
ciones, parr 48. Caso Aloeboetoe y Otros, Sentencia de Reparaciones, parr. 52. Caso Ll Amparo, Sen-
tencia de Reparaciones, parr. Caso Neyra Alegria, Sentencia de Reparaciones, parr. 59

50 Consejo de Estade, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 22 de
abril de 2004, C. P.: ALIER EDUARDC HIERNANDEZ ENRIQUEZ, radicacion 14.240 (R-0357); Senten-
cia del 28 de mayo de 1992, M P.: JuLto CESAR ACOSTA, rad. 6557,
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dafio inmaterial, en el que distingue @) el dafio moral y £) el dafio a la vida de relacién o
a las condiciones de existencia.

Por esta razén, la reparacion efectuada por el Consejo de Estado de algunas victimas de
La Rochela en el periodo 1996-1997, se efectud conforme a los criterios de la Corte
Interamericana vigentes en ese momento, tal y como se muestra de manera detallada en
la contestacién de la demanda. En la contestacion se sefiald respecto de las victimas que
acudieron a la jurisdiccion contencioso administrativa buscando la declaratoria de res-
ponsabilidad del Estado y Ia correspondiente indemnizacién, lo siguiente: “Interesa po-
ner de presente que el dafio material por concepto de dafio emergente y lucro cesante fue
liquidado de acuerdo con las formulas financieras aceptadas por la jurisprudencia, y
propio de un procedimiento contencioso administrativo, por lo cual el Estado considera
que el dafio material fue suficiente y adecuadamente satisfecho’!. Por su parte, el dafio
inmaterial, por concepto de perjuicio moral respecto de las victimas y familiares fue
liquidado conforme a la jurisprudencia”?,

De manera similar, en cuanto a las victimas que transaron la indemnizacion con el Esta-
do mediante acuerdo conciliatorio, la contestaciéon de la demanda indicé que “(...) luego
de superar muchos obstaculos, el 26 de febrero de 2006, dos de las victimas sobrevivien-
tes y sus familiares suscribieron un acuerdo de conciliacion con el Estado respecto de las
indemnizaciones por dafios materiales y morales (...)”. Acuerdo en que adicionalmente
se incluyd una clausula de desistimiento firmada por las partes.

De hecho, en la Contestacién de la demanda se explicaron una serie de puntos para
demostrar la existencia de una indemnizacién integral en el presente caso, en razén de la
aplicacién en las instancias internas de los criterios de la jurisprudencia internacional.
Dichos puntos fueron: “(i} se utilizé un caso que estuvo bajo conocimiento de la Corte y
se compard lo fijado en éste con lo que hubiese fijado el Consejo de Estado; (ii) luego se
compararon los rubros y alcances que utilizaba la Corte respecto de los que tenia el
Consejo de Estado al momento de las cancelaciones de las indemnizaciones en el caso en
analisis como producto de las sentencias internas de 1995 a 1997; (iii) de seguido, se hace
una relacion entre los conceptos del Tribunal Interamericano y los criterios utilizados
para la cancelacion de las indemnizaciones por dafio material (lucro cesante y dafio emer-
gente) y por el entonces conocido daiio moral en el caso de La Rochela; y finalmente, (iv)
se aporta la conversion de pesos colombianos a dolares de los Estados Unidos de Améri-

51 Informe de 13 de enero de 2006, seccion 3.
52 Contestacion de la demanda, p. 80.
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ca haciendo el célculo al tipo de cambio vigente al momento de la cancelacion de las
indemnizaciones™3.

El desarrollo de estos puntos demuestra que, en efecto, la reparacién conforme a los
criterios de la Corte Interamericana en el periodo 1996-1997 ya ha sido satisfecha con la
reparacion efectuada por el Consejo de Estado, y en los acuerdos de conciliacién suscri-
tos por algunas victimas con el Estado, en el mismo periodo, tal y como se menciond
arriba. De hecho, en la contestacién, como conclusion al punto (1) se sefialé: “En conclu-
sién, mientras que los perjuicios materiales liquidados por parte del Consejo de Estado
hubieran arrojado la suma de 1US$52.848,87, la Corte reconocié US$59.000,00. En cuanto
a los perjuicios morales, el Consejo de Estado hubiera condenado a pagar US $11.257,57,
para cada uno de los tres miembros de la familia (...), es decir, US$33.772,71 para todo
el grupo familiar, suma que es superior a los US $20.000,00 que reconocié la Corte a
todos los miembros de la familia del difunto”>%,

IV. MEDIDAS NO PECUNIARIAS CONSIDERADAS POR LA
CORTE INTERAMERICANA DLE DERECHOS HUMANOS

Las medidas no pecuniarias de reparacion consideradas en las sentencias de reparacio-
nes proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos durante el periodo
1996-1997 fueron las siguientes: (1) reconocimiento de responsabilidad por parte de los
perpetradores de las violaciones de derechos humanos, (ii) sentencia condenatoria en
firme, (iii) sentencia de reparacion de la Corte Interamericana (iv) localizacion e identi-
ficacion los restos de las victimas y entrega a los familiares de las mismas.

En efecto, en la sentencia de £/ Amparo (1996) la Corte Interamericana ordené:

“62. En cuanto a las otras reparaciones no pecuniarias que solicité la Comision, la Corte
estima que el reconocimiento de responsabilidad que ha hecho Venezuela, la sentencia
sobre ¢l fondo de este caso de 18 de enero de 1995 (¢f. Caso El Amparo, supra 5) y la
presente sentencia dictada por esta misma Corte, constituyen, per se, una adecuada repa-
racién”.

Por su parte en el caso Newra Alegria (1996) el alto tribunal sostuvo lo siguiente:

53 Ibid,p 84
54 Ibid, p 89

[213]



FDUARDO MONTEATEGRE TYNFEIL

)

D

1.

R

v1845

“69. Como una reparacién de caracter moral, ¢l Gobierno esta en la obligacién de hacer
todo esfuerzo posible para localizar e identificar los restos de las victimas y entregarlos a
sus familiares”.

Finalmente, en el caso Caballero Delgado y Santana (1997), la Corte concluy6:

“58. Para finalizar, la Comision ha pedido que el Gobierno acepte publicamente su res-
ponsabilidad, presente disculpas a los familiares de las victimas y a la sociedad, otorgue
especial atencion y aporte econémico al colegio que lleva el nombre de Caballero Delgado
y desarrolle un programa de promocion y difusién de los derechos humanos. Sobre esas
solicitudes esta Corte considera que la sentencia de fondo que dictd en el presente caso y
en que se decide que Colombia es responsable de la violacion de derechos humanos, y ¢l
reconocimiento de responsabilidad reiterado por Ia agente en el curso de la audiencia
publica (supra 23) constituyen una adecuada reparacién y no procede decretar otras mis
(Caso El Ampare. Reparaciones, supra 15, parr. 62), sin perjuicio de ordenar al Gobierno
que continue los esfuerzos para localizar los restos de las victimas y entregarlos a los
famihares”.

En el presente caso, también se constata que el Estado Colombiano ha adoptado medidas
como estas y, en muchas oportunidades las ha excedido, tal y como puede verificarse en
la argumentacion presentada en la contestacion de la demanda. En ella se describen las
formas de reparacién no pecuniaria llevadas a cabo por el Estado, como el acto pablico
de reconocimiento de responsabilidad, la realizacién de una exposicién fotografica, la
construccién de un monumento y el desarrollo de un encuentro privado y un acto reli-
gioso para las victimas y sus familiares. Pero en ese documento, ademads, se estudiaron las
medidas adoptadas por el Estado para cumplir con el deber de prevencién y la obligacion
de no repeticidn entre las que estaban las actuaciones estatales contra los grupos al mar-
gen de la ley, de orden judicial, legislativo y gubernamental, y las medidas contra la
impunidad a cargo de autoridades como la Fiscalia y la Procuraduria, entre otras.

V. CONCLUSION

En este texto hemos mostrado, que 1) la jurisdiccion contencioso administrativa colom-
biana aplicé los criterios fijados por la Corte Interamericana al momento de proferir sus
pronunciamientos sobre las reparaciones del caso “La Rochela”. it) En consecuencia, el
Estado colombiano cumplid con sus obligaciones internacionales referidas a la repara-
cion de las victimas por los fatidicos hechos de “La Rochela”. 1ii) También mostramos
que, las obligaciones del Estado colombiano en cuanto a las reparaciones derivadas del
caso “La Rochela”, deben calcularse de acuerdo a los criterios considerados por la Corte
Interamericana para los afios 1995-1996, y no los actuales. iv) En cuanto a las victimas
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que no acudieron al derecho interno colombiano, el Estado reitera que no pueden acudir
ahora a la Corte Interamericana, y deben acudir a los mecanismos que ofrece el ordena-~
miento colombiano,

Por lo anterior, concluimos que la Corte Interamericana debe valorar positivamente el
precedente de la jurisdiccidn contencioso administrativa colombiana y, a menos que existan
valoraciones irrazonables (que no existen) en la tasacion de las reparaciones hechas por
el Consejo de Estado en 1995-1996, aceptar los pronunciamientos judiciales de esta alta
Corporacién. Como hemos probado en este escrito, los criterios de reparacion del Con-
sejo de Estado durante este periodo, se ajustaban a los de la Corte Interamericana, por lo
que resulta inconducente afirmar que tal tasacién es irrazonable. Por tal motivo, reitera-
mos la necesidad de deferencia por parte de la Corte Interamericana, ante el precedente

emitido por el Consejo de Estado respecto a las reparaciones derivadas por los hechos de
“La Rochela”.
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ANEXOS

Anexos al presente escrito, se adjuntan los siguientes documentos, segin lo solicitado
por la H. Corte Interamericana en la audiencia pablica del caso, celebrada los pasados 31
de enero y 01 de febrero de 2007, y detallados en la comunicacién de la Fl. Secretaria de
la Corte Interamericana CDH-11.995/140, del 19 de febrero de la presente anualidad:

A. Respecto de la solicitud identificada con la primera letra b), se aporta:
1. Copia simple de la Ley 975 de 20006, con el detalle del texto original segiin expe-
dicién del Congreso de la Republica, y del texto resultado del control de

constitucionalidad a través de la Sentencia C-370 de 2007.

2. Copia simple del Decreto 4760 de 30 de diciembre de 2005, por el cual se regla-
menta la Ley 975 de 2005.

3. Copia simple del Decreto 2898 de 29 de agosto de 2006, por el cual se reglamen-
ta la Ley 975 de 2005.

4. Copia simple del Decreto 3391 de 29 de septiembre de 2006, por el cual se
reglamenta la Ley 975 de 2005,

5. Copia simple del Decreto 4417 del 07 de diciembre de 2006, por el cual se modi-
fica el Decreto 2898 de 2000.

6. Copia simple del Decreto 315 del (07 de febrero de 2007, por medio del cual se

reglamenta la intervencién de las victimas durante la etapa de investigacién en los
procesos de Justicia y Paz de acuerdo con lo previsto por la Ley 975 de 2005.
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7. Copia simple de la Ley 418 del 26 de diciembre de 1997, por la cual se consagran
unos instrumentos para la bisqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se
dictan otras disposiciones. (Diario Oficial n.° 43.201, de 26 de diciembre de 1997).

8. Copia simple de la Ley 548 del 23 de diciembre 1999, por medio de la cual se
prorroga la vigencia de la Ley 418 del 26 de diciembre de 1997 y se dictan otras
disposiciones. (Diarto Oficialn.® 43.827, de 23 de diciembre de 1999).

9. Copia simple de la Ley 782 del 23 de diciembre 2002, por medio de la cual se
prorroga la vigencia de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548
de 1999 y se modifican algunas de sus disposiciones. (Diario Oficial n.° 45.043, de
23 de diciembre de 2002).

10. Decreto 128 del 22 de enero de 2003, por el cual se reglamenta la Ley 418 de
1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de 2002 en
materia de reincorporacion a la sociedad civil.

I11. Decreto 3360 del 24 de noviembre de 2003, por el cual se reglamenta la Ley 418
de 1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de 2002.

12. Decreto 2767 del 31 de agosto de 2004, por el cual se reglamenta la Ley 418 de
1997, prorrogada y modificada por la Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de 2002 en

materia de reincorporacion.

13. Decreto 4436 del 11 de diciembre de 2006, por el cual se reglamenta parcial-
mente la Ley 782 de 2002.

14. Resolucion 513 del 31 de marzo de 2005, por la cual se establecen las condicio-
nes para el otorgamiento, suspension y pérdida de beneficios que otorga el Progra-
ma para la Reincorporacién a laVida Civil de Personas y Grupos Alzados en Armas.

15. Resolucion n.° 281 de 2 de noviembre de 2006, por la cual se decide sobre una
peticién de Indulto, en virtud de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por
la Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de 2002.

16. Resolucion n.” 284 de 2 de noviembre de 2006, por la cual se decide sobre una
peticidn de Indulto, en virtud de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por
la Ley 548 de 1999 y 1a Ley 782 de 2002.
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17. Resolucion de 30 de enero de 2007, por la cual se decide sobre una peticion de
Indulto, en virtud de la Ley 418 de 1997, prorrogada y modificada por Ja Ley 548
de 1999 y la Ley 782 de 2002.

18. Informe Personas Postuladas ala Ley 975 de 2005 y beneficiarias del Decreto 128
de 2003.

19. Informe del tramite de solicitudes de Indulto, en virtud de la Ley 418 de 1997,
prorrogada v modificada por 1a Ley 548 de 1999 y la Ley 782 de 2002, entre sep-
tiembre de 2005 a febrero de 2007.

B. Respecto de la solicitud identificada con la segunda letra a), se aporta:
1. Certificacion de la Secretaria de la Seccion Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en relacién con el estado del proceso de
nulidad en contra del Decreto 321 de 2003.

C. Respecto de la solicitud identificada con la segunda letra b), se aporta:

1. Oficio 36 del 22 de febrere de 2007, mediante el cual el Fiscal de caso de “La
Rochela” actualiza el estado actual de las investigaciones del presente caso.

D. Documentos varios:
1. Resolucién del 19 de enero de 2007, en la cual se determina que la accién penal
en contra del imputado LUIS ENRIQUE ANDRADE ORTIZ no se encuentra prescrita,
en virtud de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y de la jurispru-
dencia de la Corte Interamericana de Derechos, y que por lo tanto se continua con

la investigacion en su contra.

2. Informe de la Procuraduria General de la Nacién, sobre su actuacién en la Co-
misién Nacional de Reparacién y Reconciliacion.

3. Otros documentos.

.

EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Agente del Estado de Colombia
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