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INTRODUCCIÓN

HECHOS

El caso tiene relación con la ejecución por miembros de un grupo paramilitar, en el
corregimiento de "La Rochela", bajo Simacota, departamento de Santander, el día 18 de
enero de 1989, de doce (12) personas que se desempeñaban como funcionarios judiciales
y miembros del Cuerpo Técnico de Investigaciones de la Policía Judicial, mientras ade­
lantaban una diligencia probatoria, así 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, así ampliamente narrados, versa la controversia sometida ante esta
H. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Debido a que el Estado aceptó su res­
ponsabilidad por la violación de los artículos 4.° (derecho a la vida), 5.° (derecho a la
integridad personal) y 7.° (derecho a la libertad personal) en conexidad con el artículo
1.1 de la Convención, no se debatirán los hechos que tienen relación directa con la ocu­
rrencia de la masacre. No obstante, cualquier otra valoración de lo que en el expediente
se titula como "contexto" ,no constituye ni puede constituir tema de controversia en este
proceso. Esta posición se aclaró ampliamente en el Escrito de Contestación de Demanda
presentado ante esta H. Corte el día 4 de septiembre de 2006, en donde se hizo una
valoración detallada de los fundamentos de hecho expuestos tanto por la Comisión, como
por los representantes de las víctimas y sus familiares en el escrito de solicitudes, argu­
mentos y pruebas, y en donde se consideró necesario hacer las siguientes precisiones:

(a) Los hechos que el Estado reconoce son solamente aquellos que tienen que ver
específicamente con el caso de la masacre de "La Rochela", por lo que el Estado colom­
biano rechaza de manera categórica las consideraciones de "contexto" hechas en la De­
manda, que podrían dar a entender que el fenómeno "paramilitar" fue producto de una
política generalizada del Estado colombiano. Igualmente se rechazan todos aquellos he­
chos alegados por los representantes de las víctimas 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 política institucional de esa índole o Los representantes no pueden
alegar hechos que no sean expuestos en la Demanda como fundamento de la petición,
pues se trataría de hechos extraños 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 Comisión ha tenido como comproba­
dos en su procedimiento.

(b) En cuanto a los hechos que tienen que ver con la violación de los artículos 80 0 y 25, en
conexidad con el artículo 1.1 de la Convención, el Estado colombiano acepta de manera
parcial los hechos referidos en el Demanda.

(c) El Estado colombiano considera infundadas las afirmaciones de la Comisión, en el
sentido de que el fallecimiento de tres testigos y un agente del Cuerpo Técnico de la
PolicíaJudicial, tuvo relación directa con la investigación penal que se adelanta. No se ha
determinado dentro de un proceso judicial cuáles 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 Comisión 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
artículo 28 del Reglamento de la Corte y las consideraciones de este H. Tribunal para
limitar el ejercicio de su función consultiva. Esta actuación 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.

POSICIÓN DEL ESTADO DE COLOMBIA Y PETICIÓN ANTE LA

HONORABLE CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

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

(a) El Estado colombiano reconoce los hechos ocurridos el18 de enero de 1989 respecto
de MAJUELA MORALES CARO, PABLO ANTONIO BELTRÁN PALOMINO, VIRGILIO

HERNÁNDEZ SERRANO, CARLOS FERNANDO CASTILLO ZAPATA, Luís ORLANDO

HERNÁNDEZ MUNÓZ, YUL GERMAN MONROY RAMíREZ, GABRIEL ENRIQ!JE VESGA
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FONSECA, BENHUR IvÁN GUASCA CASTRO, ORLANDO MORALES CÁRDENAS, CÉSAR

AUGUSTO MORALES CEPEDA, ARNULFO MEDIA DUARTE, SAMUEL VARGAS PÁEZ,

ARTURO SALGADO GARZÓN, WILSON HUMBERTO MANTILLA CASTILLA Y MANUEL

LIBARDO DÍAZ NAVAS,

(b) El Estado colombiano reconoce su responsabilidad internacional, por acción y por
omisión, por la violación de los derechos consagrados en los artículos 4,° (Derecho a la
Vida), 5° (Derecho a la Integridad Personal) y 7,° (Derecho a la Libertad Personal), en
relación con la obligación general establecida en el articulo 1,I de la Convención Ameri­
cana respecto de las personas antes mencionadas, Responsabilidad que se asume tanto
por acción como por omisión de algunos de sus agentes, aunque circunscrita al caso
particular objeto de la demanda,

(e) El Estado colombiano reconoce su responsabilidad internacional por la violación del
derecho a la integridad personal recogida en el artículo 5,°de la Convención respecto de
los familiares de las víctimas

(d) El Estado colombiano reconoce su responsabilidad internacional, de manera parcial,
respecto de la violación de los artículos 8,° (Garantías Judiciales) y 25 (Protección Judi­
cial), en conexión con el artículo L I (Obligación de Respetar los Derechos) de la Con­
vención Americana, en perjuicio de las víctimas y sus familiares en el presente caso, pues
considera que aún existen procesos judiciales pendientes para la sanción de los respon­
sables intelectuales y materiales

(e) El Estado colombiano considera que ha cumplido con su obligación convencional
establecida en el artículo 2," de la Convención, adoptando medidas legislativas o de otro
carácter, necesarias para hacer efectivos los derechos y libertades reconocidos por la
Convención, entre los que se destacan la Ley 975 de 2005 y sus decretos reglamentarios,
así como la sentencia de la Corte Constitucional de Colombia c-no de 2006,

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

(a) Que el Estado colombiano ha aceptado su responsabilidad internacional tanto ante la
Comisión Interamericana como ante este H, 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

[¡]



FllU,\HI)() \\0:-';'1 F,·\I F(;I{1:: J \ N¡': 11

la verdad de lo ocurrido en el caso conocido como "La Rochela", obviamente sin perjui­
cio del deber de continuar y llevar hasta su culminación dichas investigaciones.

(c) Que el Estado suscribió con los representantes de las víctimas 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 reparación integral, y particularmente
con sus obligaciones de carácter pecuniario, con las víctimas yI o los familiares de aque­
llos que acudieron a las instancias judiciales internas. Y frente a los familiares de las
víctimas que no acudieron a la jurisdicción 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 reparación.

(e) Que el Estado ha adelantado las medidas necesarias para combatir y desmantelar los
grupos al margen de la ley,de conformidad con los parámetros establecidos por la Comi­
sión en sus recomendaciones.

(f) Que el Estado ha adoptado otras formas de reparación tendientes a ser medidas de
satisfacción y obligaciones de no repetición.

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

ESTRUCTURA DEL ESCRITO DE ALEGATOS FINALES

El presente escrito está elaborado en cinco apartados:

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

2,.- Capítulo segundo. La responsabilidad del Estado por hechos de terceros

3.- Capítulo tercero. Estudio de la ley de justicia y paz desde la perspectiva de la teoría
de la proporcionalidad y la ponderación. Instrumento conceptual utilizado para resolver
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las restricciones y colisiones entre derechos fundamentales. Aplicación de esta herra­
mienta en la Convención Americana de Derechos Humanos

4.- Capitulo cuarto. Análisis de la ley de justicia y paz desde la perspectiva concreta de
los derechos de las víctimas a la verdad, justicia y reparación. Demostración de cómo la
justicia transicional desarrollada por Colombia, se ajusta a los parámetros de la juris­
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

5.- Capítulo quinto. Las reparaciones concedidas por Colombia, vistas desde la óptica
de la jurisprudencia de la Corte Interamericana.

[5]
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CAPÍTULO PRIMERO

EL ESTADO COLOMBIANO HA CUMPLIDO CON LAS OBLIGACIONES

CONTENIDAS lN EL ARIo z ." DE LA CONVENCIÓNc

LAS MlDIDAS ADOPTADAS POR COLOMBIA SON CUMPLIMIENTO

Dl LOS DEBERES Dl DILIGlNCIA QUE SURGEN DE LA FIGURA

JURÍDICA DENOMINADA "INJlRENCIA"

INTRODUCCIÓN

De la observancia de la jurisprudencia reciente de la Honorable Corte Interamericana de
Derechos Humanos, se colige que la asignación de responsabilidad a los Estados puede
tener por fundamento un criterio de responsabilidad muy estudiado en la dogmática
jurídica, Según el I-L Tribunal, cuando un Estado crea una "situación de riesgo objetiva"
para su población, se genera la obligación de mitigar en cualquier tiempo todas las con­
secuencias de esa situación de riesgo creada. El anterior argumento responde a la figura
jurídica generadora de responsabilidad denominada "injerencia", que será analizada de­
talladamente en la primera parte de este escrito, para demostrar que el Estado colombia­
no ha cumplido con la adopción de las medidas necesarias para garantizar el pleno y libre
ejercicio de los derechos que exige la interpretación que ha hecho la Honorable Corte en
su jurisprudencia. Algunas de las medidas institucionales del Estado colombiano corno,
por ejemplo, la expedición e implementación de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de
2005) es precisamente uno de los mecanismos adoptados por Colombia para cumplir con
lo mandado en el arto 2.° de la Convención.

Es en la sentencia del Caso de la Masacre de Pueblo Bello vSc Colombia (31 de enero de
2006) donde ésta I-L Corte expone para el Estado colombiano esta tesis. En el análisis de
los deberes de prevención y de protección de los derechos a la libertad, integridad perso­
nal y vida de las víctimas, la H. Corte reconoce que si bien el Estado adoptó varias medi­
das tendientes a mitigar la acción violenta de los grupos de autodefensa o paramilitares,
con el hecho de que fuera el mismo Estado quien contribuyó legalmente a la creación de
estos grupos unos años atrás, "creó objetioamente uno situacion de riesgo purasus habitantes
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JI 110 adoptó todas las medidas necesarias ni suficientes para euuar que éstos puedan seguir
cometiendo hechos como los del presente caso. La declaratoria de ilegalidad de éstos debía
traducirse en la adopción de medidas suficientes JI efectivaspara euitar las consecuencias del
riesgo creado1" .

El anterior argumento responde a la figura jurídica generadora de responsabilidad deno­
minada "injerencia". Los presupuestos de su afirmación han sido desarrollados en la
dogmática jurídica de forma muy precisa; por tal razón, el Estado Colombiano se permi­
te hacer algunas observaciones respetuosas sobre dicha figura jurídica y su alcance teóri­
co. Al final dejaremos al descubierto dos cosas: en primer lugar, que la exposición hecha
por este H. Tribunal coincide plenamente con las elaboraciones científicas sobre injeren­
cia y, en segundo lugar, que todas las medidas que ha venido tomando el Estado colom­
biano para lograr laefectiva protección de los derechos convencionales, como, por ejemplo,
la creación e implementación 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 (1), expondremos los motivos jurí­
dicos que sustentan la necesidad de un correcto entendimiento de la figura de la injeren­
cia. Luego (n y III) haremos un estudio sobre la evolución dogmática del concepto de
injerencia en derecho. Se expondrá (rv) igualmente la injerencia como desarrollo jurídi­
co presente en la filosofia liberal moderna, para (v) abordar unos de los interrogantes
más discutidos: la calidad del comportamiento precedente. Seguidamente (VI) analizare­
mos los límites a la responsabilidad por injerencia y también (VII) relacionaremos esta
figura con otros criterios fundamentadores de obligaciones en derecho. En un último
gran apartado (VIII) estudiaremos la injerencia como criterio a utilizar en la deducción de
responsabilidad internacional de los Estados y mostraremos como el Estado colombiano
ha cumplido con este deber a cabalidad. Esta primera parte terminará con un resumen
de conclusiones (rx).

Caso de la ,+IaH/ae de Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006 Sede e n." 140, párr. 126
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L LA PROSCRIPCIÓN DE LA RESPONSABILIDAD OBJETIVA

ES UN PRINCIPIO DEL DERECHO MODERNO APLICABLE A LA

DEDUCCIÓN DE RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL DEL ESTADO

Lo primero que se debe poner de presente, es que la utilización adecuada de la injerencia
como fuente de obligaciones, presupone su inscripción dentro de fundamentos o estruc­
turas de imputación claramente definidos, Es decir, la responsabilidad por injerencia
procede, cuando (i) está plenamente demostrado que un deber se infringió y (ii) dicha
lesión 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 jurídico 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 lesión concreta del deber..

La existencia de supuestos de imputación 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 "destino". "Destino" es el con­
cepto utilizado para describir una parte del sentido del mundo que debe ser aceptada sin
más. Una responsabilidad por el destino no tendría ya una explicación racional y no sería
respetuosa de los derechos humanos, pues éstos también son el resultado de ganancias
en libertad de la sociedad moderna y merecen una explicación por fuera del concepto de
destino. Es claro que el mundo moderno ya no acepta más este destino, sino que, por el
contrario, el mundo no conoce otro destino que el administrado por la razón, El mundo
moderno es -con las palabras de MAX WEBER- un mundo desmitificado, sin mitos y sin
destino, y en él todo se rige por aquello racional explicable,

La imputación 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 imputación 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 imputación de responsabilidad internacional del Estado cumplen esta función a
cabalidad. Ellas vinculan la violación de los derechos reconocidos en la Convención con
un destinatario, un Estado, a quien pertenece en sentido normativo ese suceso de viola­
ción. Ellas explican el porqué de la atribución y, entonces, son algo muy opuesto a la
responsabilidad por el destino, en la cual no hay explicación racional, sino que todo se
asume sin más por la causalidad.

Entonces, en el mundo moderno racional imperan los fundamentos jurídicos de imputa­
ción. Si bien es cierto que lo anterior es claro dentro de un Estado y en la aplicación del

[8]
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derecho interno a los súbditos, no es menos cierto que esta idea también debe regir la
responsabilidad internacional de los Estados, pues, una vez más, la racionalidad es una
conquista del mundo jurídico moderno y, por tanto, debe hacer parte del ordenamiento
y la actuación internacionales.

Sea cual fuese el marco teórico de partida de la formación y surgimiento de un Estado,
esto es, si es el contrato o si es el afianzamiento institucional, en él se debe optar por la
racionalización del derecho y la deducción 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 violación porque es quien hace el aporte más importante. Los
ordenamientos jurídicos modernos toman esta idea proscribiendo expresamente todo
tipo de responsabilidad objetiva, esto es, por el simple hecho causal anterior y sin el
análisis 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 contribución causal anterior, por la procreación. Aquí es donde se empiezan
a necesitar estructuras de imputación que permitan determinar cuál aporte causal es el
desaprobado jurídicamente; con KANT, el sujeto de derecho es aquel que es capaz de
imputación. No existe entonces reciprocidad entre los fenómenos de la causalidad y la
responsabilidad o imputación; si bien todo juicio de responsabilidad supone la existen­
cia previa de la causalidad y su comprobación, no toda relación causal conduce inevita­
blemente al reconocimiento de un reproche jurídico, o en otros términos, la causalidad
es una condición mínima pero no suficiente de impuración-.

La misma idea racional del mundo moderno debe regir las relaciones entre los Estados y
su responsabilidad internacional, pues de lo contrario se estaría 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 filosófico moderno,
precisamente en el interior de la filosofia de la libertad, el idealismo alemán, el cual
partió de la razón y de la necesidad de racionalizar las relaciones entre los Estados. No
obstante, esto es producto de una evolución filosófica y de los logros de la modernidad,
pues en un principio las elaboraciones filosóficas concibieron las relaciones entre los
Estados como situación de guerra, así HOBBES por ejemplo:

2 eh al respecto BACIGALUPO. "La imputación objetiva", Revista del Colegio de abogados penalistas de
Caldas, 1992, p 11; V BAlt Die Lehre V01/ Causolzusammenlumge in Recltte, besonders int Strafreclü,
1871, P 1; BURGSTALLER. Das Fahrhusigkeitsdelilet im Strafredü, 1974, p 82; LARENZ Hegels
Zurechnungslehre I/I/(I del' Begriffder objcktiuen Zurechnung, 1927, pp. 61 Ys

[9]
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Ahora bien, aunque nunca existió un tiempo en que los hombres particulares se hallaran
en una situación 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 situación y postura de los gladiadores, con las armas asestadas y
los ojos fijos uno en otro.. Es decir; con sus fuertes guarniciones y cañones en guardia en
las fronteras de sus reinos, con espías 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
comúnmente se denomina ley delas 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 serían los filósofos ROUSSEAU y KANT quienes aportaran las ideas básicas
para la estructuración del orden jurídico 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
razón, 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 Constitución semejante a la Constitución civil, en la que se pueda garantizar a
cada uno su derecho'P, y esta Constitución es para KANT la "federación de pueblos"? ..
Es en aras del mantenimiento de la juridicidad que los Estados deben someterse cada
vez más a la coacción; con KANT:

Los Estados con relaciones recíprocas entre sí no tienen otro medio, según la razón, para
salir de la situación sin leyes, que conduce a la guerra, que el de consentir leyes públicas
coactivas, de la misma manera que los individuos entregan su libertad salvaje (sin leyes), y
formar un Estado de Pueblos tcitntas gentium) que (siempre, por supuesto, en aumento)
abarcaría finalmente a todos los pueblos de la tierra?"

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

.3 HOBBES. Leoiután, o la materia, formaJIpoder de /11/(/ república eclesiástica JI civil, XVII, p B7, México,
Fondo de Cultura Económica, 1994, pp. 290 YS

4 CfL EBBINGI-!AUS. Kants Lehre vom cinigen Fnedcn uiul die Kriegssduddfrage, en ÍD Cesammeltc

Schriflcn, t 1, Bonn, 1986, pp. 1 Ys
5 KANT. Sobre la pas: perpetu«, 1795, JOAQ!JÍN ABELLAN (trad.), p 10, Reimpresión de la 6.3 ed .. 1998,

Madrid, 2001, p 21
6 Ibídem
7 KANT, Sobrela paz perpetua, pp. 25 Yss.
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entre Estados y en su sometimiento a la coacción, a tribunales internacionales como los
que hoy en día velan por el respeto de los derechos humanos dentro de los Estados. Por
lo tanto, cualquier decisión 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 deducción 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. Así como cuando hay una tempestad que causa inun­
daciones no deducimos responsabilidad dando látigos 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 sería tanto como imputar por el destino y no por un
fundamento jurídico. Como se analizará en el capítulo 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 relación 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
ción de los deberes convencionales en relación con la libertad de pensamiento y de ex­
presión del señor ULLOA, en virtud de una sentencia penal condenatoria por la publicación
de una información que hiciere el periodista en un periódico de gran difusión .. Con la
actividad estatal, la providencia judicial contraria a derecho, se vulneraron efectivamen­
te los derechos fundamentales del señor ULLOA y, en consecuencia, los deberes conven­
cionales, de manera que existe una actividad anterior del Estado generadora de la lesión
del ordenamiento jurídico internacional (la condena judicial contraria a derecho); aquí
en este caso se encuentra claramente establecida la actividad antijurídica necesaria para
afirmar la responsabilidad internacional del Estado.

Lo que no se podrá aceptar, para seguir con los derechos de libertad de expresión y de
pensamiento, es pensar en la responsabilidad del Estado porque éste, por ejemplo, auto­
rice el funcionamiento de un medio de comunicación que posteriormente en el desarro­
llo de su actividad comete atentados graves contra estos derechos, pues si bien la
autorización estatal es una contribución 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 deducción de responsabilidad que
queremos rescatar: la actividad del Estado será relevante frente a los deberes de la Con­
vención, cuando sea la contribución decisiva en la violación de los derechos humanos,
pues de lo contrario arribamos a absurdos como el acabado de mencionar, en los que un
simple aporte causal, la autorización del funcionamiento del medio de comunicación,

[11 ]
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resulta suficiente para afirmar la responsabilidad del Estado por hechos que, en verdad,
deberían ser imputados a las personas que directamente los cometieron. Por consiguien­
te, imputar no es sinánimo de causalidad. Por el contrario, implica la comprobación de la
lesión de un deber a través de una conducta desaprobada por el Derecho, de que algo es
la obra de alguien. Así lo afirmó el gran filósofo alemán HEGEL a comienzos del siglo
XIX, cuando igualmente distinguió entre consecuencias que pertenecen a la conducta y
aquellas que no y que únicamente pertenecen a la modificación del mundo exterior'', es
decir, cuando diferenció entre causalidad e imputación.

Es por lo anterior, que en casos como Blakey Paniagua vs. Guatemala, la Corte nombra
a un capítulo de su sentencia de fondo como la imputabilidad que tiene el Estado o no
respecto de actos de particulares. Este análisis será desarrollado infra.

II. LA INJERENCIA COMO CRITERIO JURÍDICO

DE RESPONSABILIDAD. PRIMER DESARROLLO

El jurista que sentó las bases de lo que modernamente se conoce como injerencia fue
STUBEL. Este autor reconoció en el año de 1828 la posibilidad de obligarse a causa de
una conducta precedente"; en virtud de un comportamiento anterior a través del cuál se
coloca una situación de peligro, se generan deberes jurídicos concretos. La conducta
generadora del peligro desencadenaría la obligación que luego al no ser atendida funda­
menta la responsabilidad. El reproche iba dirigido entonces a la omisión del cumpli­
miento del deber.

Posteriormente los desarrollos de la figura de la injerencia se darían en el marco de la
comprobación de la causalidad de un hecho respecto de un resultado, pues en la época
del predominio de la visión naturalista del mundo y, por ende, del Derecho, resultaba
importante comprobar que una omisión era causal respecto del resultado que se tenía
empíricamente, para así corresponder con la responsabilidad por un comportamiento
activo, paradigma de la responsabilidad jurídica hasta ese momento. El actuar preceden­
te del autor era entonces la "causa" de la no evitación del resultado. Así, para KRUG IOy
MERKELI I una omisión es causal para el resultado cuando ella atenta contra un deber

8 HEGEL Fundamentos de /aft/asofía delDerecho, 1821, CARLOS DiAZ (trad.), 1993, adición al § 115,§
118

9 STUDEL. Über die Teilnnhme mehrerer Personen al/ einem Verbrachen, 1828, p. 61.
10 [(RUG. Commentnr ZI/ dem Stmfgesetzbuchcfiir das Kiil/igsreiell Sachsen, 4 Parte, 1855, pp. 21 Yss
II MERKEL Lehrbuch des deutschen Strafredns, 1889, pp. IJ Yss
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que ha surgido por un actuar precedente. También GLASER12 ve en la acción anterior la
causa del resultado, sin embargo afirma que ésta resulta de una consideración en conjun­
to entre la acción precedente y la posterior omisión. Esta perspectiva causal de la inje­
rencia es para algunos el "origen ilegítimo" de la figura, pues solo un pensamiento jurídico
obsoleto puede deducir responsabilidad a partir de la mera causalidadl'.

Cuando se superó la necesidad de fundamentar la causalidad de la omisión, la discusión
en torno a la responsabilidad (no ya en torno a la causalidad) omisiva pasó a ser analizada
teniendo como punto de partida obligacionalla denominada teoría formal del deber ju­
rídico, la cual concebía como soporte de la responsabilidad por omisión la ley, el contrato
y el comportamiento precedente!". En cuanto a este último se empezó discutir acerca de
su calidad, concluyéndose que sólo es fuente de obligaciones aquel actuar anterior con­
u-ario al ordenamiento juridico- '. Así el Tribunal del Reich alemán (Tribunal Supremo
de Alemania hasta 1945) sostuvo que queda obligado a evitar el resultado aquel que "me­
diante sus propias acciones [... ] ha creado una situación contraria a la ley [... ] o circuns­
tancias que en su ulterior desarrollo producen el resultado que infringe el ordenamiento
jurídico"16

La discusión sobre injerencia, como creación de un peligro a través de un comporta­
miento precedente, se empezó a desmoronar cuando la dogmática jurídica de posguerra
quiso poner fronteras materiales a la génesis de los deberes en derecho y tomó como
punto de partida los denominados deberes de aseguramiento en el tráfico, los cuales
habían sido desarrollados con mayor fuerza en el ámbito del derecho civil!". A pesar de
lo anterior, la figura de la injerencia se ha mantenido con pocas variaciones hasta hoy, y la

12 G1ASER Ab/lIllld/lIlIgCII 1/lIS dem 6sIerreichischell Strafrccht; tI. 1858, pp. 293Yss Sobre el particular
en dctalle]. PERDOMO TORRES. La problemática de la posúián de Garanteen los delitos de cnnnsíón por
omisióll, Bogotá, 2001.

13 SCHUNEMANN, Die Unterlassungsdeliínc nnd die strnfrechtliche i/crantnonlichlseitfiir Unterlonnngen,
en ZSIW96 (1984), PI' 287 Yss

14 Cfr VON HIPPEl Denuchcs Strafrecht; 11,1930, pp. 161 Yss; FRilNK Da, Slrafgesetz/mch, 18' ed.,
anotación al § 1, 1931; MEZGER. Strafrecht, 1931,pp. 133 Yss

15 Por ejemploJESCHECK, en LK, § II nm 33;JESCHECK/WEIOEND. Allgemeiner Tci/, p 625; STREE,
en SCHÓNKE/SCHRÓDER, StGB, 25' ed., 1997,§ l J. El Tribunal Supremo alemán jugaría poste­
riormente un papel importante en esta evoluciónBGHSt 17,321 Y19, 152

16 Cfr. RG 17,260 Yss
17 Sobre los deberes de aseguramiento en el tráficoV. BAR l/erliehrspflichten, 1980; fundamental sobre

la injerencia como un deber se aseguramiento V BAR oh cit., pp. 43 Yss.; ío. Elllmick/lIlIgelllmd
Entmicklungstcndenzcn nn Rcd« der Verkehr,¡{sichmmgs)pflidilell,,7I1S 1988,pp. 169a 174
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mayoría de los ordenamientos jurídico consagran la posibilidad de obligarse en virtud
del comportamiento precedente antijurídico,

IIL LA RESPONSABILIDAD POR INJERENCIA

EN LA SOCIEDAD MODERNA

El auge de esta forma obligacional está íntimamente ligado con el desarrollo social y con
el aumento en la complejidad de las sociedades, WELZEL18 llamó la atención de 10 rápido
que ha evolucionado esta figura .. Él 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 ámbi­
to de la responsabilidad normal y además necesaria, Lo anterior, por supuesto) se explica
por el aumento del riesgo y el peligro que se tolera en la interrelación social, que desem­
boca en la aprehensión jurídica del control de ese peligro o riesgo ahora tolerado.

La responsabilidad por injerencia es discutida hoy en día con mucho ahincol''; la doctri­
na mayoritaria reconoce, sin embargo, que el comportamiento precedente puede generar
responsabilidad por la posterior omisión, En su concepción estricta la injerencia exige
una medida de revocación de un peligro creado con anterioridad. Ahora bien, en el mar­
co de los deberes conocidos como de "aseguramiento en el tráfico" 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; sería el caso de la persona
que construye una casa y que debe entonces asegurar la construcción frente a peligros a
terceros. No obstante, la doctrina quiere mantener el deber allí presente en el ámbito 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 típico de responsabilidad por injerencia se estudia de la mano de la conducción
en el tráfico rodado; cuando un conductor de forma contraria a derecho, esto es,

18 WELZEL,JZ1958,pp 494 Yss
19 Esta figura no solo es discutida en cuanto a sus límites; incluso algunos le niegan trascendencia como

un principio de deducción de responsabilidad, cfr. entre otros SCHUNEMANN, CA 1974,pp 231 Y
ss.; LAMPE, ZSt W 72 (1960), pp. 93 Y ss., OEHLER, J/lS 1961, p, 154; BRAMMSEN, Die
Entstehuugsoorausset zungcn del'Carantenpflicluen, Berlín, 1986, pp 418 Yss. Este ultimo autor afir­
ma que si bien la injerencia puede llevar a responsabilidad, ésta se fundamentaría en una acción y no
en una omisión
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antijuridicamente atropella a un ciclista y 10 abandona a su suerte a pesar de que recono­
ce que éste morirá si no es atendido por un médico, lo que precisamente sucede, se hará
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 FRlEDRICH WILHELM HEGEL, quien en la tradición
ilustrada kantiana concreta las manifestaciones de la voluntad libre, de la voluntad del
sujeto en figuras jurídicas aplicables a la deducción de responsabilidad, Partiendo de
estas premisas filosóficas, la moderna teoría de la responsabilidad, desde el gran civilista
KARL LARENZ20 hasta los juristas de más renombre actualmente como GUNTHER
]AKOBS21, crean una teoría de la responsabilidad en derecho, más concretamente, de la
obligatoriedad jurídica de la mano de la teoría 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
actuación de tal forma que no se causen daños a los demás, es la concreción del significa­
do negativo de la definición de Derecho de KANT22 y que en HEGEL se manifiesta en el
§ 36 de los "Fundamentos de la Filosofia del Derecho"2.3: todos, por ser personas en
Derecho, esto es, por ser portadores de deberes y derechos, debemos respetar a los de­
más también como portadores de tales derechos tneminem laedere)24. Ese respeto que
exige el filósofo alemán debe entenderse acorde con la libertad como principio básico del
Derecho; lo que está en juego es la posibilidad del ejercicio de libertad normativa, es
decir, aquella limitada por los intereses jurídicos de los demás.

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

20 LARENZ Hegels Zuredmungslehre und da Begriffder objektioen Zurechnung; Leipzig, 1927.
21 JAKOBS Strafrecht AT, Die Grundlagen und die Zurechnungslehre, 29/.38 y ss., Berlín entre otras

199.3
22 KANT. La metaflsica de fas costumbres, ADELA CORTINA yJESÚS CONILl SANCHO (trads.), §B, Ma­

drid,2002.
2.3 HEGEL Fundamentos de lajifosojia del Derecho, 1821.
24 Cfr. detallado al respecto SÁNCHEZ-VERA. Delito de infracciá» de deber)' participacion delictiva, Ma­

drid, 2002, pp. 83 Yss.
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precedente. Como aquí interesan los segundos, en cuanto que esta idea debe ser analiza­
da desde la responsabilidad internacional del Estado, expondremos sus características
generales, pues al ser ideas ancladas en la tradición filosófica totalmente recepcionada
por la Convención, tienen plena vigencia a nivel internacional, esto es, respecto de la
responsabilidad internacional de los Estados,

El deber de asegurar el propio ámbito de organización surge especialmente por un com­
portamiento anterior; se habla así de injerencia. Por ejemplo: "un cochero debe parar o
desviarsu vehículo cuando en caso contrario unapersona resultaría atropellada ," quienesca va
una zanja en una calle pública, tiene que asegurarla de talforma que nadie caiga en ella, JI
quien hace una hoguera en el monte debe de nuevo también apagarla" 25" Esta sería la forma
de injerencia que la doctrina mayoritaria inscribe en el ámbito de los deberes de asegura­
miento en el tráfico y a la que ya se hizo alusión,

Pero es perfectamente posible que el curso dañino que se ha creado haya alcanzado el
ámbito de libertad de otra persona, es decir, que el peligro antijurídico 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 revocación de un output que ya ha sucedi­
do, a tomar medidas de salvamento del bien jurídico 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
estómago del niño, hay que extraerlo; esto no es más que el aseguramiento frente a ulte­
riores daños derivados't-".

El mismo HEGEL esboza esa idea en los "Fundamentos":

En verdad no es asunto mío si las cosas de que soy propietario y que como externas están
y obran en un contexto múltiple (como puede ser el caso conmigo mismo en cuanto que
cuerpo mecánico o en cuanto que ser viviente) causan por ello perjuicio a otros, Sin em­
bargo, no es para mí más o menos una carga, porque esas cosas son en general mías,
aunque también, conforme a su propia naturaleza, sólo están más o menos sometidas a mi
dominio, diligencia, etc 27

25 JAKons, La imputacián pena! de la accián JI de la omision, JAVIER SÁNCHEZ-VERA (trad.), Bogotá,
1996, p, 35; ín. Aaián JI omisiáu CII Derecho penal, LUÍS CARLOS REY SANFIZ y JAVIER SÁNCHEZ­

VERA (trads ), Bogotá, 2000, pp, 17 Yss.
26 JAKOBS, Injerencia JI dominio delhecho; MANUEL CANCIO MEUÁ (trad), Bogotá, 2001, p 18
27 HEGEL Fundamentos de lafilosofia del derecho, § 116, p_ 398
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El significado de este parágrafo se encuentra expuesto con mayor precisión en las cáte­
dras magistrales de 1819/31:

Q!1eyo soy responsable, 'a esto' pertenece que aquello que es mío reside en el hecho. Mío
es también aquello que a mí me pertenece en general, lo que yo poseo, aquello que como
propiedad tengo, mis hijos, mis animales domésticos. Ahora bien, cuando ellos actúan
ellos me competen, es una carga para mí ya que ellos me pertenecen, esto es mi responsa­
bilidad. Q!1eestas actuaciones me competen es desde luego absolutamente correct028.

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

Yo debo responder por los daños que ocasionan mis hijos, mis animales, yo tengo la repre­
sentación de aquello que se encuentra bajo mi dirección, esto es considerado como exten­
sión de lo mío29.

Otras determinación de la responsabilidad se aprecia en todo aquello que tiene mi atribu­
to y transforma algo externamente, esta transformación estampa mi atributo, pero esto me
compete y es una carga para mí en la medida en que 10 transformado es mí030,

La exigencia de un deber de cuidado está relacionada aquí con los denominados deberes
de aseguramiento en el tráfico. Se parte de la base de que quien tiene libertad de organi­
zar, esto es, de configurar el ámbito de libertad otorgado por el derecho de forma autó­
noma, adquiere precisamente por ello deberes de evitar que de ese ejercicio de libertad
surjan afectaciones a los derechos u esferas de actuación de los demás; es decir, tiene que
cuidar que de su ámbito de organización no se potencien lesiones a terceros o a sus
bienes, de manera que si se desata un curso lesivo dañino, se deben mitigar todos los
posibles daños futuros. Como se observa, estas figuras jurídicas fueron ya esbozadas por
el gran filósofo alemán como fundamento de responsabilidad jurídica en general, pues
su filosafia buscaba la garantía de la libertad normativa para todos-l.

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

28 It:nNG. Hegel IJI, JI. G. Hotho-Nachsdirijl, p 356
29 lI.:nNG. Hegel n:» Criesheim-Nachschrifl, p 314
so II.:rING Hegel III, v Henning, p 356.
31 Al respecto PERDOMO TORRES. La problemática de la posición degarante enlos delitos de conusián por

(}/IIÚirÍlI, pp 106 Yss
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petente por el conflicto, esto es, a quien le cae el deber y la responsabilidad ante su
incumplimiento, al conductor o al peatón, La doctrina aporta la solución a la cuestión:
"Hay buenos motivos para 110 gravarcon un deber de salvamento a todo aquel que ha causado
un accidente, pero sí, a quien loha causado mediante unaorganización antijurídica, JI también
a quien ha organizado una actividad permitida pero peligrosa, JIen verdad, en tanto el suceso
no le incumba a otro prioritariamente, Una[undamentacián sucinta sería: {¿pien organiza
algo prohibido, debe evitardaños lo mejor que pueda, JI quienorganiza algo tan solo peligroso,
de lit misma manera de evitar da/los, a no ser que otros hayan organizado algo de más
importancia que lo simplemente peligmso"32 (el resaltado es nuestro),

V. EL PROBLEMA DEL COMPORTAMIENTO PRECEDENTE

La mayoría 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
desprendería 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
razón para reprocharle algo; por el contrario, si lo que hay es un comportamiento con­
trario a derecho, el reproche no necesita mucha justificación,

Pero como se anotó 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 haría decaer la res­
ponsabilidad por injerencia, "Por tanto, entre los ámbitos deorganización concurrentes hay
que dilucidar cuál está más intensamente obligado a procurar la eliminación de tal riesgo"33

La doctrina expone algunos casos en los cuáles el comportamiento anterior ajustado a
Derecho desencadenaría 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 situación a tolerar, por lo que está obli­
gado a volver a cerrar el grifo del agua después de terminar con las labores de extinción
del incendio y el agua estropearía el suelo de madera'v".

32 JAKüBS. La impulacú;l1 penal de la accuin JI de la omisián, p., 36,
,B ]AKOBS, La competencia por organización en el delito omisivo, ENRIQUE PEÑARANDA RAMOS (tmd.),

Bogotá, 1994, p, 2S
34 ]AKOBS, Theorie und Pruxis del' Ingerenz; SO]ahre Bundesgcrichtshof, Festgabe aus der Wissenchaft,

editor Canaris entre otros, München, 2000
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La sentencia del Tribunal Supremo alemán conocida como del HLederspray,,35 es consi­
derada como un punto de inflexión en esta discusión, pues puso de presente la necesidad
de flexibilizar la exigencia de que el comportamiento precedente debe ser de entrada
contrario a Derecho. El acusado había 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 causó graves daños a la salud de algunos consumidores, afecta­
ciones que no pudieron ser explicadas posteriormente desde el punto de vista científi­
coJ6. El encargado del producto no lo retiró del mercado cuando tuvo conocimiento de
los primeros casos (y tampoco después cuando supo de muchos), por lo que el Tribunal
vio allí una omisión que atentaría contra el deber derivado de injerencia; el comporta­
miento precedente que generaría el deber sería la puesta en el mercado del producto.

Esta decisión tuvo mucha resonancia y aceptación en la literatura científica; sin embar­
go, introducia la discusión sobre la calidad del comportamiento precedente en la inje­
rencia, pues las teorías que reclamaban la contrariedad a derecho de dicho
comportamiento, se quedaban así sin piso. En el momento del actuar precedente no
existían reglas de la experiencia para nadie que hicieran previsible tal resultado, no obs­
tante el Tribunal consideró que el deber surgía de todas formas cuando precisamente se
advirtió de las consecuencias dañinas del producto.

y es que lo interesante de la decisión radica en la consideración de una situación de
riesgo o peligro superior a las que normalmente se toleran en las sociedades. La produc­
ción 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 jurídico en benefi­
cio de una persona en particular, es ésta la que, por ser la que activa la producción, está
llamada a su control, Vistas las cosas así en sentido general, puede pensarse que la sen­
tencia impone a cualquier causante de un riesgo el deber de garantía. 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 sólo 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".37.

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

.35 BGHSi 37, pp. 106Yss

.36 Sobre el particular SAMSON, Si V 1991,p. 182; PUPPE,JR 1992,p. .30

.37 jAKOBs Injerencia y dominio delhecho, p. 46.
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límites 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
actuó precedentemente bien sea de forma contraria a derecho o asumiendo un riesgo
especial pero imputable en el caso concreto, Y así lo ha entendido la jurisprudencia ale­
mana: no se trata solamente de causación, sino de una conducta precedente imputable en
el caso concreto y, en consecuencia, no imputable a otros, como hemos venido afirmando
aquí se trata de imputación,

VI. LÍMITES A LA RESPONSABILIDAD POR INJERENCIA

La discusión en torno a la figura de la injerencia se reduce a sus límites, dentro de los
cuales evidentemente la calidad del comportamiento precedente juega un papel impor­
tante, como se advirtió,

A, EL ACTUAR PRECEDENTE DEBE PODERSE IMPUTAR

Como vimos, la literatura científica 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 discusión sobre causalidad cuando la injerencia tuvo un gran
desarrollo; recordemos las denominadas teorías de la injerencia de KRUG, GLASER y
MERKEL Esta concepción es, por suerte, hoy en día inaceptable, pues un solo contexto
causal no puede ser el punto de apoyo de una valoración de responsabilidad, La deduc­
ción de responsabilidad que utiliza solamente las leyes de la naturaleza está hoy en día
desterrada del ordenamiento jurídico, 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 invitación 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 más la responsabilidad por injerencia, pues
si 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 debía de tener un papel dogmá­
tico diferente al tradicionalmente definido, por lo demás acorde con el estado de evolu­
ción social. Por supuesto, y así ha quedado claro, aunque se hayan flexibilizado
jurisprudencial y dogmáticamente 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

[20]
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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 lesión del interés jurídico tutelado es
imputable al causante, pues el estado de riesgo o peligro en que se encuentre la víctima es
competencia de su creador, es su obra. Si esto no se da, se tendrá que asignar responsa­
bilidad a otro sujeto participante o tal vez al infortunio. La injerencia, como figura jurí­
dica que origina deberes, es un primer paso en el juicio de deducción de responsabilidad,
Se concluye entonces que para que exista responsabilidad por injerencia es necesario la
infracción o lesión de un deber, el cual ya definimos modernamente como negativo, en el
sentido de que presupone el respeto de la libertad de configuración del otro,

B. SI EL ACTUAR PRECEDENTE SE MANTIENE

EN E,L ÁMBITO DEL RIESGO SOCIAL TOLERADO

NO PUEDE HABER RESPONSABILIDAD POR INJERENCIA

No pueden existir deberes derivados de injerencia cuando el comportamiento preceden­
te, si bien causal, no constituye la creación de un riesgo para alguien en el momento de su
realización, Lo mismo opera cuando es un riesgo tolerado socialmente el que se ha crea­
do con el comportamiento anterior. Asignar responsabilidad en este caso sería 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
tráfico rodado. La competencia por el conflicto debe buscarse en quien infringiendo su
deber haya puesto el aporte de mayor relevancia en el accidente.

Otra cuestión sería el caso en el que si bien el comportamiento precedente sobrepasa el
riesgo permitido, la víctima es totalmente competente del conflicto. Por ejemplo, quien
conduce a exceso de velocidad, mucho más rápido de lo permitido, se ve involucrado en
un accidente donde el conductor de una motocicleta, posterior víctima, causa directa­
mente el accidente. En este supuesto parece aceptarse la tesis de absoluta falta de res­
ponsabilidad del conductor cuando se compruebe que aún en el caso de que se hubiere
respetado el límite de velocidad exigido el resultado se hubiese producido, pues lo con­
trario seria un regreso al oersari tn re illiciia.

[21]
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C. NO HAY RESPONSABILIDAD POR INJERENCIA

CUANDO EL PELIGRO CREADO CON EL COMPORTAMIENTO

PRECEDENTE PUEDE SER ASIGNADO AL ÁMBITO DE

RESPONSABILIDAD DE OTRO SUJETO AUTORESPONSABLE

Piénsese en el caso del sujeto que suministra sustancias alucinógenas a otro que se pone
por medio de ellas en peligro. No se podría afirmar que el que suministra se hace respon­
sable de los daños que el otro se cause, por supuesto que cuando éste conozca el peligro
en toda su extensión, esto es, sea autoresponsable, Y si sucede que por la ingestión de la
sustancia éste queda en mal estado y aquél no le presta los primeros auxilios, se tendrá no
responsabilidad por los daños 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 CREACIÓN DEL PELIGRO ESTÁ JUSTIFICADA

La lesión de un agresor por el agredido no obliga a este último a responder por la vida o
la integridad del que primeramente arremete en virtud del comportamiento precedente,
pues está justificadol''. Aquí queda en evidencia que el requisito de la contrariedad al
derecho del comportamiento precedente reclamado por la doctrina mayoritaria excluiría
de entrada la responsabilidad por injerencia, pues precisamente en este caso el actuar
precedente de defensa está 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 creó,

L SI HAY RESPONSABILIDAD POR INJERENCIA

EN LOS CASOS DE ESTADO DE NECESIDAD

En tratándose del estado de necesidad, a pesar de que estamos igualmente ante un even­
to de justificación, la situación es diferente. Cuando un conductor para evitar un acci­
dente en el que muy seguramente vería comprometida su vida, desvía la trayectoria del

38 KAUFMANN/HASSEMER, JI/S 1964, p. 15.3; WELP Voraugegangenes 1//11 als Grundlage einer
Handlungsáquicalen-s der Unterlassung, 1968, p. 273; HERZBERG,JIIS 1971, p. 76;ROXIN. Strafrecht
.Allgemeiner tn; a, § 32/181, München, 200.3
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vehículo hacia un pasante que resulta herido, en virtud de ese comportamiento prece­
dente, que sin embargo estaría 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 jurídicos de mayor jerarquía; a éste solo se le exige solida­
ridad, más 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 justificación, surge el deber de protección del bien afecta­
do por injerencia. Ejemplo: si una persona priva de su libertad a otra que está embriaga­
da para evitar que conduzca en ese estado, debe liberarlo una vez que cese dicho estado,
de lo contrario la privación de la libertad sería ilegal40.

VIL LA INJERENCIA Y OTRAS FIGURAS

QUE FUNDAMENTAN DEBERE.S

Las fronteras y los límites de la responsabilidad por injerencia y que han sido expuestos
en estas líneas, deben analizarse en relación con otras formas de obligarse en derecho,
pues de lo contrario se correrá el riesgo de una consideración general, negándose así la
autonomía de dicha figura.

Lo primero sobre lo que se tiene que hacer claridad es acerca de la relación injerencia­
deberes de aseguramiento en el tráfico, Estas dos fuentes de obligaciones comparten el
fundamento primario negativo: las dos surgen del deber general que tienen todos los
sujetos jurídicos de no afectar los intereses de los demás a través de la configuración del
propio ámbito de organización. Pero si bien en ellas naturalísticamente 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 automóvil presuponen un com­
portamiento precedente, al igual que, en el último caso, conducirlo en estado de
embriaguez. No obstante, el deber que aquí surge es asegurar el ámbito de organización
para que no se exteriorice ningún peligro. Ahora bien, cuando el peligro o riesgo a asegu­
rar ya se ha exteriorizado en el sentido de que alcanzado el ámbito de organización de

.39 en. SEH·MANN CA 1989, p. 255; RUDOLPHI, en SI( StCB, § 1.3, n.m. 40";,JAKOBS.. Strafredu AT,
29/43; ROXIN, StrafmlltAT, .321186.

40 Cfr. LANDSCHElDT. Zur Problematile derCarantcupfliducn auscerantmortlicher Stclhmg in bestimnuen
RáumlúlIkeilClt, pp 119 Yss., 1985; GIMBERNAT ORDEIG Das unechte Untcrlassungsdelilst, en ZSt W
111 (1999), pp 307 Yss
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otro lesionando sus intereses, esto es y siguiendo con nuestros ejemplos, la teja de la casa
ha caído y dañado 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 lesión ya causada, de tal forma que se mitigue el resultado concreto. Entonces,
sí hay una diferencia clara entre asegurar antes de le lesión y, por así decirlo, hacerlo
después de ella. La desvaloración de la injerencia se inscribe en el comportamiento pre­
cedente al que puede serie imputado el daño concreto causado.

También resulta importante lograr una delimitación en aquellos casos en que si bien se
darían 10 presupuestos de la responsabilidad por injerencia, la desvaloración del com­
portamiento precedente resulta de considerar una especial relación entre los
interactuantes, Cuando la madre le entrega heroína a su hijo menor de edad para el
consumo y éste como consecuencia de esto se coloca en un estado de peligro inminente
para su vida, se podrá afirmar ciertamente que un comportamiento precedente es com­
petencia de la lesión 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
lesión a los deberes de protección y ayuda propios de la relación paterno-filial entre ellos.
Es lo que se conoce en la doctrina científica como deberes positivos, los cuales, al contra­
rio de los negativos, presuponen contribuciones para el mantenimiento de la comunidad
jurídica concreta. Por supuesto que estos deberes positivos contienen los negativos, como
quedó demostrado con el caso; el criterio de deducción de responsabilidad decisivo es,
sin embargo, ot1'04 1.

Frente a los deberes que surgen de un comportamiento de asunción 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 ámbito de organización. En la asunción en concreto de lo que se trata es de la
disminución de seguridades o protecciones existentes en el ámbito de organización aje­
no, como cuando se lleva a un adulto mayor de una acera a la otra en una calle muy
transitada. Aquí se tiene una merma de protección a través de una conducta precedente;
el deber que surge es la compensación de ese deterioro por medio de prestaciones pro­
pias. La diferencia respecto de la injerencia salta a la vista; mientras que aquí la conducta
precedente de asunción (y su manifestación técnica resulta irrelevante) disminuye segu­
ridad, la de la injerencia crea riesgos que se manifiestan en un resultado concreto.

41 SÁNCHEZ-VERA Pfliclndelikt undBetedigung. Zugleich ein Beitrag zur Einheitlichkcit der Zurechnung
bei Tun und Unterlassen, 1999; existe versión en castellano ÍD Delitode infraaián dedeber)'partici­
paúáll delictiua.
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VIII. LA INJERENCIA Y LA RESPONSABILIDAD

INTERNACIONAL DE ESTADO

Yase advirtió como, la Honorable Corte Interamencana deduce la responsabilidad interna­
cional de los Estados utilizando el pensamiento de la injerencia. También se analizaron el
contenido, alcances y límites dogmáticos de dicha figura generadora de obligaciones, por
10 que tenemos que decir que esta ¡-L 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 continuación, en materia de responsabilidad
internacional del los Estados, el Sistema Interamericano ha definido claramente los de­
beres y los criterios de imputación para saber cuándo éstos han sido infringidos, por lo
que la utilización de la figura de la injerencia se constituye en una herramienta idónea y
útil en el momento de estudiar una posible responsabilidad estatal.

A. DEBERE.S NEGATIVOS y POSITIVOS DEL ESTADO

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

El Estado tiene una obligación primaria derivada del respeto de los derechos humanos
de los habitantes del territorio consagrado en el artículo 1 de la Convención (obligación
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 intervención para que nadie resulte perjudicado y, más bien, todos protegidos. En
palabras del Tribunal, el Estado debe garantizar el libre y pleno ejercicio de los derechos
convencionales'i-. Este es un mandato que deviene de la clasificación general de los dere­
chos fundamentales como de protección y garantía, derechos del ciudadano a acciones

42 Inter afia, Caso del Penal MIguel Castro Castro. Sentencia de 25 de noviembre de 2006. Serie e n."
160, párr. 2.31; Caso de los Trabajadore: Cesados del Congreso. Sentencia de 24 de noviembre de 2006.
Serie e n." 158, párr. 102; Caso Vargas Areco,Sentencia de 26 de setiembre de 2006. Serie e n." 155,
párr 73; Caso de las flillllacm dehuango, Sentencia de 1.°de julio de 2006 Serie e n." 148, párr 297;
Caso Baldeáll Oarcla Sentencia de 6 de abril de 2006. Serie en." 147, párr, 81; yCaso dela Masacre
de Pueblo Bello. Sentencia de JI de enero de 2006. Serie e n° 140, párr. 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 así como la Corte Interamericana ha
señalado que

[, .] obligación de garantizar los derechos consagrados en la Convención Americana, [... ]
implica no sólo que el Estado debe respetarlos (obligación negativa), sino que, además,
debe adoptar todas las medidas apropiadas para garantizarlos (obligación positiva) 43,

Como será analizado in/m, de conformidad con la jurisprudencia de esta Alto Tribunal,
las obligaciones generales establecidas en los artículos l. o y 2,,0 de la Convención son de
acatamiento obligatorio o erga omnes, ya 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. ESTRUCTURAS DE IMPUTACiÓN DE RESPONSABILIDAD

1N TER N A C ION A t. DEL E S T ADO. E N ES P E e I A L S O B R E LA

RESPONSABILIDAD ESTATAL POR HECHOS DE TERCEROS

Como ya hemos venido exponiendo, en el derecho del Estado democrático moderno se
parte de un principio base: no puede existir responsabilidad objetiva, pues ello significa­
ría un grave atentado contra los principios jurídicos hasta ahora obtenidos en la ciencia
del derecho, los cuales propugnan por establecer estructuras y principios concretos de
deducción de responsabilidad, entonces también internacional, Desde el derecho con­
vencional, esto significa que el daño que se cause a los derechos e intereses de las perso­
nas, tiene que poder ser adjudicado jurídicamente al Estado como su responsabilidad, a
través de la comprobación de la imputación de unos hechos y definidos por el derecho.
El respeto de estas estructuras es garantía de certeza sobre la protección óptima de los
derechos humanos reconocidos en la Convención y prueba de racionalidad del mundo
moderno.

43 Inter afia, Cl/SO del PenalMiguel Castro Castro Sentencia de 25 de noviembre de 2006 Serie e n."
160, párr. 237; Caso Vargas Arcea Sentencia de 26 de setiembre de 2006. Serie e n." 155, párr 75;
Caso Molltero ArangurcnJI otros (Retéll de Catia). Sentencia de 5 de julio de 2006 Serie C n." 150,
párr. 65; Caso de las Masam:s deItuango. Sentencia de 1 o de julio de 2006 Serie e n." 148, párr 130;
Caso Baldeéu Carda. Sentencia de 6 de abril de 2006 Serie e n. D 147, párr 84; Caso COllllllridad
Iudigena Samhoyasna..va Sentencia de 29 de marzo de 2006 Serie e n o 146 párr: 152; y CtI.IO de la
Masacre de Pueblo Bello Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie e n" 140, párr. 120.
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Para cualquier estudio de deducción de responsabilidad internacional del Estado, se debe
partir de considerar el contenido y el alcance de los deberes convencionales, pues sólo a
partir de ellos es que se puede analizar su lesión. Dicha deducción de responsabilidad
presupone, además, la existencia de una concreta infracción al deber, es decir, que se
demuestre que el Estado ha actuado en contra del ordenamiento jurídico que lo vincula,
en nuestro caso, la norrnatividad contenida en la Convención. Si el Estado no respeta o
hace respetar estos deberes, se tendrá que afirmar su actuación contraria a de derecho. El
sinalagma deber-infracaán es, entonces, el punto de partida para estudiar la imputación
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
tendrá una actuación estatal contraria a derecho y una corroboración de por lo menos
una estructura de imputación. Dichas estructuras se deducen de la normatividad con­
vencional así:

- La primera estructura de imputación se refiere al caso de que un agente del Estado
perfectamente individualizado, interviene en el hecho realizado directamente por un
tercero, por acción o por omisión. También se hace referencia a los casos en los cuales, si
bien el agente no está individualizado, está plenamente demostrada la intervención por
acción o por omisión del agente en los hechos de particulares. La imputación de respon­
sabilidad internacional al Estado presupone aquí la imputación personal al agente esta­
tal; sin embargo, no por ello deja de ser una imputación autónoma, esto es, propia de la
responsabilidad internacional del Estado.

- La segunda estructura de imputación de responsabilidad internacional al Estado, se­
gún la Convención, es la infracción al deber de prevenir atentados contra los derechos
humanos por parte de terceros. Se hace alusión 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 omisión general de prevención.

- y como tercera estructura de imputación tenemos el incumplimiento de la obligación
de respeto del deber de garantía en general y del derecho a las garantías y protección
judiciales en especial.

Estas tres estructuras de imputación, son la herramienta con que cuenta el intérprete
jurídico, 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 imputación, se tendrá
que afirmar que hay una actuación contraria a los deberes consagrados en la Conven­
ción, esto es, que el Estado se ha manifestado en contra del ordenamiento jurídico que lo
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vincula. La infracción al deber que ha sido constatada con el cumplimiento de por lo
menos una estructura de imputación 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
actúan como agentes del Estado y otras que no lo hacen. Por ello, ya que un tercero 110

actúa siempre como agente delEstado, para que al Estado se le imputen las infracciones de
los derechos humanos de estas personas, se requiere que el ente estatal quebrante los
deberes generales de diligencia que tiene frente a los ciudadanos y la protección de sus
derechos en su actividad estaralt" frente a la actividad lesionan te del tercero, y que sur­
gen de la Convención y de la jurisprudencia de esta H, Corte, Entonces también los de
injerencia. La situación planteada, será estudiada con detenimiento en los casos que ha
analizado la propia Corte en su jurisprudencia, en el capítulo siguiente.

En ese sentido y en concreto en el caso de la injerencia, si el Estado crea una situación
objetiva de riesgo especial o superior, tiene deberes por injerencia, consistentes en tomar
todas las medidas de protección o salvamento adecuadas y pertinentes, para evitar que el
riesgo o peligro creado siga presentándose o, si es posible, se revoque. En fin, son debe­
res de diligencia consistentes en velar de cualquier forma por la protección efectiva de
los derechos de todos los ciudadanos, Entonces, si el Estado crea una situación de riesgo
especial, objetiva, que es utilizada por terceros 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, Aquí la imputación al Estado se dará como consecuen­
cia de no haber atendido sus deberes por injerencia, en virtud de su contribución 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
artículo 2.° de la Convención, está llamado a establecer políticas dirigidas a eliminar las
causas y consecuencias de su actuar anterior especialmente riesgoso, con lo que habrá
cumplido con sus deberes de diligencia y no habrá responsabilidad alguna por este he­
cho. El actuar del tercero, entonces, solo será imputable al Estado, en la medida en que
éste último infrinja sus deberes de diligencia en relación con la actividad del tercero.

44 Tomado del concepto del profesor JAMES CRAWFORD (Wlwmel! Profesor 01 Internacional Lam,
University ofCambridge) Respol1Sabilidad delos estados poractos depersonas ogrupos depersonas bajola
Couvenaán Americana de Derechos Humanos
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C- DEBERES DEL ESTADO EN VIRTUD DE. INJERE.NCIA

De la existencia de las obligaciones jurídicas estatales, surge el deber general de adminis­
tración 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
jurídicas para el Estado que configura su esfera de actuación 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 lesión 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 súbditos.

Esta fuente de obligaciones para el Estado es clara, en cuanto pertenece o tiene su origen
en su potencial de actuación. En el caso del comportamiento precedente contrario a
derecho o especialmente riesgoso, por ejemplo, cuando éste coloca un riesgo superior para
la población, las obligaciones estatales serían, en primer lugar, el aseguramiento de ese
peligro creado, esto es, la evitación de que este peligro o riesgo se manifieste en perjuicio
concreto del conglomerado. Este sería 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 organización del ciudadanos (lo que arriba se denominó Olltpllt), se tomen
todas las medidas para mitigar o revocar la afectación. En este caso la responsabilidad del
Estado por un comportamiento precedente de tales características sería la consecuencia
lógica del ejercicio de las posibilidades que tiene el Estado de ejercer sus funciones. Este
sería en el caso concreto de la responsabilidad por injerencia en sentido estricto.

D. LA INFRACCIÓN AL DE.BER CONVENCIONAL

DA ORIGE·N AL DEBER POR INJERENCIA

Se debe hacer aquí una aclaración 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 infracción 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
ción del ser humano, ya estamos aludiendo al incumplimiento de los deberes estatales
contenidos en la Convención, que, como se sabe, propugnan por el respeto y garantía 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
mitigar o revocar la afectación al derecho que se está dando, so pena de responder por las
demás consecuencias dañinas que se sigan presentando; en el caso de la injerencia, la

[29]



rn u ..\Jtl)() \10;-';11'·\] r(;l{F I.YNI' [1 /\'\"('('1:.<0, , .) O"

'-Y'·.;·Jt r .

responsabilidad o el deber surgen con un comportamiento precedente que incumple el
deber establecido en la Convención,

E. LA JURISPRUDENCIA DE LA H .. CORTE INTERAMERICANA SOBRE

INJERENCIA NO CONSTITUYE UN SUPUESTO DE RESPONSABILIDAD

OBJETIVA Y, POR ELLO, ES MANIFESTACIÓN LEGíTIMA DE DICHA

FIGURA JURíDICA

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 aplicación legítima de la figura jurídica aquí estudiada,

Como dijimos al comienzo de esta primera parte, la Corte Interamericana en la sentencia
del Caso Pueblo Bello vs. Colombia, sentó la tesis de la injerencia: cuando un Estado crea
una situación 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
jurídico de deducción de responsabilidad internacional del Estado, pues se alude a la
necesidad de evitación 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 protección de los derechos e
intereses del perjudicado o la comunidad,

Por lo tanto, se está ante deberes de diligencia conocidos ya desde hace algún tiempo en
la jurisprudencia de esta H, Corte, Fue en especial en el Caso Velásquez Rodríguez vs,
Honduras donde la Corte enfatizó:

[... n]o obstante, no se agotan alli las situaciones en las cuales un Estado está 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 lesión a esos
derechos En efecto, un hecho ilícito violatorio de los derechos humanos que inicialmente
no resulte imputable directamente a un Estado, por ejemplo, por ser obra de Unparticular
o por no haberse identificado al autor de la trasgresión, puede acarrear la responsabilidad
internacional del Estado, no por ese hecho en sí mismo, sino por falta de la debida diligen­
cio para prevenir la violación o para tratarla en los términos requeridos en la Conven­
ción45 (la cursiva es nuestra) ..

45 COJO Velásquez. Rodríguez. Sen tencía de 29 de julio de 1988 Serie e n" 4, párr, 172
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Como se observa de lo transcrito y se retomará infra, la H. Corte ha sido cuidadosa en su
jurisprudencia y ha reclamado no solo la creación de un riesgo como tal para deducir
responsabilidad de un Estado, sino que también ha expuesto claramente la necesidad de
la infracción de los deberes de diligencia que surgen de dicha creación, los cuales, como
ya advertimos, se traducen en la adopción de medidas para evitar las consecuencias de
riesgos creados. Entonces, sólo 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 imputación en materia de injerencia han sido claramen­
te delimitados por esta Corte, de manera que cuando se deduzca este tipo de
responsabilidad, será por no acatar los deberes de diligencia que surgen del comporta­
miento precedente creador de riesgos y no solamente por una contribución causal ante­
nor.

En la sentencia del Caso Pueblo Bello vs. Colombia en la cual se reprocha al Estado la
"creación de grupos de autodefensas con fines específicos" como comportamiento pre­
cedente creador de riesgos, la Corte dejó claro cuáles eran los deberes que surgían 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 reglón seguido, "La
declartuoria de ilegalidad de estos debía traducirse en la adopción de medidas suficientes JI
efectivas para evitar las consecuencias del riesgo creado. Esta situacián de riesgo mientras
subsista, acentúa los deberes especiales de prevención JI protección a cargo del Estado en las
zonas en las que exista presencia de grupos paramilitares [...]46".

Se está ante un evento de deducción de responsabilidad internacional claro y legítimo y
que no puede tenerse como manifestación de una simple responsabilidad objetiva, esto
es, por la simple contribución causal anterior como en un principio surgió la figura de la
injerencia. Además del comportamiento precedente antijurídico o creador de riesgos
especiales, se deben haber infringido los deberes de diligencia que surgen de tal crea­
ción, pues de otro modo se estaría ante un tipo de responsabilidad por el destino, ya
imposible de aceptar en el derecho racional moderno. Esta H. Corte se refirió en el nu­
meral 127 de dicha sentencia, a 10 que se reclama como deber diligencia por parte del
Estado colombiano en virtud del comportamiento precedente creador de riesgos espe­
ciales, con la creación de los grupos de autodefensa: de Colombia se espera la desarticu­
lación efectiva de las estructuras paramilitares.

46 Caso de la Masalre de Pueblo Bello. Sentencia dcJl de enero de 2006 Serie e n." 140, párr 126.
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F. EN El ÁMBITO DE LA RESPONSABILIDAD INTERNACIONAL

ESTATAL TAMBIÉ.N TIENEN PLENA VIGENCIA LOS LÍMITES

A LA RESPONSABILIDAD EN VIRTUD DE INJERENCIA

- Como vimos, la responsabilidad por injerencia no puede aceptarse hoy en día como en
el momento de su nacimiento se esbozó, esto es, como la sola comprobación causal del
comportamiento precedente respecto del resultado. Por supuesto que en ese momento
histórico esta perspectiva estaba, por decirlo así, "contaminada" por la necesidad de
comprobar la causalidad de todo hecho respecto del resultado; pero, como se vio, la
doctrina científica y la jurisprudencia empezaron a delinear los contornos (o límites) de
una verdadera responsabilidad por el comportamiento precedente, que fuera algo más
que la simple constatación de la causalidad en sentido naturalista, que fuera algo emi­
nentemente racional.

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

Por lo anterior, fue que se afirmó la necesidad de cualificar el comportamiento anterior,
para así poder reprochar algo más que la simple causación. Cuando se dijo que el com­
portamiento anterior tenía que ser contrario a Derecho, se dijo que éste no sólo debía ser
causal, sino que también debía atentar contra el Derecho, esto es, contra los valores
jurídicos que la sociedad consagra en normas. Así las cosas, ya no bastaba con comprobar
la causalidad, ahora era necesario saber si se había lesionado el ordenamiento de alguna
forma.

No obstante, como se dijo, la evolución 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 jurídicamente comportamientos riesgosos, pues de otra forma las socie­
dades se paralizarían (el tráfico automotor es un claro ejemplo). Entonces, un comporta­
miento precedente que no violara ninguna norma o que desenvolviéndose en el ámbito
de lo peligroso pero permitido no afectara bienes jurídicos en concreto, no tenía relevan­
cia alguna para deducir responsabilidad por injerencia.

Posteriormente surgieron opiniones, las cuales respondiendo a fenómenos como los de
la producción en masa, el creciente tráfico 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 porque a
través de éste se lesiona los deberes del actuante o desarrollarse en el ámbito 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 está llamado
al auxilio del bien jurídico afectado por haber asumido como propio el riesgo especial de
que se trata.

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

La simple constatación de la causalidad entre e! comportamiento precedente de! Estado
y un resultado concreto no es suficiente para fundamentar su responsabilidad. Éste sólo
estará 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 pública 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. Así, el Estado en ge­
neral será responsable por injerencia cuando a través del ejercicio de su poder tome
medidas contrariando la Constitución o el ordenamiento jurídico (también el Conven­
cional), las cuales desembocan en una afectación concreta de los bienes jurídicos de los
ciudadanos.

Entonces, para que la creación 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 garantía y el pleno goce de los derechos de los colombianos. Solo habrá
forma de afirmar responsabilidad del Estado por injerencia, cuando éste hayaincursionado
mediante un comportamiento precedente contrario a derecho.

Ahora bien y en segundo lugar, igualmente podría pensarse en la creación yadministra­
ción por parte del Estado de un riesgo especial permitido, que el Estado ha asumido el
riesgo mayor y que entonces su concreción en la afectación de! 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 jurídicos de las personas. Sería el caso del supuesto que nos
ocupa, esto es, el comportamiento anterior consistente en la creación de los grupos de
autodefensa que luego pasan a la ilegalidad y lesionan los derechos de los habitantes del
país.

No obstante hay que tener en cuenta lo siguiente. Aún cuando se asuma que el Estado
crea ese tipo de peligro o de riesgo (mayor pero tolerado) por un actuar precedente, la
realización del peligro en concreto debe podérsele imputar al Estado porque ha infringi­
do sus deberes de diligencia. El Estado será responsable solamente cuando en el supues­
to concreto se determine que no cumplió con las medidas de protección o salvamento
exigidas y que surgen del comportamiento precedente riesgoso, pues de lo contrario se
caería de nuevo en la simple responsabilidad objetiva por haber colocado una condición
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 actúan al margen de la ley para atentar contra bienes jurídi­
cos de la población y si asumimos que este comportamiento precedente es un riesgo
especial y que como tal genera deberes de injerencia, estamos frente a deberes de dili­
gencia que tendrían como contenido la toma de medidas tendientes a eliminar esa fuente
de riesgo, esto es y en el caso propuesto, acabar con las políticas de seguridad nacional
implementadas y velar por la evitación de las consecuencias del riesgo creado, como la
afirmó este Tribunal en la sentencia del caso Pueblo Bello VI. Colombia.

G. EL ESTADO COLOMBIANO HA CUMPLIDO CON LOS DEBERES

DERIVADOS DE LA INJERENCIA Y, POR LO TANTO, LAS OBLIGACIONES

CONVENCIONALES DEL ART. 2 ..
0

El Estado colombiano resalta una vez más 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 científica sobre la materia. Se trata
de deberes de diligencia que surgen del comportamiento precedente y cuya lesión 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 afectación al derecho que se está
dando o el riesgo así creado, so pena de responder por las demás consecuencias dañinas

[34J
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que se sigan presentando. Esto fue lo que planteó 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 formación 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 contribuyó causalmente a la formación de un grupo que
luego desvió su objeto de creación y se dedicó a violar los derechos humanos, el Estado
tiene el deber de adoptar las medidas de salvamento y protección suficientes y efectivas
para evitar las consecuencias del riesgo creado, Es decir, implementar las políticas 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 Convención, las medidas legislativas o de otro carácter 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 Convención

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
desmovilización de los miembros de los grupos armados al margen de la ley y dar un
paso significativo en el logro de la paz y la reconciliación nacional, es una de esas medi­
das tomadas (de salvamento o protección) por el Estado de Colombia, para evitar más
consecuencias nefastas del riego creado hace unos años y para cumplir el deber de dili­
gencia surgido. El Estado colombiano ha sido entonces diligente en el acatamiento de las
obligaciones de injerencia impuestas por este H. Tribunal. La Ley en mención no sólo se
ajusta a los parámetros internacionales en materia de protección 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 artículo 2,° y del deber de tomar medidas
de no repetición de las violaciones a los derechos humanos.

A continuación miraremos un poco más en detalle cuáles fueron los acontecimientos
histórico-legislativos que llevaron a que hoy hablemos de responsabilidad por injerencia.

1, AUNQUE EL ESTADO DICTÓ DECRETOS DE CREACIÓN DE GRUPOS DE

AUTODEFENSA, ESTOS ERAN LEGÍTIMOS, PUES NO BUSCABAN

FAVORECER A GRUPOS ARMADOS AL MARGEN DE LA LEY

Como ya lo ha analizado reiteradamente esta H. Corte, la creación de los "grupos de
auto defensa" fue una respuesta a la dificil situación que empezó a vivir Colombia en los
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años sesenta por cuenta del fenómeno de la guerrilla. El 24 de diciembre de 1965 el
Estado colombiano dictó el Decreto legislativo 1398, con el cual se buscó organizar la
defensa nacional y que fue adoptado como legislación permanente por la Ley 48 de
1968. A partir de este momento Colombia tenía unas herramientas legislativas para con­
trarrestar el fenómeno guerrillero que empezaba a desestabilizar el Estado.

Los grupos de autodefensa se crearon al amparo de las normas citadas, buscando así el
Estado el apoyo a la fuerza pública en la lucha contra los grupos insurgentes que ponían
en peligro la estabilidad del país; es decir, esos gruposfueron creados confineslegítimos, 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 más,
estos decretos fueron avalados por la Corte Suprema de Justicia en su estudio de
constitucionalidad, el cual, como se sabe, es también un estudio histórico-jurídico acer­
ca de lo jurídicamente posible en un momento histórico concreto. A pesar de los fines
legítimos con que se impulsaron estas medidas, muchos de estos grupos cambiaron
unilateralmente los objetivos de creación y se convirtieron en grupos delincuenciales,
atentando así gravemente contra los derechos humanos de la población colombiana, si­
tuación ante la cual el Estado colombiano reaccionó jurídica y políticamente.

2. EL ESTADO COLOMBIANO HA CUMPLIDO CON LOS

DEBERES DE DILIGENCIA DERIVADOS DE LA INJERENCIA

Es así como en la década del ochenta se empiezan a hacer efectivas las medidas estatales
para contrarrestar este nuevo fenómenos delincuencial que, por supuesto, nunca estuvo
patrocinado por el Estado, sino que más bien fue una ilegítima y reprochable desviación
unilateral de una política de Estado que siempre buscó fines legítimos y que paradójica­
mente propugnaba por la efectiva defensa de los derechos humanos de la población de
Colombia

Siguiendo con nuestro análisis jurídico, se podría concluir y para acoger la tesis de esta
H. Corte, que el Decreto legislativo 1398 de 1965 y la Ley 48 de 1968, representaron un
riesgo mayor fundamentador de deberes por injerencia. Es decir, que si bien su expedi­
ción no constituye un comportamiento contrario a derecho, pues como vimos éstos fue­
ron implementados con fines legitimados jurídica e históricamente, representaron un
riesgo mayor aunque tolerado y, por tanto, fundamentadores de deberes de injerencia
como lo ha sostenido la doctrina científica sobre la materia. No obstante, era posible que
estas medidas estatales, que lo único que buscaban eran solucionar un problema social
concreto, fueran utilizadas por terceros para otros fines, como efectivamente sucedió.
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
cumplió 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 culminación
efectiva con la expedición de la ley 975 de 2005, la cual se constituye, como veremos en la
tercera parte de escrito, en una herramienta útil y legítima 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 continuación nos permitiremos citar
algunos apartes de dicha decisión:

[... ] El 17 de diciembre de 1986 Colombia emitió el Decreto n." 3664 "Por el cual se
dictan medidas conducentes al restablecimiento del orden público" [... ]

[... ] El 27 de enero de 1988 Colombia emitió el Decreto Legislativo n." 0180 "por el cual
se complementan algunas normas del Código Penal y dictan otras disposiciones condu­
centes al restablecimiento del orden público". En este decreto se tipificó, inter afia, la
pertenencia, promoción y dirección de grupos de sicarios, así como la fabricación o tráfico
de armas y municiones de uso privativo de las Fuerzas Militares o de Policía Nacional.
Posteriormente, este decreto fue elevado a legislación permanente mediante el Decreto
n." 2266 de 1991

[... ] El 14 de abril de 1988 se emitió el Decreto n" 0678 "Por el cual se dictan medidas
conducentes al restablecimiento del orden público en la zona del Urabá Antioqueño"
[. 1

[..] El9 de abril de 1989 se emitió el Decreto n." 08Ll, que dispuso la creación de una
"Comisión 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.

[, .. ] El 19 de abril de 1989 se emitió el Decreto n." 0815, mediante el cual se suspendió la
vigencia del parágrafo 3 del artículo 33 del Decreto legislativo n." 3.398 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 indicó que "la interpretación del [Decreto legislativo n." 3398 de 1965, adop­
tado como legislación permanente por la Ley 48 de 1968, dada] por algunos sectores de la
opinión pública, ha causado confusión sobre su alcance y finalidades, en el sentido de que
se puedan llegar a tomar como una autorización legal para organizar grupos civiles arma­
dos que resultan actuando al margen de la Constitución y las leyes", Posteriormente,

[17]
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mediante sentencia de 25 de mayo de 1989, la Corte Suprema de Justicia declaró
"inexequible" el referido parágrafo .3 del artículo .33 del Decreto legislativo n." .3.398 de
1965

[.. .] El Decreto n.° 0814 de 19 de abril de 1989 dispuso la creación del "Cuerpo Especial
Armado contra los escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o grupos de autodefensa
o de justicia privada, equivocadamente denominados paramilitares".

[... ] El mismo 19 de abril de 1989 el Estado emitió el Decreto n." 0815 "por el cual se
suspenden algunas normas incompatibles con el estado de sitio" [ ... ].

[... ] El 8 de junio de 1989 el Estado emitió el Decreto n,° 1194 "por el cual se adiciona el
Decreto legislativo n." 0180 de 1988, para sancionar nuevas modalidades delictivas, por
requerirlo el restablecimiento del orden público". En la parte considerativa de esta norma
se expuso que "los acontecimientos que vienen ocurriendo en el país, han demostrado
que existe una nueva modalidad delictiva consistente en la comisión 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
acción afectan gravemente la estabilidad social del país, las cuales deben reprimirse para
lograr el restablecimiento del orden y la paz públicos". En este decreto se tipificó la pro­
moción, financiación, organización, dirección, fomento y ejecución de actos "tendientes a
obtener la formación o ingreso de personas a grupos armados de los denominados co­
múnmente escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia privada, equivoca­
damente denominados paramilitares". También se tipificó la vinculación y pertenencia a
dichos grupos, así como el instruir, entrenar o equipar "a personas en tácticas, técnicas o
procedimientos militares para el desarrollo de las actividades delictivas" de los referidos
grupos armados Asimismo, se estipuló como agravante de las anteriores conductas el que
fueran "cometidas por miembros activos o retirados de las Fuerzas Militares o de Policía
Nacional o de organismos de seguridad del Estado". Posteriormente, este decreto fue
elevado a legislación permanente mediante el Decreto n." 2266 emitido el4 de octubre de
1991.

[... ] EI.31 de julio de 1990se emitió el Decreto na 1685, que dispuso derogados Decretos
legislativos n." 678 (supra pár r, 95 6) y n." 679 de 1988.

[ ... ] EI14 de diciembre de 1990 el Estado emitió el Decreto n ° .30.30/90 "por medio del
cual se establecen los requisitos para la rebaja de penas por confesión de delitos cometidos
hasta el5 de septiembre de 1990".

l.. .] EI4 de octubre de 1991 se emitió el Decreto n." 2266 "por el cual se adoptan como
legislación 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, 16.31 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.

(.38]
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["..] El 17 de diciembre de 199.3 se emitió el Decreto n." 2535 "por el cual se expiden
normas sobre armas, municiones y explosivos" ,

[,. ,] El l l de febrero de 1994 el Estado emitió el Decreto n." 356/94 "por el cual se expide
el Estatuto de Vigilancia y Seguridad Privada".

[, ,..] El 26 de diciembre de 1997 el Estado emitió la Ley 418 "por la cual se consagran
unos instrumentos para la búsqueda 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 200L El Estado reglamentó 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 el3l de agosto de 2004 el Estado a
través del Decreto n." 2767,

[..,.. ] El25 de febrero de 2000 se emitió el Decreto n." 324 "Por el cual se crea el Centro de
coordinación de la lucha contra los grupos de autodefensas ilegales y demás grupos al
margen de la ley".

[., .. ] El 22 de junio de 2005 el Congreso de la República de Colombia aprobó la Ley n."
975, llamada "Ley de Justicia y Paz", "por la cual se dictan disposiciones para la reincor­
poración de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que contribu­
yan de manera efectiva a la consecución 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 paramilirares't'l, 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 está logrando una desactivación
concreta y efectiva del riesgo propio especial que el Estado había creado anteriormente.
Como veremos en este escrito de alegatos finales, los logros obtenidos hasta ahora con la
implementación de esta ley, alientan al Estado en su continua lucha contra los grupos
organizados al margen de la ley. La ley de justicia y paz es, en consecuencia, una de las
medidas, y podríamos decir la más importante, a través de las cuales el Estado colombia­
no está cumpliendo con los deberes de diligencia de protección de los derechos humanos

47 Cas« de la Mm/u/e de Pueblo Bello Sentencia de 31 de enero de 2006 Serie e n." 140, párrs. 95.4 a
95,.20,

48 Casa de la JHtlsllcre de Pueblo Bella Sentencia de ,31 de enero de 2006 Serie e n." 140, párr. 125
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de los habitantes de su territorio, deberes de injerencia que al ser acatados cumplen las
obligaciones convencionales del arto 2.°,

IX. CONCLUSIONE.S ALCANZADAS E.N E.STA PRIMERA PARTE

a) Desde la sentencia del Caso Pueblo Bello os. Colombia, la H. Corte Interamericana ha
reprochado al Estado colombiano la creación de un riesgo para sus habitantes, en virtud
de la expedición de medidas legislativas a través de las cuales se crearon los grupos de
autodefensa. Según este Tribunal, ya que estos grupos desbordaron su actividad y ern­
pezaron a actuar al margen de la ley y por fuera de los objetivos de su creación, 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 jurídica conocida como injerencia y que
surgió alrededor de 1828. Según la doctrina científica especializada, cuando en virtud de
un comportamiento precedente se crean riesgos concretos para los bienes jurídicos de
las personas, se tiene el deber de revocar si es posible esta afectación o de tomar todas las
medidas necesarias para evitar que se siga dando la lesión 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 jurídico; sin embargo, las nuevas elaboraciones
científicas 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 habrá lugar a considerar
infracción alguna del ordenamiento; por el contrario, cuando los deberes de diligencia
no se acaten, se tendrá el fundamento jurídico necesario para deducir responsabilidad.
No se trata de una responsabilidad objetiva por la simple causalidad, pues el fundamento
no es la simple creación del riesgo o contribución anterior, sino que también es condi­
ción necesaria de imputación la desatención del deber que surge como consecuencia de
dicho comportamiento.

d) Esta H. Corte Interamericana ha reconocido estos dos requisitos de imputación. Por
un lado, como se vio, introdujo el pensamiento de la injerencia en su jurisprudencia y,
por otro lado, destacó 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 legítima de la injerencia ya mencionada y que no tiene
nada que ver con la responsabilidad simplemente objetiva.

e) Ya ubicados en el caso objeto de análisis, esto es, la determinación de los deberes y su
cumplimiento a partir de la expedición de la normatividad creadora de los grupos de
autodefensas, tenemos que ser enfáticos en afirmar que el Estado colombiano ha cumpli­
do a cabalidad con las obligaciones jurídicas derivadas de su actuar institucional.

Si se parte de que con la expedición del Decreto 3398 de 1965 y la Ley 48 de 1968 el
Estado colombiano creó una situación de riesgo especial (pero tolerado jurídicamente)
para los habitantes de su territorio, lo que en dogmática jurídica sería el comportamiento
precedente, y que en virtud del desvío (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 población colombiana por parte de terceros no agentes del Estado, puede
decirse sin vacilación que surgen deberes estatales de diligencia, consistentes en la toma
de medidas legislativas y de otros órdenes para la desactivación concreta y efectiva del
riesgo que el Estado había 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 así como se tienen una serie de medidas de orden político 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 expedición de la ley de justicia y paz, pues con ella se sientan las bases para una
desarticulación efectiva del fenómeno paramilitar y, en consecuencia, para la garantía de
los derechos consagrado en la Convención, como lo veremos en la tercera y cuarta parte
de este escrito.

g) Así las cosas, el Estado colombiano ha mantenido su actuar dentro de los parámetros
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 más objeto de reproche
jurídico alguno por este hecho. Si se miran las estadísticas, y esto lo haremos a continua­
ción, los resultados del proceso de desmovilización 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 reconciliación nacional, garantizando al mismo
tiempo y proporcionadamente los derechos de las víctimas de violaciones de derechos
humanos a la verdad, justicia y reparación.
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En conclusión, el Estado colombiano ha cumplido con los deberes del artículo 2.° de la
Convención, pues la Ley de Justicia y Paz es una medida legislativa adecuada para hacer
efectivos los derechos de la Convención. Se ha cumplido así con los deberes generados
por injerencia y que este H. Tribunal ha decantado últimamente en su jurisprudencia.
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CAPiTULO SEGUNDO

LA RESPONSABILIDAD DEL ESTADO POR HECHOS DE TERCEROS

INTRODUCCIÓN

l. Antes de explicar la posición del Estado en lo relativo a la "responsabilidad por hechos
de terceros", Colombia reitera el siguiente planteamiento formulado en el escrito de
contestación de la demanda:

[s]i bien el reconocimiento de responsabilidad se hace tanto por la omisión del Estado de
su deber de garantía, como por la acción aislada de algunos de sus agentes (aquiescencia y
colaboración), los hechos que el Estado reconoce son solamente aquéllos que tienen que
ver específicamente con el caso de la masacre de "La Rochela", esto es, los acaecidos en el
mes de enero de 1989. En consecuencia, el Estado re"laza de manera w!e/Jór¡w las consi­
deraciones introductorias (párrafos .38 a 46) y las apreciaciones de contexto que podrían
interpretarse o sugerir que el fenómeno 'paramilitar' fue producto de una política 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 pública, el
Estado formula algunas precisiones sobre los criterios que ha fijado la jurisprudencia de
la Corte, en lo relativo a las hipótesis en las cuales los terceros pueden ser tenidos como
agentes del Estado, ya 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 obligación general establecida en la Convención Americana, la cual consagra en su
artículo 1.1 lo siguiente:

[I]os Estados Partes en esta Convención 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 jurisdicción, sin discriminación alguna por motivos de raza, color, sexo, idio-

[43]
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ma, religión, opiniones políticas o de cualquier otra índole, origen nacional o social, posi­
ción económica, nacimiento o cualq uier otra condición social.

Esta obligación 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
prevención, garantía e investigación,

Es evidente entonces, que con base en la teoría de los derechos fundamentes, si los agen­
tes del Estado, sea por acción o por omisión, infringen alguno de los derechos de la
Convención, se genera de manera inmediata la responsabilidad de aquél a nivel interna­
cionaL

4. El punto en discusión es el siguiente: ¿bajo qué presupuestos, la vulneración de un
derecho convencional por la actuación 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 evolución de las
diferentes ramas del derecho y al que ha respondido también el derecho internacional
de los derechos humanos, y de manera específica la Corte Interamericana a través de su
jurisprudencia.

I. LA RESPONSABILIDAD POR EL HECHO DE TERCEROS

EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE INTERAMERICANA

DE DERECHOS HUMANOS. ANÁLISIS DE LOS PRIMEROS CASOS

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

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

b) Cuando los terceros actúan bajo una política o relación institucional debida­
mente probada, es decir, por acción de agentes estatales.

c) Por acción u omisión de algunos agentes del Estado en connivencia con terceros
que se constituyeron en grupos al margen de la ley. En ésta última situación la
Corte ha tomado en consideración algunas variables que se describirán posterior­
mente.
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A continuación, el Estado analizará las consideraciones que al respecto ha hecho el máxi­
mo Tribunal Interamericano, quien ha determinado que sólo en la segunda hipótesis 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 señaló que los
actos de terceros podían ser imputables al Estado, cuando éste no cumple con sus debe­
res de diligencia; es decir, cuando ha incurrido en la falta de diligencia para prevenir la
vulneración de los derechos convencionales. En el Caso Velásquez vs. Honduras, la Corte
estableció lo siguiente:

[." ,] un hecho ilícito 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 trasgresión, puede acarrear la responsabilidad interna­
cional del Estado, no por ese hecho en sí mismo, sino por ralta de la debida di1i!ellÚa para
prevenir la violación o para tratarla en los términos requeridos por la Convención1. (Su­
brayado y resaltado fuera de texto).

2) Posteriormente, en el Caso Blake vs. Guatemala, la Corte concluyó que los actos de los
terceros no sólo eran imputables al Estado, sino que habían actuado como agentes estata­
les, Se comprobó que aquéllos eran auspiciados por la política institucional del Estado y
que existía una relación de dependencia. Es decir, que había una relación de sujeción
entre los agentes estatales y los terceros. Esto se demostraba no sólo con la legislación
vigente, sino además con políticas institucionales dirigidas a que estos terceros actuaran
en determinadas circunstancias. Es así como la Corte tuvo como probado que

[... l]as patrullas de Autodefensa Civil (rxcs) o Comités de Defensa Civil (en adelante "las
patrullas civiles") tenían rc1ación institucional con elEjército, eran auxiliadas y coordina­
das por el Ministerio de la Defensa Nacional, recibían recursos, armamento, entrena­
miento y órdenes directas del Ejército en cuanto a sus acciones y operaban bajo su
supervisión [.,.]2 (Subrayado fuera de texto),

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

[....] procedería determinar si las patrullas civiles deberían o no considerarse como agen­
tes del Estado y, en consecuencia, también lo sería determinar si los hechos señalados por

1 Caso Vdtisq/l/!z Rodríguez. Sentencia de 29 de juliode 1988 Serie e n° 4, párr.. 17L
2 Caso Blake Sentencia de 24 de enero de 1998, Serie en" 36, párr 52p),



FDUARDO :>.lO:\TF-\) rn nr )\NEI I

la Comisión pueden ser o no imputables al Estado o si, por el contrario, constituyen deli­
tos comunes'.

e" .L]as patrullas civiles actuaban efectivamente como agentes del Estado durante la épo­
ca en que ocurrieron los hechos relevantes al [... ] caso [.. ,.]. Dicha conclusión se confir­
ma con la abundante información y documentación disponible dc diversas entidades,
inclusive órganos de supervisión internacional de los derechos humanos [..].

Con fundamento en las pruebas examinadas y teniendo en cuenta los alegatos de las par­
tes, la Corte consider[ó] probado que, en la época de los hechos relevantes del [., ,] caso,
las patrullas civiles tenían una relación institucional con el Ejército, realizaban actividades
de apoyo a las funciones de las fuerzas armadas y, aún mas, recibían recursos, armamento,
entrenamiento y órdenes directas del Ejército guatemalteco y operaban bajo su supervi­
sión, y a esas patrullas se les atribuían varias violaciones dc derechos humanos, incluyen­
do ejecuciones sumarias y extrajudiciales y desapariciones forzadas de personas [.. .).
(Subrayado fuera de tcxto)

Esa relación institucional queda de manifiesto en el mismo decreto de creación de los
Comités de Defensa Civil (CDC), así como en los Acuerdos de Paz de Guatemala de 1996
que, en este último caso, establecen que los CDC, "incluyendo aquéllos que se desmovilizaron
(,011 anterioridad, cesarán toda relacián institucional WI1 el Ejército de Guatemala )1110 serán
reconvertidos de manera quese restituya esta relación" [....]

En consecuencia, la Corte declar]ó] que la aquiescencia del Estado [., .] en la realización
de tales actividades por parte de las patrullas civiles, permiten concluir; que dichas patru­
llas deben ser consideradas como agentes del Estado, y por 10 tanto, imputables a éste los
actos por ellas practicados'Í.

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

[., .ejn las detenciones arbitrarias a que se refiere el presente caso, intervinieron hombres
armados, vestidos de civil en la mayoría de ellas, vinculados con la Guardia de Hacienda o
con alguna institución militar o policial-

En un capítulo sobre imputación estableció:

,3 el/SO Blake Sentencia de 24 de enero de 1998 Serie e n." 36, párr: 68
4 Caso Bluke. Sentencia de 24 de enero de 1998 Serie e n." 36, párrs. 75-78,
5 Caso de la "Palie! Blanca" (Paniagua AJora/es JIotros} Sentencia de 8 de marzo de 1998. Serie e n ,0

37, párr 89.b
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[... El Estado] no contradijo que fueron agentes de la Guardia de Hacienda quienes detu­
vieron a varias de las víctimas y posteriormente las pusieron a disposición de la autoridad
judicial. Respecto de las víctimas privadas de libertad y cruelmente asesinadas, el Estado
sostuvo que dichos ilícitos se efectuaron por delincuentes comunes y no por sus agentes,
por lo que no sería responsable de ellos.

[ ... ] No obstante esta última aseveración, este Tribunal considera que en todos los casos
aparece, del conjunto de pruebas estudiadas sobre el modus operandi en los hechos, que las
detenciones arbitrarias o secuestros de las víctimas y el asesinato de varias de ellas, siguie­
ron un patrón similar: fueron cometidos por personas armadas que usaron vestimenta de
tipo militar o policial y algunos vestían de civil; se utilizaron vehículos ("paneles") de
color claro, con vidrios polarizados sin placas, o con placas pertenecientes a particulares;
los autores de estos hechos actuaron can entera libertad e impunidad; no ocultaron sus
rostros ni se comportaron con sigilo, sino que las aprehensiones se hicieron a la luz del
día, en la vía publica o a la vista de testigos y, en algunos casos, se identificaron como
agentes de la Guardia de Hacienda, lo cual conduce a la convicción de que todos estos
hechos fueron realizados por agentes del Estado y éste no ha demostrado su afirmación en

contrario

Por tanto, en el presente caso existen suficientes elementos de convicción para concluir
que los hechos señalados fueron realizados por personas que actuaban como agentes del
poder público y aún cuando esta Corte consider[ó] que las violaciones denunciadas no
son atribuibles a una política 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
Convención, ya que de acuerdo con la misma estaba obligado a garantizar a las personas y,
en este caso, a las víctimas, el pleno y libre ejercicio de sus derechos humanos'' (su brayado
fuera de texto),

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

6 Caso tic la "Panel Blanca" (Pauiagua Morales JI otros) Sentencia de 8 de marzo de 1998 Serie e n o

]7, párrs 92, 93 Y95
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11. LOS DECRETOS QUE AUTORIZABAN LA CREACIÓN DE LAS

AUTODEFENSAS EN COf..OMBIA, NO TENÍAN FINES DELICTIVOS

Es importante resaltar que en los casos colombianos examinados por la Honorable Corte
Interamericana, la alta corporación ha tenido por probado dos aspectos relevantes: i)
entre 1965 y 1968, el Estado colombiano declaró el estado de sitio en el territorio colom­
biano, y, en ese marco, dictó una determinada legislación sobre grupos de autodefensa
que tenía fines de auxilio a la fuerza pública, íi) estos grupos se fueron desnaturalizando
al punto que pasaron a ser grupos al margen de la ley. Por ello, en razón de los compro­
misos adquiridos al ratificar la Convención Americana, y ante la desnaturalización de las
actividades de éstos, el Estado colombiano decidió a partir de 19857 modificar esta legis­
lación y considerar a los grupos de autodefensas como delincuenciales; es decir, en los
términos de la Corte, como terceros sin ningún tipo de relación institucional con el
Estado. (El Estado reitera, que nunca ha existido una política institucional de apoyo al
paramilitarismo).

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

[l]os 'grupos de autodefensa' se conformaron de manera legal al amparo de las citadas
normas, por lo cual contaban con el apoyo de las autoridades estatales. El Estado impulsó
su creación entre la población civil, con los fines principales de auxiliar a la Fuerza Públi­
ca en operaciones antisubversivas y de defenderse de los grupos guerrilleros, es decir, en
su concepción inicial no tenían fines delictivos, El Estado lcs otorgaba permisos para el
porte y tenencia de armas, así como apoyo logístico. Sin embargo, muchos 'grupos dc
autodefensa' cambiaron sus objetivos y se convirtieron en grupos de delincuencia, co­
múnmente llamados 'paramilitares' [... ] (subrayado fuera de texto)8

IIL EL CUMPLIMIENTO DE LOS DEBERES DE DILIGENCIA

DEL ESTADO, TENDIENTES A RE.VOCAR EVENTUALES RIESGOS

PRECEDENTES (TEORÍA DE LA INJERENCIA)

l. Como reconoció el propio Estado, y al mismo hace alusión la Corte, a partir de 1985 se
tomaron medidas una vez que se determinó el nivel de criminalidad en la que habían
caído estos grupos al margen de la ley. Y es por lo anterior, que la Corte destaca dentro de
los hechos probados de este caso que

7 Caso de la A1awae de Pueblo Bello Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie e n." 140, párr. 95.3
8 Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004Bcrie e n." 109,pán 118,
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[...e]! 8 de junio de 1989 el Estado emitió 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 público' .. En la parte considerativa de esta norma
se expuso que 'los acontecimientos que vienen ocurriendo en el país, han demostrado que
existe !dnanueva modalidad delictiva consistente en la comisión 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 acción
afectan gravemente la estabilidad social del país, las cuales deben reprimirse para lograr el
restablecimiento del orden y la paz públicos'. En este decreto se tipificó la promoción,

financiación, organización, dirección, fomento y ejecución de actos 'tendientes a obtener
la formación o ingreso de personas a grupos armados de los denominados comúnmente
escuadrones de la muerte, bandas de sicarios o de justicia privada, equivocadamente de­
nominados paramilitares'. También se tipificó la vinculación y pertenencia a dichos gru­
pos, así como el instruir, entrenar o equipar 'a personas en tácticas, técnicas o
procedimientos militares para el desarrollo de las actividades delictivas' de los referidos
grupos armados. El Tribunal estima importante resaltar que, además, se estipuló como
agravante de las anteriores conductas, el hecho de que fueran 'cometidas por miembros
activos o retirados de las Fuerzas Militares o de Policía Nacional o de OIganismos de
seguridad del Estado' , de lo cual se deduce que esta agravante tuvo una importante moti­
vación, cual fue que efectivamente miembros de la Fuerza Pública tenían vinculación con
tales grupos delincuenciales9.

2. En este caso, quedó demostrado que al haberse producido un cambio en las activida­
des autorizadas a ciertos sectores de la población civil durante el estado de sitio, Colom­
bia tomó las medidas necesarias para combatir los actos atroces que al margen de la ley
venían cometiendo estos grupos de terceros. Es por lo anterior que expresó:

[., .a] pesar que Colombia alega que no tenía la política de incentivar la constitución de
tales gmpos delincuencialcs, ello no libera al Estado de la responsabilidad por la interpre­
tación que durante años se le dio al marco legal que amparó a tales grupos 'paramilitares',
por el uso desproporcionado dado al armamento que les entregó 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 Boyad
incentivaron al grupo de 'autodefensa' que tenía control en dicha zona a desarrollar una
actitud ofensiva ante los guerrilleros, tal y como sucedió en este caso, pues se consideraba
que los comerciantes brindaban colaboración a los grupos guerrilleros] O(subrayado fuera
de texto)

9 Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 dc julio de 2004. Serie c: n." 109, párr: 121
10 Caso 19 Comerciantes Sentencia de 5 de julio dc 2004. Serie e n." 109, párr 124
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[ujna vez analizadas las dos situaciones que se presentaron en este caso, en relación con la
creación de grupos de 'autodefensa' que derivaron en grupos delincuenciales o
(paramilitares' y con la vinculación y apoyo Que miembros de la Fuerza Pública brindaron
al grupo (paramilitar' que ejercía control en la región del Magdalena Medio, así como la
participación de éstos en las violaciones cometidas en perjuicio de [... las víctimas del
caso], corresponde al Tribunal hacer referencia a la forma en que ocurrieron los hechos
del [... ] caso.

En el [....] caso ha quedado demostrado [... ] que miembros del referido grupo 'paramilitar'
o grupo delictivo que operaba en el Municipio de Puerto Boyacá, con el apoyo y colabora­
ción de miembros de la Fuerza Pública, detuvieron y dieron muerte a [las víctimas de este
caso]11

3. De la anterior narración 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 tenía una relación institucional con los terceros para que éstos
cometieran los hechos atroces, Se trató de actos aislados de algunos de sus agentes,
"las propias autoridades militares de Puerto Boyacá". Es decir, que unos cuantos
agentes estatales participaron por acción u omisión en los lamentables hechos. En
el caso en cuestión, algunos miembros de la fuerza pública colaboraron en la reali­
zación de los hechos del referido "grupo paramilitar".

4. En el mismo caso, en relación con la atribución de responsabilidad internacional del
Estado por los hechos, la Corte señala más adelante lo siguiente:

[c[orresponde a la 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 omisión que lesione uno o más de los derechos consagrados por la
Convención Americana puede ser atribuido a un Estado Parte y, en consecuencia, com­
prometer su responsabilidad según las reglas del derecho internacional.

[ .. ] Es un principio básico del derecho de la responsabilidad internacional del Estado,
recogido por el Delecho Internacional de los Derechos Humanos, que tal responsabilidad
puede generarse por actos u omisiones de cualquier poder, órgano o agente estatal, inde­
pendientemente de su jerarquía, que violen los derechos internacionalmente consagra­
dos. Además, la Corte ha considerado que (un hecho ilícito violatorio de los derechos

11 Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004 Serie e n." 109, páns. 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 trasgresión,
puede acarrear la responsabilidad internacional del Estado, no por ese hecho en sí mismo,
sino por falta de la debida diligencia para prevenir la violación o para tratarla en los térmi­
nos requeridos por la Convención',

Para establecer que se ha producido una violación de los derechos consagrados en la Con­
vención no se requiere determinar; como aCUITe 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 demostración
de que ha habido apovo o tolerancia del poder público en la infracción de los derechos
reconocidos en la Convención1Z.

Con base en 10 expuesto, podemos formular las siguientes observaciones: i) La declara­
ción de responsabilidad internacional del Estado por los actos de los llamados "grupos
paramilitares", no encuentra su fundamento en el hecho violatorio en sí mismo, ya que
éste fue obra de terceros ajenos al Estado, sino, como lo declaró la Corte en los casos
Velásquez y Paniagua, en la falta de diligencia para prevenir o garantizar, tanto por ac­
ción como por omisión, los derechos consagrados en la Convención. ii) Hay responsabi­
lidad del Estado, cuando miembros del poder público apoyan o toleran la comisión de los
hechos. iii) La Corte distingue perfectamente entre las categorías "agentes del Estado" y
"grupos paramilitares", al afirmar que el hecho se cometió "con el apoyo de agentes
estatales", lo cual significa necesariamente que se reconoce que los hechos fueron come­
tidos por terceros que no tenían el carácter de agentes.

IV., EL FUNDAMENTO DE LA RESPONSABILIDAD

INTERNACIONAL DEL ESTADO EN LA JURISPRUDENCIA

RECIENTE DE LA CORTE INTERAMERICANA.

ANÁLISIS DE. CASOS PARTICULARES RELATIVOS A COLOMBIA

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

12 Caso 19 Comerciantes Sentencia de 5 de julio de 2004, Serie e n." 109, parrs. U9-141



A. CASO MAPIRIPÁN

En el Caso MapÚ'ipán la Corte tuvo por probado lo siguiente:

[, .I[os hombres que conformaban el grupo paramilitar vestían 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 frecuencia13;

["'. l]a colaboración entre los miembros del Ejército y las xoc, revelan que ésta no se limitó
a abstenerse de impedir su llegada a Mapiripán, sino que también involucró el suministro
de pertrechos y cornunicacionesl".

[." .L]a incursión de los paramilitares en Mapiripán fue un acto minuciosamente planeado
desde varios meses antes de la masacre, ejecutado con previsiones logísticas y con la cola­
boración, aquiescencia y omisión de miembros del Ejército. La participación de agentes
del Estado en la masacre no se limitó solamente a facilitar el ingreso de las xuc a la región,
ya que las autoridades tuvieron conocimiento del ataque perpetrado contra la población
civil en Mapiripán y omitieron adoptar las medidas necesarias para proteger a los miem­
bros de la comunidad15

El caso de Mapiripán resulta muy ilustrativo respecto a la teoría de responsabilidad del
Estado por hechos de terceros, por cuanto reafirma de manera general lo sostenido en la
sentencia de 19 comerciantes" Además, agrega que el derecho internacional de los dere­
chos humanos es una lexspecialis en materia de responsabilidad estatal, que se desprende
de las obligaciones generales establecidas en los artículos 1.1 y 2 de la Convención16.Por
tanto, la atribución de responsabilidad internacional se debe analizar a la luz de estos
estándares internacionales. Bajo este análisis, el Estado encuentra que la apreciación dada
por el Tribunal a los actos de terceros siempre se enmarca en probar que ha habido al
menos falta de diligencia por parte de los agentes estatales por la condición de garantes
que éstos últimos ostentan. En efecto, al realizar la imputación en el caso concreto, la
Corte afirmó que:

[,.e]5 suficiente la demostración de que ha habido apoyo o tolerancia del poder público
en la infracción de los derechos reconocidos en la Convención, u omisiones que hayan
permitido la perpetración de esas violaciones,

13 Caso de la "Masacre deMapiripáll" Sentencia de 15septiembre de 2005, Serie en" 134, párr. 9634
14 Caso de la "Masacre de MapiáplÍll" Sentencia de 15septiembre de 2005. Serie e n." 134,parr. 96,35
15 Caso de fa "MaSl/ac deMapil'ipáll ", Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie e n." 134, párr. 964.3
16 Caso de la "Masacre deMapiripáll" Sentencia de 15septiembre de 2005. Serie e n." 134, párr. 9643
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Dicha responsabilidad internacional puede generarse también por actos de particulares
en principio no atribuibles al Estado. Los Estados Partes en la Convención tienen obliga­
ciones erga omues de respetar y hacer respetar las normas de protección y de asegurar la
efectividad de los derechos allí consagrados en toda circunstancia y respecto de toda per­
sona. Esas obligaciones del Estado proyectan sus efectos más allá de la relación entre sus
agentes y las personas sometidas a su jurisdicción, pues se manifiestan también en la obli­
gación positiva del Estado de adoptar las medidas necesarias para asegurar la efectiva
protección de los derechos humanos en las relaciones ínter-individuales. La atribución de
responsabilidad al Estado por actos de particulares puede darse en casos en que el Estado
incumple, por acción u omisión de sus agentes cuando se encuentren en posición de ga­
~, esas obligaciones ergaomnes contenidas en los artículos 1,1 y 2 de la Convención

La Corte ha señalado la existencia de dichos efectos de la Convención en relación con
terceros en casos contenciosos, así 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 opinión consultiva so­
bre Condición Jurídica JI Derechos de los Migran/es Indocumentados, la Corte señaló que

[ .. ".S]e debe tener en cuenta que existe una obligación de respeto de los derechos huma­
nos entre particulares. Esto es, de la obligación positiva de asegurar la efectividad de los
derechos humanos protegidos, que existe en cabeza de los Estados, se derivan efectos en
relación con terceros (ergo omnes}. Dicha obligación ha sido desarrollada por la doctrina
jurídica y, particularmente, por la teoría del Dritttnirlsung, según la cual los derechos fun­
damentales deben ser respetados tanto por los poderes públicos como por los particulares
en relación con otros particulares,

La responsabilidad estatal bajo la Convención Americana sólo puede ser exigida a nivel
internacional después de que el Estado haya tenido la oportunidad de repararlo por sus
propios medios, y la atribución de la misma a un Estado por actos de agentes estatales o de
particulares deberá determinarse atendiendo a las particularidades y circunstancias de
cada caso17. (Subrayados fuera de texto)

r ,]
En el caso en particular, la Corte determinó que

[,. .c]iertamente no existen pruebas documentales ante este Tribunal que demuestren que
el Estado dirigiera directamente la ejecución de la masacre o que existiese una relación de
dependencia entre el Ejército y los grupos paramilitares o una delegación de funciones

17 Caso dela "Masacre de Mapiripdll " Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie en," 134, párrs 110­
112
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públicas 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 la medida en que éstos actua­
ron de hecho en una situación y en zonas que estaban bajo el control del Estado. En
efecto, la incursión de los paramilitares en Mapiripán fue un acto planeado desde varios
meses antes de julio de 1997, ejecutado con pleno conocimiento, previsiones logísticas y la
colaboración de las Fuerzas Armadas, quienes facilitaron la salida de los paramilitares
desde Apartadó y Neclocí y su traslado hasta Mapiripán en zonas que se encontraban bajo
su control y dejaron desprotegida a la población civil durante los días de la masacre me­
diante el traslado injustificado de las tropas a otras localidades [,,,J I8, (Subrayado fuera
de texto)

["J

[ ...L]os actos cometidos por los paramilitares contra las víctimas del [. .,] caso no pueden
ser caracterizados como meros hechos entre particulares, por estar vinculados con con­
ductas activas y omisivas de funcionarios estatales, la atribución de responsabilidad al
Estado por dichos netos radica en el incumplimiento de sus obligaciones convencionales
erga 01111les de asegurar la efectividad de los derechos humanos en dichas relaciones inter­
individuales19

De los apartes transcritos se pueden derivar las siguientes conclusiones:

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

b. La atribución de responsabilidad internacional del Estado se da por las conduc­
tas activas y omisivas de los funcionarios estatales frente a obligaciones generales
de la Convención, artículos L° y 2.°, los cuales son de acatamiento obligatorio.

c.Además, elTribunal 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 MapiriptÍll " Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie e n." 1.34, párr. 120.
19 Caso de la "Ma,wcre de Mapiripáll" Sentencia de 15 septiembre de 2005 Serie e n." 1.34, párr, 123



rnU,\I\D() \\0;-';'[ ["\1 [.:(;[(1' L' NI"[ [

n , CASO PUEBLO BELLO

Por su parte, en el Caso Pueblo Bello la Corte reitera los criterios jurídicos esgrimidos
supra en el Caso Mapiripá1120, y agrega un elemento más al establecer lo siguiente:

[ ..[para la Corte es claro que un Estado no puede ser responsable por cualquier violación
de derechos humanos cometida entre particulares dentro de su jurisdicción, En efecto, el
carácter erga onuies de las obligaciones convencionales de garantía 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 prevención y protección de los par­
ticulares en sus relaciones entre sí se encuentran condicionados al conocimiento de una
situación de riesgo real e inmediato para un individuo o grupo de individuos determinado
va las posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo, Es decir, aunque un acto,
omisión o hecho de un particular tenga como consecuencia jurídica la violación de deter­
minados derechos humanos de otro particular, aquél no es automáticamente atribuible al
Estado. pues debe atenderse a las circunstancias particulares del caso ya la concreción de
dichas obligaciones de garantía2l , (Subrayado fuera de texto).

La Corte observa que si bien la masacre de Pueblo Bello ocurrida en enero de 1990 fue
organizada y perpetrada pOI miembros de grupos paramilitares, aquélla no habría podido
ejecutarse si hubiere existido protección efectiva de la población civil en una situación 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
que el Estado dirigiera directamente la ejecución de la masacre o que existiese un nexo
entre miembros del Ejército y los grupos paramilitares o una delegación de funciones
públicas 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 adoptó diligentemente las medidas necesarias para proteger a la población civil en
función de las circunstancias descritas [... ]22. (Subrayado fuera de texto)

Del caso bajo análisis se derivan las mismas conclusiones a las que se llegó en el Caso
Mapi1"ipáll. Sin embargo, se agregaría un nuevo elemento: se debe tener un cuidado es­
pecial de protección, cuando se han presentado situaciones de riesgo creados por el pro­
pio Estado.

20 Ca-wdelaMas(uredePueb!oBello Sentencia deJl de enero de 2006. Serie C.n." 140,párrs.l11-118
21 Caso de la Masacre de Pueblo Bello, Sentencia de .31 de enero de 2006 Serie e n 0140, párr 123
22 Caso de la Masacre de Pueblo Bella Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie C n." 140, párr. 140
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Para que los actos de un particular puedan ser imputables internacionalmente al Estado,
deben cumplirse las siguientes condiciones:

10 Relación institucional, en el sentido de orientar directamente a los terceros que
comenten las vulneraciones;

2, Relación de dependencia o subordinación entre la institución estatal y los parti­
culares;

3. Delegación de funciones públicas a favor de los particulares por parte del Estado;

4, Conductas activas u omisivas contrarias a las obligaciones generales establecidas
en la Convención, como son las comprendidas en los artículos LO y 2,°;

5, Situaciones de riesgo especial creado por el Estado; y

6. Circunstancias específicas de cada caso concreto,

Cabe aclarar que, según la misma Corte, la prueba de estos requisitos se encuentra en
cabeza de la Comisión y los representantes de las presuntas víctimas, por lo cual, en
ningún caso podrá existir un inversión en la carga de la prueba en este sentido23,

IV, CONCLUSIONES GENERALES DE ESTE CAPíTULO

Y POSICIÓN 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 Estado, ha dejado muy claro que (i)
se ha tratado de casos aislados de colaboración entre agentes del Estado y grupos de esa
naturaleza; (ii) no ha existido prueba alguna que permita demostrar que exista una polí­
tica de Estado, una relación de dependencia o una relación institucional entre los parti­
culares y el Estado; (iíi) que la prueba en este sentido estaría en cabeza de la Comisión o
de los representantes de las víctimas; (iv) que el Estado ha realizado diversos esfuerzos
para combatir a los llamados "grupos paramilitares", lo cual implica necesariamente una
separación entre los agentes estatales y los actos de terceros por los cuales el Estado
estaría llamado a responder,

2.3 En efecto, si la Corte afirma que no existe prueba alguna, está reconociendo que la prueba debe ser
aportada al proceso por quiénes alegan que los llamados "grupos paramilitares" son agentes estatales.

[56]
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2. El Estado colombiano en el Caso La Rochela, ha mantenido una postura coherente y
consistente con los parámetros establecidos por la Honorable Corte, al aceptar su res­
ponsabilidad internacional por la acción y omisión 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 Convención Americana, respecto de la Comisión 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 trató de un hecho aislado por acción y omisión 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 las obligaciones generales de la Convención (arts. 1.0 y 2.°);

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

c) Se ha demostrado que no existió una delegación de funciones públicas a favor de
los particulares;

d) Se tiene por demostrado en el Caso 19 Comerciantes, que no existía una política
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 Comisión 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: i) 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. ii) Cuando un miembro de la fuerza pública que tenía
dentro de su ámbito de competencia el deber de proteger a una población (posición de
garante), no evita una grave violación a los Derechos Humanos, se le atribuye al Estado
responsabilidad por la omisión de uno de sus servidores públicos. Sin embargo, esto por
sí sólo 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 política institucional del Estado, tendiente al
favorecimiento de los grupos armados ilegales,

En el caso colombiano, se ha demostrado que nunca ha existido esa política institucional.
Por el contrario, el favorecimiento del paramilitarismo es considerado como delito en
nuestro ordenamiento interno. Además, Colombia ha mostrado resultados tangibles en
la destrucción del fenómeno paramilitar. No sólo en el campo militar, sino también en el
jurídico: i) investigaciones y condenas contra los miembros de estos grupos. ii) Deroga­
toria de toda la normatividad que eventualmente podía incidir en el fenómeno. Además,
avanza en una salida basada en la justicia transicional (Ley de justicia y paz).

5 En consecuencia, el Estado colombiano solicita respetuosamente a la Honorable Corte,
declarar que los actos de los particulares fueron perpetrados por la acción y la omisión
de algunos de sus agentes estatales, y que los particulares no actuaron en calidad de
agentes estatales,

[58]
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CAPÍTULO TERCERO

LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ EN EL SISTEMA

INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS"

ANÁLISIS DE.SDE E.L PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

INTRODUCCIÓN

En la audiencia pública, se planteó 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 Convención 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, así como el diseño de los procesos para la búsqueda de la
verdad, la justicia y la reparación a las víctimas de violaciones de derechos humanos"

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

Como eje de la investigación 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

Ley 975 de 2005, "por la cual se dictan disposiciones para la reincorporación de miembros de grupos
armados organizados al margen de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecución de la
paz nacional y se dictan otras disposiciones para acuerdos humanitarios"
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constituye el instrumento de análisis pertinente, por cuanto en el fondo del debate sobre
la Ley de Justicia y Paz existe una tensión entre los derechos a la verdad, justicia y repa­
ración de las víctimas de violaciones de derechos humanos, frente a la paz y la reconcilia­
ción social como aspiraciones colectivas no menos importantes.

El estudio se divide en varios apartados, En primer término, se hacen algunas reflexiones
sobre la comprensión de los derechos fundamentales y el papel del Estado -en particular
del Congreso- en su regulación, para destacar cuáles son los derechos y principios
involucrados en el caso de la Ley de Justicia y Paz. En segundo término, destacamos las
bases filosóficas que explican la importancia del principio de proporcionalidad como
técnica para superar las tensiones entre derechos y principios. Finalmente, se estudian
los elementos específicos del principio de proporcionalidad, haciendo el análisis 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 analizó la constitucionalidad de dicha norma.

L ASPE.CTOS GE.NE.RALE.S SOBRE. EL PAPEL

DE LOS DE.RECHOS EN LA ACTIVIDAD ESTATAL

A, LA DOBLE DIMENSIÓN

DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES

Los derechos están 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 público y son asimilados a acciones negativas del Estad02. Según la
doctrina pueden dividirse en tres grandes categorías: 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 jurídicas 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 libertaus
que prohíbe la intromisión de las autoridades en ciertos ámbitos.

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

2 Cfr: Sentencia del BT/cljGE 7, 198 (204).
J Ch. Al respecto ALEXY Teoría de los derechos [undamentales, Madrid, Centro de Estudios Constitu­

cionales, 2002, pp 189 Yss
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sona frente al Estado para que lo proteja de intervenciones de terceros; en segundo lu­
gar, tenemos los derechos a organización y procedimiento y, en tercer lugar, los derechos
a prestaciones en sentido estricto (derechos sociales)",

En esta dimensión positiva los derechos fundamentales imponen al Estado la obligación
de contribuir a la efectividad de tales derechos, de garantizar activamente su realización:
"los derechos fundamentales dejan de ser meras normas programáticas, hueras declara­
ciones de principios o normas objetivas, y se convierten en auténticos derechos subjeti­
vos a obtener del Estado una protección efectiva" 5.

Cabe 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 carác­
ter supranacional y axiológico de éstos últimos, también lo es que en su estructura y

contenido dogmático son sustancialmente iguales".

En el caso colombiano la Constitución contiene cláusulas de reenvío 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 prohíben su limitación
en estados de excepción y hacen parte del bloque de constitucionalidad. En esa medida,
como ha sido ampliamente reconocido por la doctrina'' y la jurisprudencia'', los derechos
fundamentales no son sólo aquellos señalados expresamente en el texto constitucional,
sino que también comprenden ciertos derechos humanos reconocidos en tratados inter­
nacionales, entre los cuales sobresale la Convención Americana de Derechos Huma­
nos lO .

Los derechos fundamentales aparecen anclados, en un primer momento, a las elabora­
ciones más liberales de la tradición filosófica que proyectan su espíritu hasta nuestros
díasl '. Nos referimos inmediatamente a la filosofía idealista alemana, especialmente a las

4 Ch. Ibíd, pp 4!9 Yss
5 Cfr e BERNAI PULIDO "El principio de proporcionalidad de la legislaciónpenal", en Melllorias de

fas XXIVJornadas Internacionales de Derecho Penal, Bogotá, 2002, pp. 157 Yss,

6 ANTONIO E. PÉREZ LUÑo. Los derechos [undamcntales, Madrid, Tccnos, 1998, pp 43 Y ss
7 CfL, entre otros, los artículos 44,53,93,94, 101 Y214 de la Constitución
8 TULlOEü CHINCHILLA. Q¡¡é ,1011 Y cuáles ,101/ los derechosfundamentalesi, Bogotá, Ternis, 1999, pp 89

a 102,
9 Cfi, las sentencias C-225 de 1995,5U-039 de 1997,T-652 de 1998,T-568 de 1999, e-OIO de 2000,

e-567 de 2000, T-1.319 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 Entró en
vigencia el 18 de julio de 1978,
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elaboraciones de HEGEL y KANT, quienes entendieron el derecho como la manifestación
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 y, por
consiguiente, el sujeto de derecho como sujeto capaz de imputación l-. Esta evolución
del concepto de libertad se concreta en la famosa frase del §.36 de los Fundamentos de la
Filosofía del Derecho hegeliana: sé una persona y respeta a los demás como personasl'.
Este es precisamente el contenido filosófico obligacional para el Estado: [respetar los
derechos humanos, los derechos de los demás!

B. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES TRAZAN

LÍMITES EN LA ACTIVIDAD LEGISLATIVA

Como lo advirtió desde un comienzo el Tribunal Constitucional alemán en la famosa
sentencia del caso LUTH I4 -lo cual ha sido reafirmado por todos los tribunales de occi­
dente-, los derechos fundamentales irradian sus efectos en cualquier ámbito del mundo
jurídico, 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 están involucrados.

El primer llamado a tomar en serio los derechos es el Parlamento, foro donde existen
ciertos límites -mínimos y máximos- para desarrollar la tarea legislativa, pero donde
también queda un importante -no absoluto- margen de maniobra dentro del cual puede
tomar las decisiones que el juego democrático dictamine. Los límites mínimos vendrían

II M PAWUK La realidad de la libertad, Dos estudios sobre lafilosofía dd derecho de Hegel,JORGE FER­
NANDO PERDOMO TORRES (trad.), Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2005; ZACZYK
Aspectos de la [utulantcntacuin liberal en el derecho (Sobre la [undamentacián en el derecho, JORGE F
PERDOMO TORRES [trad ,]), Bogotá, Univei sidad Externado de Colombia, 2005,

12 KANT, La metaflsica de lascostumbres, 1797; ADELA CORTINA ORTS yJESÚS CONILL SANCHO (truds.),
,l· ed. Madrid, 2002 La definición tradicional de que el ser humano es considerado persona en la
medida en que disfruta determinados derechos en la sociedad civil es complementada con la afirma­
ción de que con el disfrute de derechos se encuentra vinculado igualmente de forma primigenia el
soporte de deberes; en este sentido KELSEN Reine Rechtslchre, Wien, 1960: "La persona [... .] no es
algo diferente a los deberes jurídicos y los derechos subjetivos e,,,] [ella] es solamente la personifica­
ción de esta unidad" (p. 177);di" también RADBRUCI-L Rec!ltsplrilosoplrie, 4~ ed., Stuttgart, 1950, p_
231.

13 HEGEL, Fundamentos de Filosofía del Derecho, § 36,1821; CARLOS OíAZ (trad.), Madrid, Prodhufi,
1991

14 B T1nfGE 7, 198,205 Ch,.rAIME BERNAL CUELLAR y EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT El proceso
penal, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2004, p.. 2,36.
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a ser lo que para ALEXY constituye lo constitucionalmente necesario para la protección
de los derechos fundamentales; los limites máximos serían lo constitucionalmente pro­
hibido; y el margen de maniobra correspondería al ámbito de lo constitucionalmente
posiblel '.

l. LÍMITES MÍNIMOS. PROHIBICIÓN

DE PROTECCIÓN DEFICIENTE

La vinculación del Legislador a los derechos fundamentales significa, desde la óptica de
los límites mínimos, una obligación de proteger ciertos ámbitos de un derecho. Es algo
jurídicamente exigible del Estado, el derecho a acciones positivas que apunten a la pro­
tección de los derechos. Corresponde a lo que la doctrina denomina prohibición de pro­
tección 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 regulación es altamente defectuosa.

A manera de ejemplo, tenemos cómo las conductas que atentan de manera grave y direc­
ta contra la existencia misma de la humanidad no pueden ser sustraídas del ámbito 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, desaparición forzada, genocidio), que entre otras cosas ha­
cen parte del Bloque de Constitucionalidad en lo que al caso colombiano se refiere!", y
por esa vía 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
protección mínima de los derechos fundamentales y esa anomalía habrá de ser corregida
en ejercicio del control judicial a cargo de los tribunales, puesto que se ha generado una
inconstitucionalidad por omisión que no puede pasar inadvertida.

2. LÍMITES MÁXIMOS

Así como existe un ámbito de lo jurídicamente exigido, los derechos fundamentales tam­
bién constituyen un límite máximo en la actividad del Estado. Es el ámbito de lo consti-

15 ALEXY Epílogo 1/ la Teoría delos Derechos Fundamentales; CARLOS BERNAL PULIDO (trad.), Madrid,
Revista Española de Derecho Constitucional, 2002.

16 En la sentencia C-177 de 2001 la Corte recordó que, entre otras cosas, como consecuencia de la
aprobación de la Convención de las Naciones Unidas para la Prevención y Sanción 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 legíti­
ma la intervención del Estado por tratarse de escenarios que interesan o afectan sólo al
individuo; corresponden con lo que FERRA]OLI denomina "derechos de libertad", esto
es, límites frente al Poder Legislativo!".

Aquellas conductas que no involucran algún bien jurídico relevante o que son social­
mente inocuas se sustraen entonces del control del Estado, especialmente por la vía del
derecho penal, que como es sabido constituye la ultima ratio para reprochar los compor­
tamientos sociales cuando defraudan expectativas, La práctica del homosexualismo o la
libertad de creencia religiosa, por ejemplo, son comportamientos ajenos al control del
Estado, donde no es válido sostener que se busca una cierta "ética social o 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 CONFIGURACIÓN DEL LEGISLADOR,

IGUALDAD Y PROPORCIONALIDAD

Dentro de los límites máximos y mínimos que los derechos fundamentales trazan para el
Legislador, éste cuenta con un considerable margen de acción para definir el rumbo de
las normas en un Estado. Es ahí donde el ejercicio de la actividad democrática propia del
Parlamento debe definir el alcance y la forma de proteger los derechos. Sin embargo,
surge la dificultad de saber en qué momento el Legislador actúa dentro de su libre cam­
po de acción, y cuándo desborda los límites -máximos o mínimos- que el respeto de los
derechos fundamentales le impone.

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

Según explica FERRAJOLl, los derechos fundamentales corresponden a intereses y ex­
pectativas de todos, y son el fundamento y parámetro de la igualdad jurídica18, que a su
vez se constituye en elemento clave para el control constitucional de las normas penales.

17 FERRAJOLI. Los[undamentos de los Derechos Fundamentales, Madrid,Trottn, 2001, p 31 L
18 lbid. p., 25,
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El margen de configuración en el que se mueve el Legislador exige respetar parámetros
de igualdad, lo que significa que sólo 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 el tratamiento dispar se convierte
en arbitrario y, por lo tanto, discriminatorio.

Todo Estado tiene la posibilidad de dictar leyes para enfrentar sus problemas más urgen­
tes o buscar salidas pacíficas a conflictos internos de violencia; pero esa facultad tiene
límites 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 óptica, la aprobación de leyes sancionatorias especiales para combatir crimina­
lidades que desestabilizan en forma grave las estructuras fundamentales de una sociedad
(estados de excepción), o la expedición de nuevas normas tendientes a facilitar procesos
de paz y reconciliación social (justicia transicional y restaurativa), sólo son admisibles en
la medida en que respeten criterios de razonabilidad y proporcionalidad.

Un análisis basado en la razonabilidad, y en general todo estudio para definir el margen
de acción del Legislador frente a los derechos fundamentales, pasa necesariamente por
criterios de ponderación o balanceo que se concretan en el conocido principio de propor­
cionalidad. Su desarrollo de la mano del derecho constitucional lo convierte en herra­
mienta valiosa para comprender los límites a la función del parlamento. Este principio
constituye la base hermenéutica para determinar cuáles son los límites máximos y míni­
mos del derecho, así 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 tensión entre derechos
fundamentales: "la pena se legitima en función de su labor de protección de la libertad
de los ciudadanos, pero para ello se arremete al mismo tiempo, con su imposición, la
libertad de los ciudadanos'J", No obstante, veremos en seguida cómo la libertad no es el
único derecho que está involucrado en los asuntos penales.

19 RAFAEL- ALCACER GUlRAO. "Prevención y garantías: conflicto y síntesis", en Memorias de fas xxtv
JOn/adas Interuacionales deDerecho Penal, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2002, p 60.
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e. LA LE.Y DE JUSTICIA Y PAZ INVOLUCRA UNA TE.NSIÓN

E.NTRE. PRINCIPIOS Y DE.RE.CHOS FUNDAME.NTALES

El Congreso de la República aprobó la Ley 975 de 2005, "por la cual se dictan disposi­
ciones para la reincorporación de miembros de grupos armados organizados al margen
de la ley, que contribuyan de manera efectiva a la consecución 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.

Según 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 situación de inestabili­
dad social a una de relativa paz, facilitando procesos de negociación política y exploran­
do para ello mecanismos de alternatividad penal que hagan posible el desarme. No
obstante, más allá de este escenario, la Ley 975 de 2005 refleja una inocultable tensión
entre principiosy derechos fundamentales que requieren ser armonizados en la medida
de lo posible.

l. VE.RDAD, JUSTICIA y RE.PARAC¡ÓN

Por una parte tenemos los derechos a la verdad, a la justicia .Y a la reparación, del que son
titulares las víctimas de violaciones de derechos humanos y la sociedad en su conjunto.
La protección de estos derechos implica el deber del Estado de buscar y dar a conocer
toda la realidad de los hechos acaecidos durante .Y con ocasión del conflicto armado, de
sancionar con firmeza a los responsables por la comisión de delitos, y de resarcir los
daños causados, velando porque nunca más se vuelvan a repetir.

En el ámbito del Sistema Interamericano, los derechos a la verdad, justicia y reparación,
han sido reconocidos por la Corte Interamericana de Derechos Humanos como deriva­
dos del derecho a la protección judicial efectiva previsto en el artículo 25.1 de la Conven­
ción 20 De igual forma, la Corte ha entendido que los Estados tienen el deber de
garantizarlos en virtud de las obligaciones impuestas por los artículos 1.0 y 2.° de la
Convención.

20 "Artículo 25, Proteccionfudícia]. 1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rápido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes, que la ampare contra actos
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la Constitución, la ley o la presente Con­
vención, aun cuando tal violación sea cometida por personas que actúen en ejercicio de sus funcio­
nes oficiales"
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Con relación al derecho a la verdad, la Corte Interamericana ha precisado que aquellas
medidas legislativas que impidan a las víctimas de graves violaciones de derechos huma­
nos conocer la realidad de lo ocurrido son contrarias a la Convención. Así, por ejemplo,
en el año 2001 la Corte dictaminó que las leyes de amnistía aprobadas en Perú reñían con
la Convención y por lo tanto el Estado había violado el derecho de las víctimas a conocer
la verdad sobre los hechos y obtener justicia en cada caso, aún cuando el propio Estado
había aceptado su responsabilidad y otorgar una reparación material a las víctimas. Dijo
al respecto-I:

Esta Corte considera que son inadmisibles las disposiciones de amnistía, las disposiciones
de prescripción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan
impedir la investigación y sanción 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 Derecho Internacional de los Derechos Humanos.

La Corte [, ..] considera que las leyes de amnistía adoptadas por el Perú impidieron que
los familiares de las víctimas y las víctimas sobrevivientes en el presente caso fueran oídas
por un juez, conforme a lo señalado en el artículo 8.1 de la Convención; violaron eldere­
cho a la protección judicial consagrado en el artículo 25 de la Convención; impidieron la
investigación, persecución, captura, enjuiciamiento y sanción de los responsables de los
hechos ocurridos en Barrios Altos, incumpliendo el artículo 1.1 de la Convención, y obs­
truyeron el esclarecimiento de los hechos del caso [.,,]

Este tipo de leyes impide la identificación de los individuos responsables de violaciones a
derechos humanos, ya que se obstaculiza la investigación y el acceso a la justicia e impide
a las víctimas ya sus familiares conocer la verdad y recibir la reparación correspondiente.

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

Esta obligación 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 público, de manera tal que sean capaces de asegurar jurídicamente el libre y pleno
ejercicio de los derechos humanos, Como consecuencia de esta obligación los estados de­
ben prevenir, investigar y sancionar toda violación de los derechos humanos reconocidos
por la Convención y procurar, además, el restablecimiento, si es posible, del derecho

21 Corte IDI-L Caso Barrios Altos, ChumbipumaAguine y otros V.L Perú Sentencia de 14 de marzo de
2001, párrs. 41,42,43.
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conculcado y, en su caso, la reparación de los daños producidos por la violación de los
derechos humanos2:?

Así mismo, el conocimiento de la verdad y las decisiones de la propia Corte Interamericana
han sido considerados una forma específica -aunque parcial- de reparación de los daños
causados.

2, LA PAZ Y LA RECONCILIACIÓN 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 reconciliación 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
ción negociada resulta inevitable alguna dosis de perdón y olvido, la cual se traduce en una
limitación o mengua de los derechos a la verdad, justicia y reparación 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 tensión entre
los derechos mencionados: si bien es cierto que el Congreso reconoció de forma expresa
los derechos a la verdad, justicia y reparación-é, 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 República, es decir, antes de someterse al control por parte de la Corte Constitu­
cional-, el derecho a la verdad aparecería disminuido, porque para obtener los beneficios
previstos en la ley no se exigía la confesión plena desde un comienzo (art. 17). El derecho
a la justicia también resulta afectado, porque con la figura de la pena altemaúva24 la ley

22 Corte!DH Caso Velásquez Rodríguez Vol Estado de Honduras Sentencia del 29 de julio de 1988,
párr. 166

23 "Artículo LO Objeto de la presente ley. La presente ley tiene por objeto facilitar los procesos de paz y la
reincorpoi ación individual o colectiva a la vida civil de miembros de grupos armados al margen de la
ley, garantizando los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación", También se
destacan los artículos 6,°, 7° y 8,° de la Ley, sobre los cuales volveremos más adelante,

24 "Artículo 29 Pena alternativa, La Sala competente del Tribunal Superior de Distritojudicial deter­
minará la pena que corresponda por los delitos cometidos, de acuerdo con las reglas del Código
Penal
En caso que el condenado haya cumplido las condiciones previstas en esta ley, la Sala le impondrá
una pena alternativa que consiste en privación de la libertad por un período mínimo de cinco (5)

[68]



E II U·\ H 1) O \1 (¡:\I \'..\ L E(; I{ F El N ET 1

reduce de manera significativael tiempo de privación de la libertad para los desmovilizados
(máximo 8 años), si se tienen en cuenta las penas ordinariamente previstas, e incluso les
permite computar el tiempo de permanencia en la zonas de concentración como parte
de la pena alternativa (art, 31), Por último, el derecho a la reparación integral sufría
alguna mengua, en tanto los desmovilizados no respondían patrimonialmente más allá
de la entrega de los bienes adquiridos ilícitamente (art. 54).

Luego veremos cómo 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 tensión entre los derechos anotados, es la que explica la
necesidad de acudir al principio de proporcionalidad como técnica para superar esta
clase de dilemas"

Il. BASE.S FILOSÓFICAS DEL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD

A" UNA INTERPRETACIÓN ORIE.NTADA A FINES.

ENCUENTRO DE TRADICIONES

Los derechos fundamentales, y especialmente los de libertad, pueden ser objeto de limi­
taciones y delimitaciones por el Legislador, Las primeras hacen referencia a las restric­
ciones a la titularidad o ejercicio de un derecho autorizadas por la Constitución, mientras
que las delimitaciones tienen que ver con la ordenación y configuración de los derechos
a cargo del Legislador y acotadas por la jurisprudencia-f.

años y no superior a ocho (8) años, tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboi ación
efectiva en el esclarecimiento de los mismos
Para tener derecho a la pena alternativa se requerirá que el beneficiario se comprometa a contribuir
con su resocialización a través del trabajo, estudio o enseñanza durante el tiempo que permanezca
privado de la libertad, y a promover actividades orientadas a la desmovilización del grupo armado al
margen de la ley al cual perteneció.
Cumplida la pena alternativa y las condiciones impuestas en la sentencia se le concederá la libertad a
pr ueba por Un término igual a la mitad de la pena alternativa impuesta, período durante el cual el
beneficiado se compromete a no reincidir en los delitos por los cuales fue condenado en el marco de
la presente ley, a presentarse periódicamente ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial que
corresponda y a informar cualquier cambio de residencia",

25 JAVIERJIMÉNEZ CAMPO, Deredtofundamcntales. Conceptoygarantías, Madrid, Trotta, 1999
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Para saber cuándo la limitación o delimitación de un derecho es constitucionalmente
válida, la doctrina y la jurisprudencia han apelado a técnicas de interpretación que aban­
donan, por insuficientes, los métodos tradicionales de análisis lógico formales basados
en lasubsunción, 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
raíces en dos grandes tradiciones para la ciencia y la filosofia: la Galileana y la Aristotélica,
En la tradición Galileana, que se remonta hasta PLATÓN y pasa por EUCLIDES, el mun­
do es concebido desde una óptica 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 lógicas o deducciones. Por oposi­
ción a ella, en la tradición Aristotélica la comprensión del mundo obedece a relaciones
teleológicas o finalistas, "buscándose la comprensión racional de la realidad, enfatizando
las individualidades sobre las generalidades'V",

Estas dos tradiciones en la historia de las ideas implican un enfrentamiento entre la
visión mecanicista del mundo (la Galileana) y la visión teleológica (la Aristotélica). La
primera se basa en la subsunción de los fenómenos individuales bajo leyes generales
inmutables, a partir de procesos matemáticos científicos. Los defensores de la segunda,
por su parte, "rechazan el monismo metodológico del positivismo y rehúsan tomar el
patrón establecido por las ciencias naturales exactas como ideal regulador, único y su­
premo de la comprensión racional de la realidad,,27.

Cobra fuerza entonces el "silogismo práctico" postulado por ARISTÓTELES, pero que
había sido abandonado, como una reformulación de la lógica para la comprensión de la
realidad en perspectiva distinta, Según éste, (i) la premisa mayor tiene que ver con el fin
u objetivo perseguido con una actuación; (ii) la premisa menor está referida al medio o
acto utilizado para la consecución del objetivo; (iii) y la conclusión "consiste en el em­
pleo de este medio para alcanzar el fin en cuestión"28. Se trata, como explica la doctrina
autorizada, de un modelo diseñado para las ciencias sociales y la historia, que viene a
convertirse en el equivalente al modelo de la subsunción en las ciencias naturales.

26 josr MIGUELNAVA VlTE "Epistemología de las ciencias sociales, Entre lo catequístico y lo dialógico",
en Gaceta fSCEEM n." 25, México, Instituto Superior de Ciencias de la Educación del Estado de
México, julio-septiembre de 2001.

27 GEORG HENRIK VON WRIGHT. EtplúaciólI JI comprensián (1971); LUIS VEGA REÑÓN (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
explicación y predicción de los fenómenos (humanos y naturales), la tradición aristotélica
apunta a la comprensión de los hechos de modo teleológico o finalista-". Una manifesta­
ción de la aquélla viene dada en la escuela del "postivismo", construida sobre la base del
"monismo metodológico", es decir, de la utilización de los métodos de investigación
propios de las ciencias naturales --ciencias exactas-, como únicos métodos válidos para
cualquier disciplina, incluidas las ciencias sociales (COMTE, DURKl-IEIM). Lo que se busca
con ello es dar una explicación causal de los fenómenos, según fue señalado, mediante la
formulación de leyes generales omnicomprensivas -rnediante la subsunción-.

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 investigación
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 fenómenos predecibles, en tanto éstas últimas "buscan com­
prender las peculiaridades individuales y únicas de sus objetos"JO -rnediante la
interpretación-o

En este panorama, la preferencia de la tradición aristotélica obedece a que, para el mundo
de las ciencias sociales, la explicación de los problemas responde a una estructura distinta
de los problemas de la naturaleza: "el científico social no puede permanecer al margen de
su objeto de estudio de la forma en que puede hacerlo un científico natural" 31 _Sin embar­
go, es equivocado sostener la supremacía de una tradición sobre la otra, porque lo que está
de fondo son dos formas distintas de comprender y explicar el mundo.

Trasladadas estas visiones al campo jurídico, 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 jurídicos adelantaban procesos de subsunción formal
para extraer consecuencias específicas por la vía del silogismo. Sin embargo, la experien­
cia demostró cómo 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 jurídicas que se derivan de la realización del mismo,,32), sino que muchas

29 Ibíd., p. 20
30 Ibíd, p 23.
JI Ibíd, p 50
32 LUCIANO PAREJO ALFONSO. "Constitución y valores del ordenamiento". en ES/lidio, sobre la Comti­

tttcián espaiio!« Homenaje al profesor Eduardo Carda de Entrerria, vol. 1, Madrid, Civitas, 1991, p,
123
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tienen un diseño amplio a la manera de "principios": Los principios son "mandatos de
optimización" que ordenan que algo se realice en la medida de lo posible, es decir, en
tanto lo permitan las circunstancias jurídicas y materiales-l.

La tradición Aristotélica ganó 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 análisis de correspondencia entre unos y otros, se extraen las conse­
cuencias para cada caso concreto. Desde esta lógica, la limitación o delimitación de un
derecho, más que obedecer criterios mecanicistas, es aceptada cuando apunta a fines
legítimos y recurre para su realización a los medios adecuados. En otras palabras, la
validez de una restricción depende de cuál sea el objetivo que persiga y qué medios
utilice para alcanzarlo. La interpretación del Derecho se conviene entonces en una in­
terpretación 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 LÓGICA DE LO FORMAL A LA

LÓGICA DE, LO RAZONABLE, BASADA EN LA PONDE,RACIÓN

DE, DERE,CHOS y PRINCIPIOS

La utilización de una técnica basada en las relaciones de medio a fin propias de la tradi­
ción Aristotélica no es fruto del azar o un capricho de juristas y académicos. Responde a
nuevas necesidades dogmáticas que se sitúan en es neoconstüucionalismo, impulsado en
Europa a partir de la segunda mitad del siglo xx. Dentro de las características de esta
corriente se destacan, entre otras, las siguientes: (i) reconocimiento de las constituciones
no sólo como catálogo axiológico sino como verdaderas normas jurídicas; (ii) supremacía
jerárquica de la constitución y de las normas que se integran a ella -en el caso colombia­
no por la vía del bloque de constitucionalidad-; (iii) control judicial que asegure la efica­
cia normativa de la constitución; (iii) limites a la actividad legislativa y empoderamiento
de los jueces; (iv) revisión de los métodos de hermenéuticos, ya que las normas no tienen
siempre un supuesto de hecho acompañado de una consecuencia precisa, sino que tie­
nen una indeterminación mayor, es decir, no son reglas sino principios.

Es en este momento donde se da un giro de la lógica de lo formal a la lógica de lo razona­
ble, que sin abandonar el criterio de subsunción avanza en la búsqueda de nuevas herra­
mientas a partir de la confrontación de argumentos. Como explica SANTIAGO SASTREl 4,

II En general cfr. ROBERT ALEXY. Teoría de los dercclnnjundamentules, Madrid, Centro de Estudios
Constitucionales, 199.3, p. 86
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el problema en el neoconstituaonalismo no es que la subsunción no desempeñe ningún
papel en la aplicación judicial, porque ella es irrenunciable, sino que el razonamiento
lógico-formal dice muy poco sobre la aplicación de los principios, normas por excelencia
en los textos que reconocen derechos como los tratados internacionales,

La dificultad para dar respuesta a los dilemas derivados de la interpretación de princi­
pios, acudiendo solamente a la lógica formal basada en el "razonamiento analítico", obli­
ga al operador a diseñar nuevos procesos hermenéuticos, Se da paso a los "razonamientos
dialécticos" referidos por Aristóteles, los cuales "no se dirigen a establecer demostracio­
nes científicas, sino a guiar deliberaciones y controversias'U''.

Es aquí donde nace la técnica de la ponderación: "cuando fracasan las reglas tradiciona­
les de resolución de antinomias y cuando, no obstante, tampoco se quiere abdicar de la
toma en consideración de los preceptos constitucionales en toda clase de conflictos, la
ponderación parece ser el procedimiento más racional (razonable) para justificar unas
decisiones adoptadas frecuentemente con escaso respaldo norrnativo't-".

El neoconstitucionalismo o constitucionalismo contemporáneo supone entonces que hay
"más principios que reglas; más ponderación que subsunción", lo cual ocurre debido a
la "coexistencia de una constelación plural de valores, a veces tendencialmente contra­
dictorios, en lugar de homogeneidad ideológica en torno a un puñado de principios co­
herentes entre sí y en torno, sobre todo, a las sucesivas opciones Iegislativas'v".

Si buena parte de las normas constitucionales, entre las que se incluyen ciertas normas
internacionales con eficacia en el derecho interno de un Estado-", y especialmente aque­
llas relativas a los derechos, tienen el diseño de principios, una consecuencia necesaria es
su cohabitación en la búsqueda 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't-".

34 SANTIAGO SASTREARIZA, "La ciencia jurídicaante el neoconstirucionalismo", en Neocosntitncionalísmo,
MIGUEL CARBONELL (ed.), Madrid, Trona, 2001,p, 24L

35 Cfr: CHAIM PERELMAN. LII lágiclIJ"rídúlI Y/II IIl1eVII relóri"', Madrid, Civitas, 1979,p 10
36 LUIS PRIETO SANCHÍS '[usticia constüttcmnaly derechos {tllldllllIelllll/es, Madrid, Trotta, 2003, p 18.
37 Ibid, p. 117.
38 Para nuestro caso la Convención Americana de Derechos Humanos
39 josi; JUAN MORREOS, La indeterminacián delderecho JI la interpretación de la Constitucián, Madrid,

Centro de Estudios Constitucionales, 1997,p. 167.
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Lo relevante en estos casos es la presencia de argumentos sólidos, de buenas razones, a
partir de las cuales se justifica una determinada decisión. Se ofrece entonces "todo un
arsenal de razones, más o menos fuertes y más o menos pertinentes, pero que pueden, a
partir de un mismo punto de partida, llevar a conclusiones diferentes y a veces incluso
opuestas'rt". Es por eso que tanto las razones, como el proceso argumentativo en sí mis­
mo, cobran especial valor para determinar la solidez o no de una decisión.

En el plano jurídico, desde hace mucho tiempo el Tribunal Constitucional alemán explicó
cómo una de las características de su interpretación consiste en el sopesamiento de razones
contrapuestas y no en el absolutismo de unas u otras: "La interpretación, singularmente la
del derecho constitucional, presenta el carácter de un discurso en el que no se ofrece, ni
siquiera con una labor metodológicamente 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"!'.

Con todo -debe quedar claro-, el giro de la lógica de lo formal a la lógica de lo razonable
tampoco cae en la tentación del relativismo: "se trata, pues, no del absolutismo de una
sola razón 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),,42 El objetivo de
la ponderación no es otro que el respeto de la pluralidad de los valores y la armonización
de los principios reconocidos por una sociedad, que entre otras cosas son normas recto­
ras para diseñar la política penal del Estado.

Las sociedades liberales contemporáneas 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", según la cual es equivocado pretender
que todos los valores confluyan en uno sólo, que se reduzcan a un único y definitivo
meta-valor. Todo ello contrasta con la visión propia del utilitarismo, que defiende la
maximización del beneficio con la idea de un óptimo de Pareto.

Como se ha reconocido en el plano de la filosofia política, y particularmente desde la
óptica de autores como ISAÍAH BERLIN, una de las características sobresalientes de las
sociedades contemporáneas 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 Ch. CHAIM PERELMAN. La flÍgiw)l/rídiw JI la I/I/eva retorica, cit., p 166.

41 BVerfGE 82,30 (.38) Cfr. ALEXY "Los derechos fundamentales en elEstado Constitucional Demo­
crático", cit., P: 41.

42 GUSTAVO ZAGREBELSKY. El derecho dúcti], Madrid, Trotta, 1999, p. 147.



rnux n n o \\Oi\TF .\1 !:(iHF 1 \ ","¡': I1

r¡i\1 1'¡O{'
l. 1; ,. ti .1

alguno implique la pérdida de otro, puesto que el ideal platónico de una completa armo­
nía entre ellos se refleja como una verdadera "falacia COlueptuaf,4.3. Por eso, "la solución
racional -en la que piensa BERLIN-podría ser una que esté apoyada en cierta argumen­
tación racional que justifique la asignación de más peso o valor"!". Aquella que ofrecen la
ponderación y el principio de proporcionalidad.

En un reciente artículo escrito desde la óptica de la filosofía política, el profesor argentino
GUILLERMO LARIGUET explica cómo puede llegar un momento en el que los valores en­
tren en pugna entre sí, de modo que la realización de uno implica inevitablemente el sacri­
ficio del otr045. Para superar esa difícil situación el autor sugiere, a partir de las ideas de
ideas de ISAIAH BERLIN, que el criterio de ponderación constituya el punto de partida
mediante un ejercicio racional de argumentación, sin desconocer la irreductibilidad de
algunos valores pero sin caer en la tentación del subjetivismo.

Naturalmente, "si hay ponderación ésta no eliminará el sacrificio". Lo que ocurre es que
por esa vía se reducen al máximo los sacrificios dependiendo de las circunstancias espe­
cificast'', sin correr el riesgo de reconocer un único y definitivo valor que necesariamente
prevalezca o se imponga sobre otros. La ponderación, así entendida, no se basa en jerar­
quías de valor .lefinitivas, "sino, más bien, en jerarquías noconcluyentes oderrotables"47

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 sí. En tales casos, sostiene BERLIN, la ponderación 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 terminarían siendo anulados por completo.

Es cierto que entre la ponderación que sugiere ALEXY y la que está pensada en BERLÍN
hay diferencias sustanciales. Mientras el primero -y también DWORKlN-laconcibe como
la fórmula para "maximizar" los valores, ISAÍAH BERLÍN la considera una solución de
"sacrificio". No obstante, ambos concuerdan en su especial relevancia para superar las

4.3 ISAÍAH BERLÍN "Persecución del ideal", en El[uste torcido de la hlllllallidad,]osÉ MANUEL ÁLVAREZ
(trad), Barcelona, Península, 1998, p .35

44 GUILLERMO LARIGUET "Pluralismo, conflictos trágicos de valores ydiseño institucional", Revisla
de Derecho del Estado n." 18, Bogotá, en prensa,

45 Ídem
46 Ibid, p. 10
47 Ibíd., p. 12

[75]



L D U ,\ R l) o :\10 i\ T E ,1 L E (i HE 1 Y N El I

inevitables colisiones entre valores y principios, como los que podrían derivarse de pro­
cesos de justicia transicional en países con altos niveles de conflicto armado, donde exis­
te una inevitable tensión entre los derechos a la verdad, justicia y reparación, por un
lado, y la búsqueda de la paz y la reconciliación colectiva, por el otro.

C. JUICIOS DE RAZONABILIDAD Y PROPORCIONALIDAD

La ponderación, técnica para resolver conflictos entre normas con alto grado de indeter­
minación, no abandona la lógica formal, como algunos autores lo han sugerido'l''. Más
bien la complementa bajo la idea de concordancia práctica, puesto que siempre puede -y
debe- ser controlada racionalmente, esto es, mediante procesos de corrección formal.
ASÍ, ante un conflicto entre derechos o valores, que por lo general están redactados a la
manera de principios, es necesario echar mano de la ponderación, es decir, poner en una
balanza los fines buscados por cada uno de ellos y los medios utilizados, para decidir cuál
tiene un mayor peso específico 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
metodológicos y depurados con miras a reducir, hasta donde sea posible, ese grado de
indeterminación. Es aquí donde surgen los conocidos "test" o juicios de razonabilidad y
proporcionalidad. Según ellos, la limitación o delimitación de un derecho será válida si
busca fines legítimos y para su realización utiliza medidas que no sean arbitrarias o ca­
prichosas, esto es, que sean razonables, proporcionadas't'',

IlI. 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 limitación de un derecho y otra distin-

48 RICCARDO GUASTINI Distinguieudo. ES/lidios de teoría y meuueoria del Derecho, Barcelona, Gedisa,
1999,

49 Sin embargo, la razonabilidad y la proporcionalidad se diferencian porque su objeto no es el mismo:
"MiCTI/ras el objeto dela mzonabilidad es lafinnlidad dela diferenciacion, laproporcionalidad serefiere ti

lasconsecuencias dedicha diferenciacián" CARLOS BERNAL PUUDO, El derecho de los derechos, Bogotá,
Universidad Externado de Colombia, 2005, p. 75,
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ta la suspensión, ésta última prohibida para ciertas garantías incluso durante estados de
excepciónso.

Como fue explicado en la contestación de la demanda, la Convención Americana reco­
noce que los derechos allí consagrados son susceptibles de limitaciones en tres eventua­
lidades: (i) cuando hay poderosas razones de interés general-"; (ii)cuando median deberes
de solidaridad con la familia, la comunidad y la humanidad'i-, y, (iii) ante la necesidad de
respetar los derechos de los demás Ó, lo que es igual, ante la permanente tensión que
supone el ejercicio de cualquier derecho'<.

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

Las opiniones consultivas OC-05/85 (colegiatura obligatoria de periodistas) y OC-081
87 (suspensión de garantías en estados de excepción), son ejemplos de la funcionalidad
de este principio en la Comisión, mientras que los casos RICARDO CANESE, HERRERA
ULLOA, IVCHER BRONSTEIN y el de la Comunidad Indígena YakyeAxa, ilustran su rele­
vancia ante la Corte Interamericana-".

SO "Artículo 27, Suspensión degarantías l. En caso de guerra, dc peligro público o de otra emergencia
que amenace la independencia o seguridad del Estado parte, éste podrá adoptar disposiciones que,
en la medida y por el tiempo estrictamente limitados a las exigencias de la situación, suspendan las
obligaciones contraídas en vir tud de esta Convención, siempre que tales disposiciones no sean in­
compatibles con las demás obligaciones que les impone el derecho internacional y no entrañen dis­
criminación alguna fundada en motivos de raza, color, sexo, idioma, religión u origen social.
2 La disposición precedente no autoriza la suspensión de los derechos determinados en los siguien­
tes artículos: JO (Derecho al Reconocimiento de la Personalidad Jurídica); 4.° (Derecho a laVida);
SU (Derecho a la Integridad Personal); 6 ° (Prohibición de la Esclavitud y Servidumbre); 9.° (Princi­
pio de Legalidad y de Retroactividad); 12 (Libertad de Conciencia y de Religión); 17 (Protección a la
Familia); 18 (Derecho al Nombre); 19 (Derechos del Niño); 20 (Derecho a la Nacionalidad), y 23
(Derechos Políticos), ni dc las garantías judiciales indispensables para la protección de tales dere­
chos" .

51 "Artículo .30. Alcancede las restricciones Las restricciones permitidas, de acuerdo con esta Conven­
ción, 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 razones de interés general y con el propósito para el
cual han sido establecidas"

52 "Artículo.32 Corrclaciáu entrederechos JI deberes. 1- Toda persona tiene deberes para con la familia,
la comunidad y la humanidad".

5.3 "Artículo.32. Correlacián cutre derechos JIdeberes. [ ... ) 2- Los derechos de cada persona están limita­
dos por los derechos de los demás, por la seguridad de todos y por las justas exigencias del bien
común, en una sociedad democrática".

54 También se destacan, entre otros, el caso Ricardo Canese vs. Paraguay, delIl de agosto de 2004, párr
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Pues bien, para definir si la limitación de un derecho es admisible, el análisis debe hacer­
se desde una doble perspectiva. En primer lugar, implica analizar si el fin que persigue es
legítimo, y, en nuestro caso, compatible con las normas de derecho internacional como la
Convención Americana de Derechos Humanos. En segundo lugar, exige establecer si los
mecanismos diseñados 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
adecuación, juicio de necesidad y juicio de proporcionalidad en sentido estricto.

El principio de proporcionalidad aporta así criterios útiles para la resolución de cada
caso en concreto, a la vez que determina el impacto que sobre los ciudadanos tiene la
intervención estatal bajo la lógica de la moderación en el ejercicio del poder55. Veamos
brevemente cómo se analiza en el caso de la Ley de Justicia y Paz.

A. ANÁL.ISIS DE LOS FINES

La primera tarea para determinar si es lícita la restricción del derecho consiste en definir
si el objetivo al que apunta es válido, esto es, si persigue un fin legítimo, de acuerdo con
las normas que hacen parte del Sistema Interamericano de Derechos Humanos. De lo
contrario la afectación que hace el Estado a un derecho no podrá ser de recibo.

l. VALIDEZ DE UN FIN

Como regla general, la doctrina ha sostenido que "el fin que fundamenta una interven­
ción legislativa en el derecho fundamental debe ser considerado como un fin legítimo,
cuando no está prohibido explícita o implícitamente por la Constitución'P''. 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 señalados en la
Constitución-, sino de modo negativo -todo fin es válido a menos que esté prohibido-,

96; el caso Herrera Ulloa us. Costa Rica, del2de julio de 2004, párr. 127; el caso Ivcher Bronstein vs
Perú, del 24 de septiembre de 1999, párr: 155; y el caso de la Comunidad Indígena Yakye Axa us.
Paraguay, del 17 de junio de 2005, párrs 143 y 144

55 JAVIER BARNÉS "Introducción al principio de la proporcionalidad en el derecho comparado y comu­
nitario", Revista de Admimstracián Públicu.; n o 135, 1994, P: 501

56 CARLOS BERNAL PULIDO. El principio deproporciollalidad), los derechmfundamentales, Madrid, Cen­
tro de Estudios Constitucionales, 2003, P 690
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puesto que es el Parlamento el órgano democrático donde se expresa con mayor contun­
dencia la voluntad política de la sociedad.

La armonía con las normas constitucionales implica en el caso colombiano una corres­
pondencia con los objetivos fijados en la Convención Americana de Derechos Humanos.
De manera que la limitación de los derechos allí consagrados es legítima si apunta a la
realización de algún objetivo conforme a la Convención, pero debe ser rechazada cuando
su objetivo apunta en otro sentido.

Siguiendo los derroteros referidos tenemos que una intervención estatal en elámbito de un
derecho sólo está permitida cuando apunta a la realización de valores, principios o dere­
chos reconocidos en la Constitución o la Convención Americana de Derechos Humanos.

Los valores representan el catálogo axiológico hacia donde se proyecta la sociedad; son
esas aspiraciones políticas en permanente desarrollo que tienen eficacia jurídica por el
hecho de hacer parte de la Constitución. Según lo recordaba la Corte Suprema de Esta­
dos Unidos, "las declaraciones de la Constitución no son adagios gastados por el tiempo
ni una contraseña sin sentido, Son principios vitales, vivos, que otorgan y limitan los
poderes del gobierno [...r 57. En sentido similar, los principios, según vimos anterior­
mente, son mandatos de optimización; son normas que ordenan que algo sea realizado
en la medida de lo posible de acuerdo con las opciones jurídicas y fácticas 58, uno de
cuyos destinatarios especiales es el Legislador, quien debe tomarlos en consideración y
hacerlos operativos.

Por último, los derechos fundamentales, que por la vía del bloque de constitucionalidad
comprenden también ciertos derechos reconocidos en la Convención Americana de De­
rechos Humanos, en una dimensión amplia que de ninguna manera pretende ser
omnicornprensiva, se proyectan como la principal garantía de los miembros de la comu­
nidad política, "en el sentido de que el sistema jurídico y político en su conjunto se
orientará hacia el respeto y promoción de la persona humana", tanto en su dimensión
estrictamente individual, como social y colectiva-"; son ese límite a la actividad del Esta­
do y una garantía del ciudadano contra el poder de la mayoría.

57 "The provisions of the Constitution are not time-worrn adages 01 hollow shibboleths, They are vital,
living principies that authorize and limit governmental powers in our nation". 356 US 86 (1958),
Cff GARcíA DE ENTERRÍA Ob cit., p. 71.

58 ROBERT ALEXY El concepto JI la Validez del Derecho, Barcelona, Gedisa, 199+, p. 162.,
59 ANTONIO E. PÉREZ LUNa, Los derechos [undamentalcs, 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 generalización, que impide
al intérprete señalar con claridad sus contornos, aún 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, Más no por ello pierden su validez ni dejan de ser normas de imperativo
cumplimiento,

Fines legítimos o válidos no son solamente los valores, los principios o derechos expresa­
mente reconocidos en una Constitución, Si bien es cierto que es necesario que se deri­
ven de ésta, también lo es que "el problema de qué bienes jurídicos se muestran dignos
de protección [" ,] carece de una solución cerrada y concluyente: desde luego han de
incluirse los derechos fundamentales, no sólo individuales sino también los sociales [".]
pero también otros intereses colectivos, que no son propiamente derechos'P'', El respeto
de los valores y principios no implica homogeneidad, Todo lo contrario, Su existencia y
protección constituye una garantía de pluralismo, divergencia y cohabitación de crite­
rios disímiles, donde el juez desempeña un rol protagónico para descubrir, por la vía de
la interpretación, otros valores, principios o derechos que a pesar de no estar expresa­
mente señalados en la Constitución se desprenden de ella (implícitos) 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 Constitución 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 Convención Americana de Derechos Humanos, no sólo
cobran eficacia en el plano internacional sino también en el ámbito interno del Estado
colombiano.

60 LUISPRIE.TO SANCHÍS Justicia comtitucionnl J' derecha, [undamentales, Madrid, Trona, 20m, p. 272
61 Artículo 9.3 de la Constitución Política "Los tratados y convenios internacionales ratificados por el

Congreso, que reconocen los derechos humanos y que prohíben su limitación en los estados de
excepción, prevalecen en el orden interno Los derechos y deberes consagrados en esta Carta, se
interpretarán de conformidad con los tratados internacionales sobrederechoshumanos ratificados
por Colombia"

[80]
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2. LA LIMITACIÓN DE LOS DERECHOS A LA VERDAD,

JUSTICIA Y REPARACIÓN TIENE UN FIN LEGÍTIMO

EN EL CASO DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

:"\ i\ 11"'1 1')
't~ \j , r:~

Según hemos visto, la Ley de Justicia y Paz conlleva, en su estructura general, una res­
tricción del derecho a la justicia, no sólo de las víctimas 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 allí previstas
persiguen un fin legítimo: la consecución de la paz y la búsqueda de una salida negociada
al conflicto armado al que durante tantos años 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
sión Interamericana de Derechos Humanos reconoció que la búsqueda de la paz justifica
una solución negociada al conflicto, aunque sin llegar al extremo de anular los derechos
de las víctimas. Dijo entonces:

La CIDH reconoce que en una situación tan compleja, dolorosa y prolongada como la co­
lombiana requiere desactivar a los actores armados mediante mecanismos de negociación..
Por ello, para asegurar la perdurabilidad de la paz, se debe garantizar la no repetición de
crimenes de derecho internacional, de violaciones a los derechos humanos e infracciones
graves al derecho internacional humanitario. Ello requiere el esclarecimiento y la repara­
ción 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 víctimas a la
luz de sus obligaciones internacionales conforme a la Convención Americana sobre Dere­
chos Humanos y la Carta de la OEA62

El objetivo buscado resulta entonces plenamente compatible con las normas de la Con­
vención 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 están los graves efectos del conflicto armado en Colom­
bia, la consecución de la paz y la reconociliación social son evidentes motivos de interés
general que de alguna manera justifican restringir moderadamente derechos de las vícti­
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 ello son admisibles, es decir, si las limitaciones del derecho a la justicia son propor-

62 Comisión IDH Comunicado de prensa, Washington De, 15 de julio de 2005
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cionados de acuerdo con los estándares internacionales fijados por las autoridades del
Sistema Interamericano,

B. ANÁLISIS DE LOS MEDIOS.

LAS RESTRICCIONES EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

Hemos visto cómo en la primera fase del juicio de proporcionalidad -el análisis de la
legitimidad de los fines-, es posible aceptar o rechazar ciertas medidas, lo que varía
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
ción, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, trasladándolos para el caso de la
Ley de Justicia y Paz,

l. ADECUACIÓN

Según el sub-principio de adecuación, la restricción de un derecho es aceptada cuando
el medio escogido para alcanzar un objetivo (legítimo), es funcionalmente idóneo. Si el
medio utilizado no contribuye a realizar el fin propuesto, la limitación de un derecho es
desproporcionada y por lo tanto debe ser rechazada. Pero si es útil, al menos de manera
parcial, será preciso continuar con el siguiente paso del juicio de proporcionalidad.

La adecuación comprende una dimensión cualitativa y cuantitativa: "cualitativamente,
significa que debe ser jurídicamente aceptable a la luz del ordenamiento constitucional;
cuantitativamente, supone un mínimo racional de eficacia práctica para la realización de
esos fines,,6.3.

Bajo este criterio, en alguna oportunidad la Corte Constitucional declaró despropor­
cionada una norma que consagraba el delito de genocidio únicamente cuando se atentara
contra grupos al margen de la ley, pues consideró que implicaba una protección inade­
cuada -por deficiente- de bienes jurídicos universales como la vida, la integridad física y
la libertad personal, contraria a las obligaciones internacionales adquiridas por el Estado
colombianc-".

63 Cfr EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT CrJ1/stit1lcitill.Y vivienda, Bogotá, Universidad Externado de
Colombia, 2006, p 45

64 "Lejos de adoptar las medidas de adecuación legislativa consonantes con las obligaciones internacio­
nales que el Estado Colombiano contrajo, en particular, al suscribir la Convención de las Naciones
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Situados en el caso de la Ley de Justicia y Paz, encontramos que la misma ha sido efec­
tivamente útil para reducir el nivel de intensidad del conflicto interno" Un número 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 años viene dirigiendo el Gobierno Nacional,

Si bien es cierto que aún 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 República. Como puede demos­
trarse con una revisión estadística, las condiciones creadas por la ley han facilitado la
reinserción a la vida civil de muchos colombianos que por distintas razones -rio siempre
fruto de su liberalidad- se vieron involucrados directamente en los grupos armados ile­
gales. En la parte final del capítulo cuarto de este escrito, se adjuntó un balance de la
efectividad real de la ley de justicia y paz, en la disminución 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 Convención 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 víctimas de graves violaciones de
derechos humaos, Así lo recordó la Corte Interamericana en la reciente sentencia sobre
el caso de Mapiripán'v:

En este sentido, la Corte reconoce las difíciles circunstancias por las que atraviesa Colom­
bia en las que su población y sus instituciones hacen esfuerzos por alcanzar la paz. Sin
embargo, las condiciones del país, sin importar qué tan difíciles sean, no liberan a un

Unidas para la Prevención y Sanción del Delito de Genocidio, se desvirtuó el propósito que con su
consagración normativa se perseguía, pues restringió la protección de los derechos a la vida, a la
integridad personal y a la libertad de las personas, al concederla únicamente en tanto y siempre y
cuando la conducta atentatoria recaiga sobre un miembro de Un grupo nacional, étnico, racial, reli­
gioso o político "que actúe dentro de margen de la Ley," con lo que sacrificó la plena vigencia y la
irrcstricta protección que, a los señalados 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
En efecto, advierte esta Corte que, contrariamente a lo dispuesto, principalmente en la ya menciona­
da Convención para la prevención y sanción del delito de Genocidio, por razón de lo preceptuado en
la frase cuestionada, en la legislación penal colombiana quedó por fuera de la incriminación puniti­
va, el exterminio dc grupos humanos que se encuentren al margen de la Ley", Corte Constitucio­
nal Sentencia C-I77 de 2001

65 Corte !DI-! Caso de la masacre de "Mapiripán" vs Colombia Sentencia dcl 14 de septirembre de
2005, párd38

[8]]
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Estado Parte en la Convención Americana de sus obligaciones establecidas en ese tratado,
que subsisten particularmente en casos como el presentev''. 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 Convención y garantizar su libre y

pleno ejercicio, tanto de la presunta víctima como de sus familiares, impide que la socie­
dad conozca lo ocurrido67 y reproduce las condiciones de impunidad para que este tipo
de hechos vuelvan a repetirse68.

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 diseñados para
la búsqueda de la paz -cuando implican una reducción de los derechos a la verdad, jus­
ticia y reparación-, 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 intervención que
menos afecte a los derechos de los ciudadanos"69. Por lo tanto, la restricción de un dere­
cho fundamental sólo es admisible cuando no existan medidas menos gravosas para el
cumplimiento del fin propuesto.

En este punto una cuestión importante consiste en identificar los diferentes mecanismos
que podrían ser utilizados para la consecución del objetivo propuesto. No obstante, de
esa pluralidad de alternativas deben desestimarse aquellas que ofrecen una eficacia me­
nor, de modo que se comparan sólo aquellas medidas que resultan igualmente idóneas de
acuerdo con el fin perseguido/", En otras palabras, una medida que limita un derecho es

66 Cfr. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota +, párr. 153; Caso de las Hermanas Serrano Cruz
Excepciones Preliminares, supra nota, párr. 118, y Caso Bámaca Velásquez, supra nota 201, párr.
207

67 Cfi. Caso de la Comunidad Moiwana, supra nota 4, párr, 15.3; Caso Juan Humberto Sánchez, supra
nota 78, párr 1.3+, y Caso Trujillo Oroza Reparaciones. Sentencia de 27 de febrero de 2002, Serie C
n° 92, párr s. 99 a 101 y 109.

68 Cfr. Caso de los Hermanos Górnez Paquiyauri, supra nota 185, párr. 1.30, y Caso Myrna Mack
Chang, supra nota 5, párr. 156.

69 WINFRlED KlUTH "Prohibición de exceso y principio de proporcionalidad", en Cuadernos deDere­
cho Público, n." 5, Madrid, INAP, septiembre-diciembre de 1998, p" 227.

70 MANUEL MEDlNA GUERRERO "El principio de proporcionalidad y el legislador de los derechos
fundamentales", en Cuadernos de Derecho Público, 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"71.

La doctrina ha debatido sobre el grado de intensidad con el que deben explorarse otros
medios que podrían resultar menos lesivos de un derecho, pues un control muy riguroso
corre el riesgo de anular la función propia del Legislador/é, donde las restricciones de
un derecho son el resultado de un debate democrático en el que se privilegia la protec­
ción de ciertos bienes considerados más relevantes bajo ciertas circunstancia en una co­
munidad. De esta manera, el principio de necesidad sólo permite excluir algunas categorías
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 vía militar luego de años de intensa
confrontación; de otro, ante la urgencia de encontrar una solución pacífica al conflicto
en Colombia, de modo que no represente más pérdidas de vidas humanas.

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

No en vano en el título de la ley se señala que las normas fueron aprobadas "para la
reincorporación de miembros de grupos armados organizados al margen de la ley, que
contribuyan de manera efectiva a la consecución de la paz nacional c. T'. Ella es una
clara muestra de la preocupación y el interés por alcanzar la reconciliación 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 víctimas y de la socie­
dad a la justicia, por supuesto que sin llegar al extremo de desconocer su eficacia.

71 BARNÉS, "Introducción al principio de la proporcionalidad en cl derecho comparado y comunita­
rio", cit., p 505

72 BERNAL PULIDO El principio deproporcionalidad y los derechosfundamentales, cit., pp 734 Yss,
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3. PROPORCIONALIDAD EN SENTIDO ESTRICTO

Cuando la restricción de un derecho ha superado el análisis en relación con los fines, y
además es adecuada y necesaria para alcanzarlos, la última 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
limitación causada a otro derecho. Llegamos al momento de hacer una valoración costo­
beneficio mediante una correspondencia entre los bienes que se encuentran en colisión,
a fin de determinar hacia dónde debe inclinarse la balanza. Es en este nivel donde la
ponderación adquiere su mayor importancia, porque el Legislador (proporcionalidad
abstracta), y el juez (proporcionalidad concreta), deben hacer un sopesamiento de esos
principios para establecer cuál de ellos precede al otro.

a. LA PONDERACIÓN COMO CRITERIO BÁSICO

El análisis de la proporcionalidad en sentido estricto exige llevar a cabo un ejercicio de
ponderación, técnica para resolver la incompatibilidad o los conflictos entre principios o
normas con un grado relativamente alto de indeterminación, como sucede con los dere­
chos a la paz, la justicia, la verdad y la reparación7J. Consiste en algo así como situar a un
lado de una balanza imaginaria los bienes que se pretende proteger con una norma, así
como los beneficios obtenidos; y en el lado opuesto se sitúan los bienes que resultan
afectados, así como la magnitud de esa lesión; luego se determina cuáles de ellos tienen
mayor relevancia o peso específico en el caso concreto, es decir, hacia qué lado debe
inclinarse la balanza para resolver el conflicto.

La ponderación se refleja así como la actividad de sopesar dos principios o normas que
entran en colisión en un caso concreto, con el fin de establecer cuál de ellos tiene un
mayor peso en las circunstancias específicas, y, por tanto, cuál de ellos determina la solu­
ción para el caso74. En este momento adquiere relevancia la regla propuesta por ALEXY,

según la cual, "cuanto mayor es el grado de la no satisfacción o de afectación de un
principio, tanto mayor tiene que ser la importancia de la satisfacción del otro,,75. Dicho

7.3 CARLOS BERNAL PULIDO "Estructura y límites de la ponderación", en Seminario de Filosofía del
Derecho de la Universidad deAlicante, Alicante, 200J, P: 226

74 JAIME BERNAL CUELLAR y EDUARDO MONTEALGRE LYNETr El proceso penal, t. 1: "Fundamentos
constitucionales del nuevo sistema acusatorio", Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2004,
p 269.

75 ALEXY Teoria de los Derechos Fundamentales, cit., p. 161
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en otras palabras, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto se concreta en la ley
de ponderación, "en el sentido de que cuanto mayor sea la afectación producida por la
medida o por la conducta en la esfera de un principio o derecho, mayor o más urgente ha
de ser también la necesidad de realizar el principio en pugna,,76

Es importante anotar que los costos y beneficios no se conciben en términos económicos
o cuantitativos; se valoran en virtud de su relevancia, sin importar si protegen a una sola
persona o a un número plural de ellas: "se refieren al grado de lesión y satisfacción de
bienes o principios constitucionales que a veces tutelan posiciones o expectativas valio­
sas para un solo individuo, cuya garantía resulta constitucionalmente tan relevante como
la de aquellos otros que protegen intereses colectivos'v". Por lo tanto, la simple reivindi­
cación de la paz como derecho de la comunidad no es un argumento suficiente para
legitimar cualquier intervención en los derechos de las víctimas de graves delitos,

La ponderación se acerca a los análisis desde la lógica Aristotélica anteriormente men­
cionada, en la medida en que parten del estudio del caso y las particularidades que le
acompañan, estableciendo reglas de preferencia condicionada, es decir, solamente bajo
ciertos supuestos, pero que en otras circunstancias podrían inclinar la balanza en sentido
contrario, El profesor PRIETO SANCHÍS, sintetiza con claridad el punto central de los
estudios basados en la ponderación:

Lo característico de la ponderación es que con ella no se logra una respuesta válida para
todo supuesto de conflicto, no se obtiene, por ejemplo, una conclusión que ordene otorgar
preferencia siempre al deber de mantener las promesas sobre el deber de ayudar al próji­
mo, o a la seguridad pública sobre la libertad individual, o a los derechos civiles sobre los
sociales, sino que se logra sólo una preferencia relativa al caso concreto quc no excluye
una solución diferente en otro caso78

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

76 LUIS PRIETO SANCHis JlIsticill constitncionalJ' derechosfundmnentales; Madrid,Trotta, 2003,p 202
77 Ibid, pp, 202 Y203
78 Ibíd.i p. 191
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b , LOS PASOS EN EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD

EN SENTIDO ESTRICTO
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Para realizar la ponderación, 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
satisfacción o de afectación de uno de los principios. Luego, en un segundo paso, se
define la importancia de la satisfacción del principio que juega en sentido contrario.
Finalmente, en un tercer paso, debe definirse si la importancia de la satisfacción del
principio contrario justifica la afectación o la no satisfacción del otro"?".

Como se trata de problemas de colisión, hay que establecer reglas de "preferencia condi­
cionada"; es decir, reglas donde "el peso de los principios no es determinable en sí mis­
mo o absolutamente, sino que siempre puede hablarse tan solo de pesos relativos"80 No
se trata de un ejercicio de todo o nada, sino de pautas de optimización de acuerdo con las
circunstancias que involucra cada cas081

En palabras de CARLOS BERNAL, "el resultado de la ponderación consiste en una rela­
ción de precedencia, porque en ella se determina cuál de los dos objetos normativos con­
curren: el derecho o el principio constitucional debe adquirir prioridad en el caso concreto.
A su vez, dicha relación de precedencia es condicionada, porque la prioridad que se esta­
blece entre el derecho y el principio no vale de manera general, sino que está sujeta a las
específicas condiciones del caso concreto,,82

Ante una tensión entre valores, principios o derechos es materialmente imposible esta­
blecer una categorización o jerarquía absoluta entre ellos, puesto que se trata de manda­
tos de optimización. Lo más lejos que se puede llegar es proponer reglas de precedencias
prima ¡¡¡.cie8"', es decir, prevalencias de un principio sobre otro bajo ciertas condiciones

79 ROBERT AIEXY. "Epílogo a la Teoría de los Derechos Fundamentales", CARLOS BERNAL PULIDO
[trad.), en Reuista Espaiiola de Derecho COIIStitzu;oI/IlI, n." 66, 2002, p. 32

80 ALEXY. Teorta de los Derechos Fnndamentales, cit, p. 161
81 "La solución de la colisión consiste más bien en que, teniendo en cuenta las circunstancias del caso,

se establece entre los príncípíos una relación de precedencía condicionada La determinación de la
relación de precedencia condicionada consiste en que, tomando en cuenta el caso, se indican las
condiciones bajo las cuales un principio precede a otro" ALEXY, Teoría de los Derechos Fundamenta­
les, cit , p. 92

82 BERNAL PULIDO El pr;zuipio deproporcionalidad J' los derechosfundamentales, cít, pp. 782 Y783
83 Cfr. ROBERT ALEXY, "Sistema jurídico, principios jurídicos y razón práctica", en Derccho v Raz.fJll

práctica, México, Fontamara, 1993, Cfr. también ín El concepto JI la validez del derecho, cit. pp 179
Yss
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(el derecho a la vida prevalece, prima facie, sobre la libertad de culto)84, De esta manera,
mediante "concesiones mutuas", a las que hace alusión ISAÍAH BERLIN, se asegura una
"reducción mínima" 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'P''.

No obstante, como las prevalencias no son absolutas, es necesario, (i) en primer lugar,
identificar los valores, principios o derechos fundamentales en tensión -libertad vs. se­
guridad, intimidad us. información, etc.-; (ii) en segundo lugar, calcular si el grado de
afectación de cada uno de ellos es intenso, moderado o leve; y (iii) en tercer lugar, anali­
zar los beneficios y perjuicios causados, para definir cuál de ellos tiene un mayor peso
específico en el caso concreto, y, por ende, cuál 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.

ASÍ, por ejemplo, la decisión sobre si se sanciona un médico por atentar contra la liber­
tad individual, por no respetar la decisión de un padre que se opone a un tratamiento
médico que debe practicarse urgentemente a su hijo (transfusión de sangre), es un pro­
blema de ponderación: es el enfrentamiento de la libertad religiosa frente a los derechos
de los niños a recibir una protección especial. Aquí debe resolverse el conflicto por el
derecho que mas intensamente resulte afectado: si la vida está en grave riesgo, es obvio
que desproteger la vida en esas condiciones podría ser una afectación intensa del dere­
cho, con respecto a la libertad religiosa.

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

84 "Así, una precedencia prima[acie del derecho A sobre el derecho B simplemente indica que en caso
de que estos valores entren en colisión, el juez debe decidir con base en el derecho A, salvo si las
particularidades del caso confieren un mayor peso relativo a R Las prevalencias primafacie juegan
entonces, a nivel de la argumentación 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 10 contrario. Estas supremacías iniciales establecen
entonces cargas de argumentación y de esa manera esbozan un orden en las soluciones pero no
contienen determinaciones definitivas", CATALINA BOTERO MARINO,JUAN FERNANDO JARAMIUD
y RODRIGO UPRIMNYYEPEs, en Libertaddeinfonnacián, democracia JIcontrol judicial. lajurispruden­
[/(1 constitucional colombiana enperspectiua compurada, Bogotá, 1999,

85 ISAÍAH BERlíN, "Persecución del ideal" , en El fuste torcido dela humanidad, JOSÉMANUELÁLVAREZ
(trad.), Barcelona, Península, 1998, p 36 Cfr LARIGUET, "Pluralismo, conflictos trágicos de valo­
res y diseño institucional", cit., p. 10.
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las circunstancias puntuales de cada caso. A pesar de sus dificultades, lo cierto es que la
máxima de ponderación propuesta por ALEXY "no es una fórmula en ningún sentido,
sino un camino para alcanzarla, un camino que no sería preciso recorrer si contáramos
con normas de segundo grado que nos indicasen el peso de cada razón y, con ello, la
forma de resolver el conflicto'v'", Es algo que nos recuerda el viaje a Itaca de ULISES,

donde más 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. LiMITlS Dl LA PROPORCIONALIDAD

lN SlNTIDO lSTRICTO

A pasar de sus virtudes, el análisis de la proporcionalidad en sentido estricto encuentra
algunos límites 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
ción: para hacer una ponderación 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 núcleos intangibles de los derechos fundamentales; y, hay derechos funda­
mentales imponderables, como la dignidad humana, en los cuales jamás puede penetrar
una racionalidad instrumental de maximización de intereses colectivos.

La importancia que en términos abstractos tiene la paz y la reconciliación, puede entrar
en fuerte colisión con otros derechos constitucionales no menos importantes, donde la
maximización de los beneficios sociales -a cualquier precio- implicaría avasallar los de­
rechos fundamentales de los ciudadanos y particularmente de las víctimas. El principio
de proporcionalidad supone límites a las necesidades de paz y reconciliación, específica­
mente cuando se involucran los intereses de las víctimas de graves violaciones de dere­
chos humanos.

El Derecho cumple una función que consiste en resolver los conflictos sociales. Pero en
toda sociedad hay un "consenso básico" que contribuye a reducir esos posibles conflic­
tos: es "un coto de derechos individuales que estará 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 BERLÍN,,87. Es en el ámbito judicial donde se ordenan y resuel-

86 LUIS PRIETO SANCI-IÍS .JlIsticia constitucionalJI derechosfundamentales, Madrid, Trona, 2003, p 190
87 LARIGUI'T "Pluralismo, conflictos trágicos de valores y diseño institucional", cit., p. 19
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ven los conflictos sociales por la vía de la ponderación, pero respetando siempre ese
mínimo irreductible de los derechos individuales que no puede ser arrasado con la excu­
sa de la función instrumental del Derecho.

Encontramos ciertos valores que son irreductibles, esto es, que no pueden sintetizarse
en un único "valor maestro,,88: el bien común o la prevalencia irrestricta del interés
general. Lo que hay es una coexistencia de valores y principios que naturalmente pue­
den entrar en pugna más 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 reparación (racionalidad deóntica). Ese
equilibrio puede encontrarse aplicando el principio de proporcionalidad estricta con
base en las siguientes límites: la existencia de núcleos intangibles y la existencia de dere­
chos imponderables como la dignidad humana.

- Núcleos intangibles, En materia de limitación de derechos hay dos grandes perspecti­
vas, Por un lado encontramos las teorías absolutas, que parten de la idea de reconocer un
núcleo esencial de los derechos fundamentales, núcleo que está predeterminado y en
ningún caso puede ser objeto de ponderación porque jamás puede ser restringido. Su
origen está en el derecho Alemán: para impedir que los excesos del nacional socialismo
se repitieran, la Constitución de 1949 dispuso que "en ningún caso se podrá afectar el
contenido esencial de un derecho fundamental" (are 19). Tradicionalmente ha sido re­
conocido como el "límite de los límites" a partir del cual se determina el nivel máximo
hasta el cual puede llegar a ser restringido un derecho fundamental.

Por otro lado, están las teorías relativas, que niegan la posibilidad de ámbito un configu­
rado a priori o ex ante de un derecho fundamental. La concepción de la proporcionalidad
de ROBERT ALEXY, se fundamenta en que el núcleo de un derecho es lo que queda des­
pués del juicio de proporcionalidad: "Las restricciones que responden al principio de
proporcionalidad no lesionan la garantía del contenido esencial aún cuando en el caso
particular no dejen nada del derecho fundamental. La garantía del contenido esencial se
reduce al principio de proporcionalidad'F''.

Si bien es plausible esta última orientación, en el sentido de no existir núcleos predeter­
minados, también lo es que no puede aceptarse integralmente, porque implicaría dejar

88 Ibíd. p .3
89 ALE.xY, Teoria de los Derechos Fundamentales, cit., p 288
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un derecho fundamental sin barreras mínimas de protección ante las injerencias del
Estado, desvirtuándose su esencia. Lo que ocurre es que "existen condiciones en las
cuales puede decirse con muy alta seguridad que no tiene precedencia ningún principio
opuesto. Estas condiciones definen el núcleo de la configuracíón privada de la vida,,90.

Los derechos fundamentales -y por extensión los derechos humanos- son cartas de bata­
lla de las minorías frente a la tiranía de las mayorías; es cierto que los derechos no son
absolutos y pueden ser restringidos; pero también lo es que por definición no pueden
ser borrados de un plumazo bajo el escudo del interés colectivo o de la importancia de
alcanzar a paz o la reconciliación social. El principio de proporcionalidad (edificado so­
bre racionalidades instrumentales), debe respetar un contenido de protección mínimo e
intangible (racionalidad deontológico). Este es el primer límite que surge desde la óptica
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 justificación y, con ello, su ilegitimidad constítucional't'", y por esa vía 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 reconciliación no pueden llegar al ex­
tremo de una instrumentalización del hombre que afecte su dignidad.

Siguiendo los postulados de la jurisprudencia alemana, la Corte Constitucional de Co­
lombia y otros tribunales judiciales han señalado que la dignidad humana no es suscep­
tible de relativización bajo ninguna circunstancia, es decir, se sustrae de análisis basados
en el principio de proporcionalidad'i-, en la medida en que constituye la base y eje de la
propia Carta Política y de documentos internacionales de protección 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 Ibíd., p 291.
91 LUIS PRIETO SANCl-lís Justicia constitucionalJI derechosfundamentales, Madrid, Trotta, 20003, p 2036.
92 "La dignidad humana [.. ] es en verdad principio fundan te del Estado (art l." e P.) Más que

derecho en sí mismo, la dignidad es el presupuesto esencial de la consagración y efectividad del
entero sistema de derechos y garantías contemplado en la Constitución La dignidad, como princi­
pio fundante del Estado, tiene valor absoluto no susceptible de ser limitado ni relativizado bajo
ninguna circunstancia" Sentencia T·AOI 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.

SENTENCIA C-370 DE 2006

Yafue explicado que la Ley de Justicia y Paz, tal y como fue aprobada por el Congreso de
la República, representó una flexibilización de los derechos a la verdad, justicia y repara­
ción de las víctimas, en procura de la paz y la reconciliación 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 Convención Americana sobre Derechos Humanos y la jurisprudencia de su
intérprete autorizado (Corte Interamericana), lo que le sirvió de fundamento para decla­
rar inconstitucionales algunos artículos 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 protección de los derechos humanos, De
esta manera, valoró notablemente los estándares internacionales desarrollados en tomo a
los derechos a la verdad, justicia y reparación a las víctimas, y muy especialmente la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre la materia.

En su estudio de constitucionalidad, la Corte comenzó por hacer un detallado recuento
de los casos más relevantes resueltos por las autoridades del Sistema Interamericano, y

con base en la jurisprudencia allí decantada desarrolló su análisis de constitucionalidad'U.
Sobre el panicular dijo lo siguiente:

44. Jurisprudencia Interamericana relativa al Derecho a la Justicia, a la investigación y

conocimiento de la verdad, a la reparación de las víctimas y a la no repetición,

4.4.1" Por su relevancia como fuente de Derecho Internacional vinculante para Colombia,
por tratarse de decisiones que expresan la interpretación auténtica de los derechos prote­
gidos por la Convención Americana sobre Derechos Humanos, la Corte transcribirá algu­
nos de los apartes más relevantes de algunas de las Sentencias de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos relativas a estándares sobre justicia, no repetición, verdad y repa­
ración de las víctimas 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-

9.3 Corte Constitucional de Colombia Sentencia C-.370 de 2006, fundamento jurídico 44 (pp, 229 a
260),
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das por un Estado para alcanzar la paz dentro del respeto a los parámetros constituciona­
les e internacionales, se encuentran (i) el de la obligación estatal de prevenir los graves
atentados contra los derechos humanos, de investigarlos cuando ocurran, procesar y san­
cionar a los responsables, y lograr la reparación de las víctimas; (ii) el de la incompatibili­
dad de las leyes de amnistia, de las disposiciones de prescripción y del establecimiento de
excluyentes de responsabilidad, respecto de graves atentados contra los derechos funda­
mentales reconocidos en la Convención Americana de Derechos Humanos; (iii) el del
derecho de acceso a la justicia de las víctimas de las graves violaciones de derechos huma­
nos y la relación de este derecho con la razonabilidad de los plazos dentro de los cuales
deben adoptarse las decisiones judiciales; (iv) el de la no suspensión de las obligaciones de
los Estados partes de la Convención Americana en materia de investigación, juzgamiento
y sanción de los atentados contra los derechos humanos, mientras se adelantan procesos
de paz; (v) el de los aspectos comprendidos en el deber de reparación de los graves aten­
tados contra los derechos humanos; (vi) el de los aspectos involucrados en el derechos de
los familiares y de la 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 restricción de esos derechos y la compatibilizaron con
los estándares internacionales en materia de derechos humanos"

(i) Bienes en conflicto" En cuanto a los bienes que entran en conflicto, ya se advirtió que,
por un lado, tenemos los derechos a la verdad, justicia y reparación, de los cuales son
titulares las víctimas y la sociedad en su conjunto" Derechos que la Comisión y la Corte
Interamericana han interpretado como inherentes al derecho de protección judicial efec­
tiva previsto en el artículo 25.1 de la Convención"

En puja con estos derechos encontramos la búsqueda de la paz y la reconciliación 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 Convención Americana de Derechos Humanos; son razones de interés general que per­
miten limitar el ámbito de protección de los derechos antes mencionados (art, 27)"

(ii) Intensidad de la restrtcaán, Aún cuando la ley reconoce expresamente los derechos a la
verdad, justicia y reparación, lo cierto es que el derecho a la justicia se ve flexibilizado o
restringido con la ley, en virtud del objetivo de paz y reconciliación social que la inspira"

- Con referencia al derecho a la verdad?", no se observa restricción alguna puesto que la
ley en ningún momento prevé una amnistía o indulto, lo que entre otras cosas está prohi­
bido por la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Decimos
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que no es un indulto ni una amnistía, porque el Estado no renuncia a investigar y buscar
la verdad sobre las violaciones de derechos humanos, así 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 exigía la confesión plena como
requisito para acceder a los beneficios punitivos (arts. 17 y 25), lo que representaba una
limitación intensa de este derecho, en tanto privilegiaba la "verdad judicial" sobre una
"verdad verdadera". No obstante, esa restricción fue declarada inexequible en la sentencia
C-370 de 2006, por considerar que era "una afectación manifiestamente desproporcionada
del derecho de las víctimas a la verdad". En estas condiciones el Estado colombiano, a
través de la Corte Constitucional, puso fin a la restricción del derecho a la verdad que
originariamente autorizaba la Ley de Justicia y Paz.

Así mismo, los derechos de las víctimas fueron robustecídos por la Corte Constitucio­
nal, cuando en su sentencia precisó que "la víctima o los perjudicados pueden acceder
directamente al expediente desde su iniciación, para ejercer los derechos a la verdad,
justicia y reparación".

La creación de una Comisión Nacional de Reparación y Conciliación (arts, 50 y 51)
apunta en el mismo sentido, velando por una efectiva participación de las víctimas en los
procesos judiciales con miras a esclarecer los hechos objeto de investigación.

- Por otra parte, la Ley reconoce el derecho a la reparación de las víctimas en su doble
dimensión, tanto individual como colectiva, mediante las figuras de restitución, indem­
nización, rehabilitación, satisfacción y las garantías de no repeticíón de las conductas
ilícitas95. Los actos de reparación no sólo buscan la indemnización económica de los

94 "Artículo 7.0 Derecho a la verdad La sociedad, y en especial las víctimas, tienen el derecho inaliena­
blc, pleno y efectivo de conocer la verdad sobre los delitos cometidos por grupos armados organiza­
dos al margen de la ley, y sobre el paradero de las víctimas de secuestro y desaparición forzada
Las investigaciones y procesos judiciales a los que se aplique la presente ley deben promover la investi­
gación de lo sucedido a las víctimas de esas conductas e informar a sus familiares lo pertinente.
Los procesos judiciales que se adelanten a partir de la vigencia de la presente ley no impedirán que
en el futuro puedan aplicarse otros mecanismos no judiciales de reconstrucción de la verdad"

95 "Artículo 8 o Derecho a la reparacuin. El derecho de las víctimas a la reparación comprende las accio­
nes que propendan por la restitución, indemnización, rehabilitación, satisfacción; y las garantías de
no repetición de las conductas
Restitución es la realización de las acciones que propendan por regresar a la víctima a la situación
anterior a la comisión del delito.
La indemnización consiste en compensar los perjuicios causados por el delito
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daños causados, sino que pretenden la preservación de la memoria histórica (arts. 8.0
, .32,

56), la realización de actos simbólicos (art. 8.0
) , el reconocimiento público de los daños

causados, y la búsqueda y localización 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 Reparación de lasVíctimas, como una cuenta especial
para el manejo de los recursos destinados a resarcir los daños 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 limitación del derecho a la reparación integral venía dada por el hecho de que los
desmovilizados solamente respondían con los bienes entregados a las autoridades. Sin
embargo, al declarar la exequibilidad condicionada del artículo 54 de la Ley, la Corte
Constitucional precisó 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 víctimas de los actos violatorios de la ley penal por los que fueren condenados;
y también responderán solidariamente por los daños ocasionados a las víctimas por otros
miembros del grupo armado al cual pertenecieron".

En este orden de ideas, el derecho a la reparación integral no parece que haya sido res­
tringido con la expedición de la Ley de Justicia y Paz, y, en todo caso, las eventuales
limitaciones ya fueron retiradas del ordenamiento jurídico. Lo que se desprende del
contenido de la leyes, por el contrario, una profunda preocupación del Congreso por
dejar indemnes, en la medida de lo posible, a quienes directa o indirectamente han sido
víctima de graves violaciones a sus derechos humanos.

La rehabilitación consiste en realizar las acciones tendientes a la recuperación de las víctimas que
sufren traumas fisicos y sicológicos como consecuencia del delito,
La satisfacción o compensación moral consiste en realizar las acciones tendientes a restablecer la
dignidad de la víctima y difundir la verdad sobre lo sucedido
Las garantías de no repetición comprenden, entre otras, la desmovilización y el desmantelamiento
de los grupos armados al margen de la ley
Se entiende por reparación simbólica toda prestación realizada a favor de las víctimas o de la comu­
nidad en general que tienda a asegurar la preservación de la memoria histórica, la no repetición de
los hechos victimizantes, la aceptación pública de los hechos, el perdón público y el restablecimiento
de la dignidad de las víctimas
La reparación colectiva debe orientarse a la reconstrucción sico-social de las poblaciones afectadas
por la violencia. Este mecanismo se prevé de manera especial para las comunidades afectadas por la
ocurrencia de hechos de violencia sistemática
Las autoridades judiciales competentes fijarán las reparaciones individuales, colectivas o simbólicas
que sean del caso, en los términos de esta ley"

[96]
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- Finalmente, a diferencia de los anteriores derechos, el derecho a la justicia'i'', entendi­
da como el castigo a los responsables, sí es objeto de una limitación más profunda en la
ley, porque la figura de la "alternatividad penal" reduce de manera significativa el tiem­
po de privación de la libertad para los desmovilizados97

En efecto, la ley faculta a los jueces para imponer a los desmovilizados una pena alterna­
tiva, consistente en la privación de su libertad por un término no inferior a cinco (5) años
ni superior a ocho (8) años98 Y si se tiene en cuenta que las penas ordinariamente previs­
tas para delitos como el homicidio agravado o secuestro rondan los veinte (20) años de
prisión, es evidente que la reducción de penas implica una mengua del derecho a la
justicia. No obstante, esta limitación 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 automático sino que está
sometido al cumplimiento de ciertos requisitos, entre los que se destacan la confesión
plena, la garantía de no repetición y el compromiso de contribuir eficazmente a la
resocialización. En segundo lugar, porque de cualquier modo la pena impuesta supone la
privación 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 concentración'", que

96 "Artículo 6° Derecho a lujusticia De acuerdo con las disposiciones legales vigentes, el Estado tiene el
deber de realizar una investigación efectiva que conduzca a la identificación, captura y sanción de las
personas responsables por delitos cometidos por los miembros de grupos armados al margen de 1;
ley; asegurar a las víctimas de esas conductas el acceso a recursos eficaces que reparen el daño infli­
gido, y tomar todas las medidas destinadas a evitar la repetición de tales violaciones.
Las autoridades públicas que intervengan en los procesos que se tramiten con fundamento en la
presente ley deberán atender, primordialmente, el deber de que trata este artículo"

97 La alternatividad es definida en la ley como "un beneficio consistente cn suspender la ejecución de la
pena determinada en la respectiva sentencia, reemplazándola por una pena alternativa que se conce­
de por la contribución del beneficiario a la consecución de la paz nacional, la colaboración con la
justicia, la reparación a las víctimas y su adecuada rcsocialización" (art. .3.0).

98 Artículo 29. Pcnaaltcmatnm. La Sala competente del Tribunal Superior de Distrito Judicial deter­
minará la pena que corresponda por los delitos cometidos, de acuerdo con las reglas del Código
Penal
En caso que el condenado haya cumplido las condiciones previstas en esta ley, la Sala le impondrá
una pena altemativa que consiste en privación de la libertad por un periodo mínímo de cinco (5)
años y no superior a ocho (8) años, tasada de acuerdo con la gravedad de los delitos y su colaboración
efectiva en el esclarecimiento de los mismos.
Para tener derecho a la pena alternativa se requerirá que el beneficiario se comprometa a contribuir
con su resocialización a través del trabajo, estudio o enseñanza durante el tiempo que permanezca
privado de la libertad, y a promover actividades orientadas a la desmovilización del grupo armado al
margen de la ley al cual perteneció
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inicialmente podía computarse como tiempo de ejecución de la pena, fue declarado
inexequible por la Corte Constitucional y ya no puede ser considerado parte de la pena,

(iii)Análisis costo-beneficio, Según 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 llegaa la conclusión de que el único derecho restringido es el de justicia,
Esa limitación 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 limitación del derecho a la justicia supera el juicio de proporcionalidad
en sentido estricto, porque al situar en la balanza los bienes involucrados son más impor­
tantes los beneficios que se obtienen en comparación con los eventuales perjuicios. En
efecto, la ley crea un ambiente propicio para la desmovilización de grupos armados ile­
gales, lo que a la postre representa un avance significativo en la búsqueda de la paz y la
reconciliación social, como efectivamente ha ocurrido en los últimos años, Una mirada a
las cifras sobre reinserción a la vida civil de los miembros de las auto defensas, demuestra
cómo 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 limitación del derecho a la justicia implica una cierta dosis de per­
dón. Pero ella no representa un sacrificio exagerado o desproporcionado cuando se le
compara con los beneficios que de otro modo serían 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 diálogo,

Cumplida la pena alternativa y las condiciones impuestas en la sentencia se le concederá la libertad a
prueba por Un término igual a la mitad de la pena alternativa impuesta, período durante el cual el
beneficiado se compromete a no reincidir en los delitos por los cuales fue condenado en el marco de
la presente ley, a presentarse periódicamente ante el Tribunal Superior del Distrito Judicial que
corresponda y a informar cualquier cambio de residencia.
Cumplidas estas obligaciones y transcurrido el periodo de prueba, se declarará extinguida la pena
principal. Encasocontrario, se revocará lalibertad a prueba y se deberá cumplirlapena inicialmente
determinada, sin perjuicio de los subrogados previstos en el Código Penal que correspondan"

99 ArtículoTl. Tiempo de permanencia en las Z01las de concentración, El tiempo que los miembros de
gruposarmados al margen de la ley vinculados a procesos para la reincorporación colectiva a la vida
civil, hayan permanecido en una zona de concentración decretada por el Gobierno Nacional, de
conformidad con la Ley 782 de 2002, se computará como tiempo de ejecución de la pena alternativa,
sin que pueda exceder de dieciocho (18) meses,
El funcionario que el Gobierno Nacional designe, en colaboración con las autoridades locales cuan­
do sea el caso, será el responsable de certificar el tiempo que hayan permanecido en zona de concen­
tración los miembros de los grupos armados de que trata la presente ley".
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La Comisión Interamericana de Derechos Humanos ya tuvo oportunidad de pronun­
ciarse sobre la sentencia C-370 de 2006, proferida por la Corte Constitucional en rela­
ción 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 decisión 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
desmovilización a través de la morigeración de penas, y los principios de verdad, justicia y
reparación que hacen parte de las obligaciones internacionales del Estado. La decisión pre­
cisa los requisitos para acceder a la pena alternativa y para preservarla en el futuro sin expo­
nerse a su revocación. Desincentiva el ocultamiento de información y promueve que las
confesiones sean veraces y completas. También mejora las condiciones para que la Fiscalía
pueda investigar adecuadamente los hechos, y amplía la posibilidad de que las víctimas pue­
dan participar en los procedimientos y obtener reparación. Consecuentemente, la decisión
de la Corte constituye una herramienta esencial para que el marco legal pueda ser
implementado en concordancia con las obligaciones internacionales del Estado lOO

Es cierto que en un primer momento la ley pudo representar fuertes restricciones a los
derechos a la verdad, justicia y reparación. 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 (núcleo intangible), ni se han
afectado bienes imponderables como la dignidad humana. Lo que ha ocurrido es un
ejercicio de ponderación, que pretende conciliar diversos intereses involucrados sin lle­
gar al extremo de una prevalencia absoluta e incondicionada de algún derecho. La mag­
nitud de la pena se ha reducido en la búsqueda de la paz y la reconciliación, aspiración
legítima 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 estascondiciones, laLey deJusticia yPazno representa una restricción desproporcionada
o irrazonable de los derechos de las víctimas a la verdad, justicia y reparación. Constituye
una medida plenamente legítima que persigue la consecución de la paz y la reconciliación
social, todo lo cual es compatible con los derechos reconocidos en la Convención America­
na de Derechos Humanos y la jurisprudencia decantada por sus intérpretes autorizados.

En el próximo capítulo, haremos una ampliación de los elementos presentados en este
acápite, relativos a los derechos de las víctimas a la verdad, justicia y reparación.

lOO Comisión Interamericana de Derechos Humanos. Documento 15del 1 o de agostode 2006
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CAPÍTULO CUARTO

LA LEY 975 DE 2005 Y LOS DERECHOS DE LAS VíCTIMAS

A LA VERDAD, LA JUSTICIA Y LA REPARACIÓN

INTRODUCCIÓN

Como hemos visto hasta ahora en este Escrito de Alegatos Finales, el Estado colombiano
ha cumplido a cabalidad con el deber consagrado en el artículo 2.° de la Convención 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 público con el fin de garantizar jurídicamente el libre y pleno ejercicio de
los derechos humanos", de prevenir, investigar, juzgar y sancionar su vulneración, así
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 Convención 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
expidió recientemente la "ley de justicia y paz", instrumento que busca la desmovilización
de diversos grupos al margen de la ley, con la finalidad de consolidar un orden justo y
una paz estable y duradera. Como esa leyes culminación 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 Convención y de la

Caso del Pena!Migue! Castro Castro, Sentencia de 25 de noviembre de 2006 Serie e N,O 160, párr..
231; Caso de los Trabajadores Cesados de! Congreso, Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie e
N° 158, párr, 102, Caso Vargas Areco. Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie e N." 155, párr.
73; CCHO delasMasacres dehuango.Sentencia de 1,0 de julio de 2006 Serie e No, 148, párr 297; Caso
Baldeán Garcia. Sentencia de 6 de abril de 2006 Serie e No 147, párr. 81 YCaso de la Masa"re de
Pueblo Be/fo,oSentencia de 31 de enero de 2006, Serie e No, 140, párr, 142
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jurisprudencia de esta H. Corte y para la garantía de no repetición de actos como los de
la masacre de la Rochela, a continuación demostraremos plenamente su compatibilidad
con los parámetros que ha dado la Corte Interamericana en materia de justicia transicional,
en concreto, respecto del respeto a los derechos de verdad, justicia y reparación de las
víctimas de los atentados graves a los derechos humanos.

I. LOS DERECHOS DE LAS VíCTIMAS

EN LA JUSTICIA DE TRANSICIÓN

A. TENSIÓN ENTRE DERECHOS, EN ESPECIAL,ENTRE EL

DERECHO A LA JUSTICIA Y EL DERECHO A LA PAZ

La expresión justicia transicional, hace referencia a los procesos jurídicos a través de los
cuales se realizan transformaciones radicales de un orden social o político de un país,
bien sea por el paso de un régimen dictatorial a uno democrático, bien por la finalización
de un conflicto interno armado y la consecución de la paz2. El Secretario General de las
Naciones Unidas, refiriéndose a la noción de "justicia de transición", 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 la reconcilia­
ción"3 A partir de estas definiciones, se colige que Colombia se encuentra actualmente
en un proceso de transición negociada con los grupos denominados "paramilitares", con
el objetivo de dejar atrás una de las causas del ya largo conflicto armado y lograr la paz y
la reconciliación nacional.

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

2 UPRIMY, ¿Justicia Tmnsícional sin tramicirJll?, Centro de estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, p
1.3, Bogotá 2006.

.l "el Estado de Derecho y la Justicia de transición en las sociedades que sufren o han sufrido conflic­
tos" Informe del Secretario General de las Naciones Unidas de Agosto .l de 2004.

[JOr]
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cracia, y los derechos de las víctimas a que las violaciones de derechos sean investigadas,
enjuiciadas y castigadas por el Estado, ya que se logre una efectiva reparación"

Por ello, los Estados deben tener en cuenta muchas circunstancias en el momento de
crear las condiciones jurídicas de un proceso semejante. Lo que parece sin embargo
insalvable, es algún grado de sacrificio de uno de los valores en tensión. Por ello, la doc­
trina recomienda que cada sociedad diseñe su propia fórmula, pues las relaciones de
fuerzas entre los actores son distintas y las posibilidades de compromiso diferentes en
cada sociedad 4.

El mecanismo que Colombia ha adoptado para el logro de la paz y la reconciliación
nacional, cumple con los requisitos del modelo que la doctrina especializada denomina
de "perdones responzabilizantes", modelo "que se basa en formas de negociación de la
paz que toman seriamente en consideración los derechos de las víctimas a la verdad, la
justicia y la reparación, y los deberes del Estado necesarios para garantizarlos". Si bien
en este modelo no existen objeciones totales a la posibilidad de conceder amnistías e
indultos, se deja claro que cuando se esté ante graves violaciones a los derechos huma­
nos, los perdones totales deben ser excluidos, como sería el caso colombiano" Se dice
entonces: "en estos casos, solo serían admisibles perdones parciales -bajo formas de dis­
minución de la sentencia o de concesión de subrogados penales como la libertad condi­
cional- siempre y cuando exista una contribución a la paz, a la verdad y a la reparación
que así lo justifique, lo que supone la confesión total de los hechos frente a los cuales se
pretende el perdón parcial, y el cumplimiento de unos mínimos de pena privativa de la
libertad [.".]"5

La comunidad internacional ha admitido la importancia de alcanzar la paz, pero ha he­
cho énfasis en que estos procesos de transición no pueden conducir a un relajamiento de
las obligaciones internacionales de los Estados en el respeto de los derechos humanos. Se
ha admitido así una forma especial de administración de justicia para estas situaciones
de tránsito 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 algún tipo de sanción.

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

4 Cfr. UPRIMY, ¿Justicia Transicional sin /1'(l1lshú51l?, P 21.
5 Cfr UPRIMY, Íbd., p 29.

[102]
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Como lo veremos en los acápites siguientes, ella es parte esencial de toda una estrategia
del Estado colombiano para lograr la disolución de los grupos armados paraestatales, en
cumplimiento de las obligaciones de reparación desde la óptica de las garantías de no
repetición (medida consagrada como forma de no repetición en el informe sobre le "Con­
junto de principios para la proteccián JI la promoción de los derechos humanos mediante la
lucha contra la impunidad", ONU, 1997), yen ella se soluciona proporcionalmente la ten­
sión entre los derechos de verdad, justicia y reparación por un lado, y la paz por el otro
lado.

B, DE NUEVO: LA PONDERACIÓN ES EL MECANISMO

PARA SOLUCIONAR LA COLISIÓN ENTRE DERECHOS

Como quedó explicado en el capítulo anterior, la ponderación es un mecanismo de solu­
ción de tensiones entre derechos que está directamente asociado con el principio de
proporcionalidad. Este principio es utilizado para enfrentar eventos de colisión entre
derechos y en él juega un papel protagónico la técnica de la ponderación, pues a través de
ella se puede determinar si la limitación de un derecho es válida, teniendo en cuenta los
fines y las medidas tomadas para su realización.

Para enfrentar las dificultades producto de la tensión entre derechos constitucionales,
resulta necesario un ejercicio de ponderación que permita armonizar los valores y prin­
cipios constitucionales en conflicto, Se trata de considerar el grado de afectación de un
derecho o interés constitucional, frente al grado de protección del derecho o interés
constitucional contrapuesto. Así, a mayor grado de afectación del derecho o interés cons­
titucional, mayor ha de ser la importancia en proteger el derecho o interés contrapuesto.
ROBERT ALEXY, uno de los juristas que más ha trabajado este tema, afirma sobre la ley
de la ponderación: es aquella de acuerdo con la cual "la medida permitida de no satisfac­
ción o de afectación de uno de los principios depende del grado de importancia de la
satisfacción del otro'?". Se trata de hacer un ejercicio de balanceo, sopesamiento de los
intereses constitucionales enfrentados, para establecer en últimas, si la afectación (bien
sea por restricción o por ausencia de protección) de un interés constitucional, resulta
legítima. Pero como este ejercicio no es absolutamente discrecional, se han creado pro­
cedimientos metodológicos para reducir al máximo la discrecionalidad inserta en todo
juicio de ponderación, hablándose así de juicios o test de razonabilidad y proporcionali­
dad ..

6 ALEXY Teoría de los derechos [nndamentales, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 2001, p.
161

[roJ]



LDU·\RI){) \lO:-\TF,\Ll:r;!{F LYNF [1

:~ ;, 1 r-j '} r.:
\fi]Jl(éj')

Resulta conveniente y diríamos obligatorio, valernos de la técnica de la ponderación para
resolver la posible incompatibilidad entre principios o derechos dentro del marco de una
justicia transicional. Como en estos procesos es inevitable la tensión 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 los bienes que resultarían
afectados, así como la magnitud de esa afectación. A partir de ahí se toma una decisión de
preeminencia. Por ello, como se dijo en el capítulo anterior, la ponderación es la activi­
dad de sopesar principios o normas en colisión, para determinar cuál tiene mayor peso
en las circunstancias concretas del caso. Sobre la ley de la ponderación ha dicho ALEXY:

"la medida permitida de no satisfacción o de afectación de uno de los principios depende
del grado de importancia de la satisfacción del otro [...]. La ley de la ponderación [...]
pone claramente de manifiesto que el peso de los principios no es determinable en sí
mismo o absolutamente, sino que siempre puede hablarse tan sólo de pesos relativos?",

C. LA PONDI'.RACIÓN I'.STÁ LIGADA A LAS NORMAS QUE TIENEN

ESTRUCTURA DI'. PRINCIPIOS COMO LAS NORMAS DI'. LA CONVENCIÓN

Y LOS DERI'.CI-IOS DI'. LAS VíCTIMAS ALLÍ GARANTIZADOS

La ponderación como técnica o mecanismo de sopesamiento y balanceo de derechos en
conflicto o tensión, 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 continuación esa diferencia.

Bajo el concepto de regla se asocian aquellas normas del ordenamiento jurídico de es­
tructura condiciona hipotética, propia de la mayoría de las normas del ordenamiento y
que suponen un alto grado de determinación. Los principios, por el contrario, son man­
datos de optimización de mayor jerarquía, preceptos especiales que exigen obtener con­
cordancia práctica'' 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 sólo depende de las posibilidades fácticas, sino también de las posibilidades jurídicas.

7 ALEXY, Ibd, p. 161; también sobre la ponderación BERNAL PULIDO, El Derecho de los derechos, 2005,
pp 95 Yss

8 Cfr ALEXY (Tres escritos sobre los derechos [undamentales JI la teoría de los principios) quien a la vez
remite en la nota pié 94 (p 77) a I-IESSE y en la nota pié 95 (p. 77) a algunas sentencias del tribunal
constitucional alemán.
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El ámbito de las posibilidades jurídicas 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 está ordenado hacer exactamente lo
que ella exige, ni más ni menos'?".

Son entonces dos categorías y, en consecuencia, dos modelos de aplicación del Derecho,
los cuales irradiarán y condicionarán la actividad judicial, Se deberá determinar clara­
mente ante qué clase de normas se está en el caso concreto, pues si se trata de unas que
tienen estructura de principio, ya no bastará con el ejercicio de subsunción propio de la
regla y que tradicionalmente se conoce en derecho, sino que habrá que tener en cuenta el
criterio de la ponderación 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. Es entonces inevitable sopesar principios contrapuestos, es decir, hay
que establecer relaciones de preferencia [... ]"10.

Entonces, el sopesamiento, el balanceo, la ponderación, son técnicas de interpretación
de principios más no de reglas. Y los principios, como se dijo, son normas jurídicas que
contienen un mandato de garantía superior o en los términos de la doctrina especializa­
da, de optimización; es decir, frente a los principios hay que buscar su efectivo respeto y
el mayor grado de protección posible y, como es de suponerse, los derechos humanos se
enlistan dentro de esta categoría. Por tanto, la mayoría de normas de la Convención, las
cuales propenden por la garantía y protección de los derechos humanos, son normas que
tienen estructura de principio, que obligan a maximizar su protección y garantía y que,
por ello, están sometidas en su interpretación a la técnica de la ponderación y no a la de
la subsunción. Ello tiene como consecuencia que ante un evento de colisión de princi­
pios, el cual se puede presentar ya que los principios no son absolutos, habrá que analizar
en el caso concreto a través de la ley de la ponderación cuál tiene preeminencia en el caso
concreto. Así las cosas, las normas convencionales y entre ellas los derechos a la verdad,
justicia y reparación por ser principios, son ponderables.

9 Ibíd, p 95.
10 ALEXY, Teoría delos Derechos Fundamentales; p. 113
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D. ANTE LA COLISIÓN DE PRINCIPIOS HAY QUE TENER

EN CUENTA LA RELACIÓN DE PRECEDENCIA CONDICIONADA

Hemos venido exponiendo que en los procesos de justicia transicional es inevitable una
tensión entre derechos fundamentales: por un lado la paz y la reconciliación nacional y,
por otro lado, la justicia. Igualmente se ha dicho que la forma de solucionar este conflic­
to o tensión, es utilizar la técnica de la ponderación, la cual se recomienda para solucio­
nar conflictos entre principios como los derechos humanos y, por ello, las normas
convencionales. En este juicio de ponderación, se trata de establecer entre los principios
en colisión una relación de precedencia condicionada, que "consiste en que, tomando en
cuenta el caso, se indican las condiciones bajo las cuales un caso precede al otro"ll; de lo
que se trata es de establecer bajo cuáles condiciones un principio tiene preeminencia y
cuál debe ceder a favor del otro,

Lo anterior es de gran ayuda en el ejercicio de ponderación, pues el discurso se orienta a
analizar cuidadosamente el caso concreto, para así establecer cuál de los principios en­
frentados en ese supuesto específico "precede" al otro o tiene más peso y, lo más impor­
tante, bajo qué condiciones esto se da. De tal forma que lo más relevante de este análisis,
es determinar cuáles son las condiciones o presupuestos del caso concreto, para decidir
en favor de un derecho y en "perjuicio" de otro. Para esto resulta especialmente im­
portante la consideración 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: habrá que
determinar bajo qué condiciones concretas es admisible la restricción de un derecho
como la justicia, en virtud de la precedencia del derecho a la paz de una nación. No se
trata de imponer de forma absoluta la paz frente a la justicia, sino más bien de establecer
una precedencia de un principio frente a otro, bajo unas condiciones específicas dentro
de todos los mundos "constitucionalmente posibles" 12

E. LA CONSECUCIÓN DE LA PAZ ES FIN LEGíTIMO

DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

La ley de justicia y paz marcó desde su artículo 1, como objetivo primordial, la consecu­
ción de la paz y la reconciliación nacional. Por ello, resulta obligado determinar si este fin
u objetivo de la leyes legítimo y si, por tanto, puede servir de fundamento para limitar o
restringir otros derechos como lo reconoce la Convención.

11 Ibíd " P 92
12 Cfr. MORREOS) La indeternunacián del derecho vIa interpretacián de la C01JSti/llCÚ¡Il) 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 (Preámbulo de la Carta de las Naciones Unidas, Preám­
bulo y la Carta constitutiva de la Organización de Estados Americanos, Pacto de Dere­
chos Civiles y Políticos, entre otros 13) . Este anhelo ha llevado a que la paz se erija como
un derecho colectivo en cabeza de toda la humanidad, dentro de la tercera generación de
derechos 14,

Sin embargo, la paz se ha venido entendiendo también como un derecho subjetivo fun­
damental de cada persona individualmente considerada, y el correlativo deber jurídico
de su búsqueda (así en la Declaración de Oslo sobre el Derecho Humano a la Paz, apro­
bada por la Conferencia General de la Organización de las Naciones Unidas para la
Educación la Ciencia y la Cultura, celebrada en París del 21 de octubre al12 de noviem­
bre de 1997). Sobre este particular la Corte Constitucional de Colombia ha afirmado lo
siguiente:

"Una característica peculiar del derecho a la paz es el de la multiplicidad que asume su
forma de ejercicio Es un derecho de autonomía en cuanto está vedado a la injerencia del
poder público y de los particulares, que reclama a su vez un deber jurídico correlativo de
abstención; un derecho de participación, en el sentido de que está facultado su titular para
intervenir en los asuntos públicos como miembro activo de la comunidad política; un
poder de exigencia frente al Estado y los particulares para reclamar el cumplimiento de
obligaciones de hacer. Como derecho que pertenece a toda persona, implica para cada
miembro de la comunidad, entre otros derechos, elde vivir en una sociedad que excluya la
violencia como medio de solución de conflictos, el de impedir o denunciar la ejecución de
hechos violatorios de los derechos humanos y el de estar protegido contra todo acto de
arbitr ariedad, violencia o terrorismo. La convivencia pacífica es un fin básico del Estado y

ha de ser el móvil último de las fuerzas del orden constitucional. La paz es, además, pre­
supuesto del proceso democrático, libre y abierto, y condición necesaria para el goce efec­
tivo de los derechos fundamcntales'tU ..

13 La Organización de Naciones Unidas, a través de su Declaración sobre el derecho de los Pueblos a la
Paz (Adoptada por la Asamblea General en su resolución 39/11, de 12 de noviembre de 1984) ex­
presó que el Derecho a la Paz es "una obligación fundamental de Estado" y por 10 tanto hizo un
"llamamiento a todos los Estados y a todas las organizaciones internacionales para que contribuyan
por todos los medios a asegura! el ejercicio del derecho de los pueblos a la paz mediante la adopción
de medidas pertinentes en los planos nacional e internacional."

14 Reconocido por la Corte Constitucional de Colombia a partir del art. 22 eN, Sentencia T-OOS de
1992, !vI- P: FAmO MORÓN 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 protección por los Estados y entonces parte integrante de las obligaciones que ema­
nan de la Convención. La paz es un fin legítimo, no solo porque es un principio consti­
tucional específico, sino también porque, como se dijo, es acogido igualmente por el
derecho internacional. La consecución de la paz, además de un derecho en el sentido
antes mencionado, es también herramienta para la superación de una situación de vio­
lencia en un momento histórico determinado. Atendiendo a la situación 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 población, la paz es garantía
para el pleno goce y disfrute de otros derechos también consagrados en la Convención.
En la medida en que se tenga como fin del actuar estatal el logro de la paz, se podrá, por
un lado, propender por la terminación de los fenómenos 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.

Si la paz es un fin legítimo, es deber de los Estados tomar todas las medidas necesarias en
el ejercicio del poder público para hacer efectivo el derecho a la paz en sus dos dimensio­
nes, por lo que se puede decir que es mandato convencional a partir del artículo 2.0 que
el Estado propenda por el efectivo disfrute y garantía del derecho a la paz. En esa medi­
da, la ley de justicia y paz, que es un instrumento legítimo para alcanzar aunque sea
parcialmente la paz y poner fin a la violación masiva de los derechos humanos por parte
de los grupos armados al margen de la ley, es una herramienta estatal válida, proporcio­
nal, para hacer efectivo el goce del derecho a la paz y de los demás consagrados en la
Convención.

Lo que se persigue con la ley de justicia y paz resulta plenamente compatible con las
normas de la Convención 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 consecución parte integrante del interés ge­
neral, que justifica la restricción de otros derechos de las víctimas 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 estudió su
constitucionalidad, conforman un conjunto normativo en dónde se garantizan plena­
mente los derechos de las víctimas de los graves atentados contra los Derechos Huma­
nos a la verdad y la reparación. La única posible restricción podría verse en el derecho a
la justicia; sin embargo, frente a su posible restricción, debe hacerse un examen de pro­
porcionalidad, tal como se hizo en la tercera parte de este Escrito de Alegatos Finales. Se
determinó que su afectación es moderada, razonable, por cumplir con las condiciones de
los artículos 30 y 32 de la Convención.

[J08]
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F. DE NUEVO SOBRE LA POSIBLE LIMITACIÓN DE

DERECHOS A PARTIR DEL ARTÍCULO 30 DE LA CONVENCIÓN
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Como se advirtió en el capítulo tercero, el Sistema Interamericano ha reconocido la ne­
cesaria aplicación del principio de proporcionalidad, aunque esto no se haya enmarcado
dentro de un desarrollo teórico concreto. Lo anterior no sólo se desprende de la juris­
prudencia de este H Tribunal, sino también de la correcta interpretación que debe ha­
cerse del artículo 30 convencional. A continuación ahondaremos al respecto.

El artículo 30 convencional señala:

[l]as restricciones permitidas, de acuerdo con esta Convención, al goce y ejercicio de los
derechos y liber tadcs reconocidas en la misma, no pueden ser aplicadas sino conforme a
leyes que se dictaren por razones de intcrés general y con el propósito para el cual han
sido establecidas. (subrayado fuera de texto),

En las actas de discusión de la adopción de la Convención Americana se llegó a la si­
guiente conclusión respecto de la norma recién citada

[".e]n cuanto a las restricciones permitidas de acuerdo con esta Convención, al ejercicio
y goce de los derechos y libertades reconocidas en la misma, tema objeto de este articulo,
la Comisión no hizo sino mejorar la redacción de su texto original, con similares enmien­
das que en el articulo anterior y agregando que dichas restricciones, además de no poder
ser aplicadas sino con el propósito para el cual han sido establecidas, no lo podrán tampo­
co ser 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 están 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 el
orden público, la moral o la salud públicas o los derechos y libertades de los demás, en la
medida indispensable en una sociedad democrática16

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

[".] no es posible interpretar la expresión leyes, utilizada en el articulo 30 [de la Conven­
ción], como sinónimo de cualquier norma jurídica, pues ello equivaldría a admitir que los

16 Casa Ricardo Canesc SentenciadeJl de agosto de 2004 Seriee No 111, párr. 117

[rog]
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derechos fundamentales pueden ser restringidos por la sola determinación del poder pú­
blico, sin otra limitación formal que la de consagrar tales restricciones en disposiciones de
carácter general 1M interpretación conduciría a desconocer límites que el derecho cons­
titucional democrático ha establecido desde que, en el derecho interno, se proclamó la
garantía de los derechos fundamentales de la persona; y no se compadecería con el Preám­
bulo de la Convención Americana, según el cual los derechos esenciales del hombre [..,]
tienen como fundamento los atributos de la persona humana, razón por la cual justifican
una protección internacional, de naturaleza convencional coadyuvante o complementaria
de la que ofrece el derecho interno de los Estados americanos,

La expresión leyes, en el marco de la protección a los derechos humanos, carecería de
sentido si con ella no se aludiera a la idea de que la sola determinación del poder público
no basta para restringir tales derechos Lo contrario equivaldría 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 lógico e histórico si se le considera como una exigencia de
la necesaria limitación a la interferencia del poder público en la esfera de los derechos y
libertades de la persona humana17

Es por lo anterior, que si tomamos algunos ejemplos de los derechos "no suspendibies"
de acuerdo a la Convención, es decir, aquéllos que no fueron expresamente incorporados
en el artículo 27,2, se puede hacer notar que los mismos pueden tener algún tipo de
limitación siempre y cuando estén dadas por una ley en su aspecto tanto material como
formal. Es así 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 "[. .ljos numerales 2 y 3 del artícu­
lo 7 establecen límites al poder público y prohíben expresamente tanto las detenciones
ilegales como las arbitrarias, Según el primero de tales supuestos normativos [artículo
7,2] nadie puede verse privado de la libertad sino por las causas, casos o circunstancias
expresamente tipificadas en la ley (aspecto material), pero, además, con estricta sujeción
a los procedimientos objetivamente definidos en la misma (aspecto formal)18" (subraya­
do fuera de texto),

17 Caso Baena Ricardo JI otros, Sentencia de 2 de febrero de 2001 Serie C No. 72, párr. 169; y La
E\'presián "Leyes" en el Artículo 30 de la Conveuciún Americana sobre Derechos HU111ll1WS, Opinión
ConsultivaOC-6/86 del 9 de mayo de 1986, Serie A No 6,

18 Caso ServellánCarcíay otros Sentencia de 21 de septiembre de 2006 Serie C No, 152,párr.. 89; Ca,1II
de lasMa,wcres de [tuango. Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie C No, 148,párr. 149; Caso Lápez
llvarez. Sentencia de 1 de febrero de 2006 Serie C No 141,párr. 58; Caso de la Masacre dePueblo
Bello. Sentencia dell de enero de 2006. Serie C No 140, párr. 108; Caso Garcia Asto JI Ramircz
Rojas Sentencia de 25 de noviembre de 2005 Serie C No. LJ7, párr 105; CasoAcostaCalderón."

[no]
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b) La libertad de expresión (13). La Corte ha señalado que 'T .. ] el derecho a la libertad
de expresión no es un derecho absoluto, sino que puede ser objeto de restricciones, tal
como lo señalan el artículo 1.3 de la Convención en sus incisos 4 y 5 Yel artículo 30 de la
misma. Asimismo, la Convención Americana, en el inciso 2 del referido artículo 13 de la
Convención, prevé la posibilidad de establecer restricciones a la libertad de expresión,
que se manifiestan a través de la aplicación de responsabilidades ulteriores por el ejerci­
cio abusivo de este derecho, las cuales no deben de modo alguno limitar, más allá de lo
estrictamente necesario, el alcance pleno de la libertad de expresión y convertirse en un
mecanismo directo o indirecto de censura previa19" ..

e) La libertad de asociación y la libertad sindical (16). La Corte ha dicho que 'T..l]a
Convención Americana es muy clara al señalar, en el artículo 16, que la libertad de aso­
ciación sólo puede estar sujeta a restricciones previstas por la ley, que sean necesarias en
una sociedad democrática, y que se establezcan en interés de la seguridad nacional, del
orden público, de la salud o de la moral públicas o de los derechos o libertades de los
demás/?" (subrayado fuera de texto).

d) El derecho a la circulación y de residencia (22) El Tribunal ha decido en otros casos
que H[este derecho ....], incluido el derecho a salir del país, pueden ser objeto de restric­
ciones, de conformidad con lo dispuesto en los artículos 22.3 y 30 de la Convención. Sin
embargo, es necesario que dichas restricciones se encuentren expresamente fijadas por

Sentencia de 24 de junio de 2005 Serie C No, 129, párr: 57; Caso Tibi. Sentencia de 7 de septiembre
de 2004 Serie e No. 114, párr. 98; Caso "Instituto de ReeducaciólI del Mellor", Sentencia de 2 de
septiembre de 2004. Serie C No. 112, párr: 224; Caso de los Hermanos Gdmes: Paquiyauri. Sentencia
de 8 de julio de 2004. Serie e No. 110, párr 83; Cas« Mantza Urrutia. Sentencia de 27 de noviembre
de 2001 Serie C No 103, párr 65; Caso Bulaao Sentencia de 18 de septiembre de 2003. Serie C No.
100, párr. 125; Caso]uaI¡ Humberto Sdnchez: Sentencia de 7 de junio de 2003 Serie C No 99, pár r:

78; Caso Bámaca Velásquez: Sentencia de 25 de noviembre de 2000. Serie e No. 70, párr 1.39; Caso
Durand y Ugarte Sentencia de 16 de agosto de 2000. Serie e No. 68, párr. 85; Caso de los "Niños de
la Calle" (Villagráu Morales y otros)' Sentencia de 19 de noviembre de 1999. Serie C No 63, párr
1.31; Caso CestiHurtado, Sentencia de 29 de septiembre de 1999 Serie e No 56, párr 140; Caso
Suárcz Rasero. Sentencia de 12 de noviembre de 1997.. Serie C No. 35, párr. 43; y Caso Gflllgaram
Panday. Sentencia de 21 de enero de 1994 Serie e No 16, párr 47.

19 Caso Clfllule ReyesJI otros. Sentencia de 18 de septiembre de 2006, Serie C No 151, párr, 77; Caso
Palamara Iribarne. Sentencia de 22 de noviembre de 2005 Serie e No 1.35, párr, 71; Caso Herrera
Ulloa. Sentencia de 2 de julio de 2004, Serie C No. 107, párrs, 108-111; Caso Ricardo Cal/ese Sen­
tencia de 31 de agosto de 2004 Serie e No. 111, párr. 95; Caso "La Última Tentac¡'ill de Cristo"
(Olmedo Bustosy otros). Sentencia de 5 de febrero de 2001 Serie eNo 73, párr 70; yLa Colegiaciál1
Obligatoria de Periodistas (arts 13 y 29 Convención Americana sobre Derechos Humanos). Opinión
Consultiva OC-5/85 del U de noviembre de 1985 Serie A No. 5, párrs 36-38

20 Caso Bacna Riámloy otros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie e No. 72, párr 168.
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lev, y que estén destinadas a prevenir infracciones penales o a proteger la seguridad
nacional, la seguridad o el orden públicos, la moral o la salud públicas o los derechos y
libertades de los demás, en la medida indispensable en una sociedad democrática-!".

e) Respecto al derecho a la justicia y las garantías que no son suspendibles la Corte ha
establecido que [.. .ljos procedimientos de hábeas corpus y de amparo son de aquellas
garantías judiciales indispensables para la protección de varios derechos cuya suspen­
sión está vedada por el artículo 27.2 Ysirven, además, para preservar la legalidad en una
sociedad democrárica-é. [ .. "L]as garantías judiciales indispensables para la protección
de los derechos humanos no susceptibles de suspensión, según lo dispuesto en el artícu­
lo 27.2 de la Convención, son aquéllas a las que ésta se refiere expresamente en los artí­
culos 7.6 Y25J, consideradas dentro del marco y según los principios del artículo 8, y
también las inherentes a la preservación del Estado de Derecho, aun bajo la legalidad
excepcional que resulta de la suspensión de garantias/:'. [Y que] aquellos ordenamientos
constitucionales y legales de los Estados Partes que autoricen, explícita o implícitamen­
te, la suspensión de los procedimientos de hábeas corpus o de amparo en situaciones de
emergencia, deben considerarse incompatibles con las obligaciones internacionales que
a esos Estados impone la Convención24

Así las cosas, la posible limitación de derechos que emana de la ley de justicia y paz
responde a los criterios que ha esbozado la jurisprudencia de esta H. Corte: la necesaria
prevención de infracciones penales y, por ende, la protección de los derechos humanos
de todos los habitantes del territorio colombiano.

21 Ca.1IJ Riw/do Canese Sentencia de 31 de agosto de 2004 Serie C No 111, pán. 117
22 Caso Acosta Calderón." Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie C No 129, párr. 90; Caso Tibi

Sentencia de 7 de septiembre de 2004 Serie C No. 114, párr. 128; Caso de las He/mallos GlÍmez
Paquiyauri,Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No. 110, párr 97;Caso Dnmndy Ugarte. Senten­
cia de 16de agosto de 2000 Serie C No 68; párr 106; Caso Neira Alegría)' otros. Sentencia de 19de
enero de 1995 Serie C No 20, párr 82; Gal'lllltíasJudínales ell Estadas de Emergencia (arts. 27 2, 25
Y8 Convención Americana sobre Derechos Humanos). Opinión Consultiva OC-9/87 del 6 de octu­
bre de 1987 Serie A No. 9, pár r 33; y El Hábeas Corpus BaJO Suspensitin de Gal'lllllÍas (arts. 272,251
Y76 Convención Americana sobre Derechos Humanos). Opinión Consultiva OC-8/87 del 30de
enero de 1987 Serie A No 8, párr. 42

2.3 Caso de losHermanos Cámez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004 Serie C No 110, pár r 97;
Cas» DUI'I/ml J' Ugarte Sentencia de 16 de agosto de 2000 Serie C No, 68, párr. 107; Caso Neira
Alegría)' otros Sentencia de 19de enero de 1995 Serie C No 20, pár r. 83;y El Hábeas CorpusBIlJo
SlISpellsiti// de Garantias (arts 272,25.1 Y76 Convención Americana sobre Derechos Humanos).
Opinión Consultiva OC-8/87 del 30 de enero de 1987 Serie A No. 8, párr 38

24 El Hábcas Corpus BIlJo Suspcnsién de Garantias (arts 272, 25 1 Y7.6 Convención Americana sobre
Derechos Humanos). Opinión Consultiva OC-8/87 del 30de enero de 1987. Serie A No 8, párr 42
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11. SOBRE LOS DERECHOS A LA JUSTICIA,

VERDAD Y REPARACIÓN 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 reparación se han entendido parte del derecho a la
tutela judicial efectiva consagrado en el artículo 25.1 Yque los Estados deben garantizar
en virtud de los artículos LO y 2.° de la Convención. Este planteamiento corresponde a
los últimos desarrollos del derecho internacional, en virtud de los cuales se ha llegado a
la conclusión de que la víctima o perjudicado por un delito no sólo tiene derecho a la
reparación económica de los perjuicios que se le han causado, sino que, además, 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 y, por consiguiente, se haga
justicia" Se trata de tutelar los derechos de manera efectiva"

Por lo tanto, los derechos de las víctimas y perjudicados por un hecho punible deben ser
entendidos ampliamente y no solamente enfocados a la reparación económica a que
hubiere lugar. Se trata de hacer efectivo el goce de los derechos que ellas tienen a ser
tratadas en virtud de su condición humana y de la satisfacción de los intereses de toda
índole, 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 reparación de los daños sufridos.

JIL EL DERECHO A LA JUSTICIA

En la tercera parte de este escrito de alegatos finales, analizamos la ley de justicia y paz en
el Sistema Interamericano de Derechos Humanos desde la óptica del principio de pro­
porcionalidad, concluyendo que si bien esta ley pudo representar restricciones a los de­
rechos a la verdad, justicia y reparación, 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 restricción desproporcionada o
irrazonable de los derechos de las víctimas a la verdad, justicia y reparación. Miremos
esto en detalle respecto del derecho a la justicia.

El principal objetivo del derecho a la justicia es la erradicación de todas las formas de
impunidad-l. 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 imposición de una sanción 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 administración de justicia y en el derecho de
acción. El Estado colombiano tiene la obligación de garantizar este derecho en virtud de
los artículos XVIII y XXIV de la Declaración Americana de Derechos Humanos y de los
artículos 1.1, 2, 8 y 25 de la Convención.

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

El derecho a la justicia podemos desglosarlo en cuatro grandes temas que pasaremos a
analizar enseguida-":

25 La Corte Interamericana ha definido la impunidad como la "la falta en su conjunto de investigación,
persecución, captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de las violaciones de los derecho
protegidos por la Convención Americana, toda vez que el Estado tiene la obligación de combatir tal
situación pOI todos los medios legales disponibles ya que la impunidad propicia la repetición crónica
de las violaciones dc derechos humanos y la total indefensión dc las víctimas y de sus familiares"
tinte¡ alia, Caso del Penal Migl/eI Castro Castro Sentencia de Z5 de noviembre de Z006. Serie e No.
160, pár r. 405; Caso l/argasArcco. Sentencia de Z6 de septiembre de Z006. Serie e No. 155, párr. 15.3;
Caso AlmonacidArellano JI otros. Sentencia de Z6 de septiembre de Z006. Serie C No. 154, párr 111;
Caso Servellríl/ Garúa yo/ro, Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie e No 15Z, párr. 19Z;
Caso Huilca Tecse Sentencia de 0.3 de marzo de 2005 Serie e No. lZI, pár r, 82; Caso delasHeril/al/as
Serrano Cruz Sentencia de 01 de marzo de Z005. Serie C No. IZO, párrs. 60 y 170; Caso Corpio
Nuolle y otros. Sentencia de ZZ de noviembre Z004. Serie C No. 117,párr. lZ6; Cm" Masa",e Plan de
Sánchez; Reparaciones. Reparaciones (arte 6.3 1Convención Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia 19de noviembre Z004. Serie C No. 116, párr. 95; Casa Tibi.. Sentencia de 7 de septiembre
de Z004 Serie e No. 114,párr. Z55; Caso de los Heril/al/O.' Gríll/ez Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio
de Z004 Serie C No 110, párr. 148; Caso 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de Z004 Serie e
No 109, párr. 175; Caso Bulacio.Sentencia de 18de Septiembre de ZOOJ Serie e No. 100, párr IZO;
Casnfnnn Hnmberto Sánchcz Sentencia de 7 de junio de ZOO.3 Serie e No. 99, párr. 14.3; Caso
Bámac« VeltÍsquez, Reporaciones. Reparaciones (art. 63.1 Convención Americana sobre Derechos
Humanos). Sentencia de ZZ de febrero de ZOOZ. Serie e No. 91, párr. 64; Caso Bámaca Ve"isquez.
Sentencia de Z5 de noviembre de ZOOO Serie e No. 70,párr, ZII; Caso dela "PanelBlanca" (Paniagna
Morales JI otros). Sentencia de 8 de marzo de 1998 Serie e No .37, párr, 17.3),

26 Cfr. PATIÑü GONzALEZ, El derecho de la víctima a obtenerla repomción, Especial consideración a la
ley 975 de Z005, en: Reunta Pensamientofuridico, N 17, Noviembre-Diciembre de Z006, p Z78

Z7 Aqui seguiremos muy de cerca la clasificación propuesta por BOTERO MARINO y RESTREPO
SALDARRJAGA en su excelente estudio ¿Justiát¡ transicionalsin transtciáni; Bogotá, Centro de Estu­
dios de Derecho, Justicia y Sociedad, Z006, pp, 47 y ss



A. E.L DE.BER DEL E.STADO DE SANCIONAR A LOS RESPONSABLES

DE GRAVES VIOLACIONES DE LOS DERECHOS HUMANOS

El derecho a la justicia impone a los Estados, la obligación 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 víctima reclame sus derechos sin limitación alguna.

Este deber conmina a los Estados a tomar todas las medidas necesarias para combatir la
impunidad, Esta H. Corte ha dicho "[lja Convención 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-f", en fin, combatir la impuni­
dad por todos los medios legales disponibles, pues ésta puede dar lugar a la repetición de
las violaciones de los derechos humanos y la total falta de garantías para las víctimas y
sus familiares.

1" PROHIBICIONES DE AMNISTÍAS E INDULTOS, EXCEPTUÁNDOSE

LOS DEL·ITOS POLÍTICOS O LOS CONEXOS CON ESTOS

Por lo anterior, es que este derecho está íntimamente ligado con los límites establecidos
al poder de los Estados de conceder amnistías o indultos por conductas que impliquen
crímenes internacionales, como los crímenes de lesa humanidad, crímenes de guerra o el
genocidio, etc. Así esta I-L Corte, Caso Barrios Altos VS. Perú señaló que:

[. ".] son inadmisibles las disposiciones de amnistía, las disposiciones de prescripción yel
establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la investiga­
ción y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos humanos tales
como la 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 Humanos-".

En este sentido el Tribunal ha manifestado en su jurisprudencia consrante'v que:

28 Caso Blalie. Reparaciones (art. 631 Convención Americana sobre Derechos Humanos) Sentencia de
22 de enero de 1999, Serie e No. 48, párr. 61,

29 Caso Barrios Al/os Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie e No. 75, párr. 41,
.30 Caso La Cantuta.. Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie e No. 162, párr 152; Caso MOI//ero

Arangurenyotros Sentencia de 5 de julio de 2006 Serie e No. 150; párr 141; Caso de las.Mas(ures de
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[sjobre el particular, la Corte reitera su jurisprudencia constante en el sentido de que
ninguna ley ni disposición de derecho interno puede impedir a un Estado cumplir con la
obligación de investigar y sancionar a los responsables de violaciones de derechos huma­
nos. En particular, son inaceptables las disposiciones de amnistía, las reglas de prescrip­
ción y el establecimiento de excluyentes de responsabilidad que pretendan impedir la
investigación y sanción de los responsables de las violaciones graves de los derechos hu­
manos - como las del presente caso, ejecuciones y desapariciones, El Tribunal reitera que
la obligación 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 tratándose de períodos de transición 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 establecido que los Estados
sólo pueden conceder amnistías o indultos por delitos políticos o delitos comunes conexos
con éstos. Esto implica que exista una relación 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-l.

En Colombia estos parámetros han sido plenamente acogidos. La Constitución Política
faculta en el art, 150.17 al Congreso de la República, a conceder por graves motivos de
conveniencia pública, amnistías e indultos generales por delitos políticos. Por su parte, el
art, 201.2 faculta al Presidente para otorgar indultos solamente por delitos políticos.

Ituango. Sentencia de 1 de julio de 2006, Serie e No, 148, párr. 402; Caso Gáme«Palomino, Senten­
cia de 22 de noviembre de 2005 Serie e No, 136, párr. 140; Caso de la "Masacre de MapiriptÍl/"
Sentencia de 15 septiembre de 2005, Serie e No, 134, párr: 304; Caso Gutiétrez Soler, Sentencia de
12 de septiembre de 2005 Serie e No 132, párr. 97; Caso de la Comunidad Moimana. Sentencia de
15 de junio de 2005 Serie e No 124, párr. 206; Caso de las Hermanas Serrallo Cruz Sentencia de 1
de marzo de 2005 Serie e No 120, párr. 172; Caso de los Heril/al/OS Gámez Paquiyauri. Sentencia de
8 de julio de 2004. Serie e No 110, párr.. 175; Caso 19Comerciantes Sentencia de 5 de julio de 2004,
Serie e No 109, párr: 262; Caso MotitUl Theissen Reparaciones. Sentencia de .3 de julio de 2004
Serie e No 108, párrs. 83 a 84; Caso MYrlla Mad:. Chang, Sentencia de 25 de noviembre de 2003.
Serie e No 101, párrs. 276 a 277; Caso Bulaao. Sentencia de 18 de septiembre de 2003 Serie C No
100, párr. 116; Caso del Caracazo. Repanuiolles Sentencia de 29 de agosto de 2002 Serie e No 95,
párr 119; Caso Thlji//o Oroza. Repanuúmes. Sentencia de 27 de febrero de 2002. Serie e No. 92,
párr. 106; Caso BarriosAl/os. lutcrpretacidn dela SentenciadeFondo. Sentencia de 3 de septiembre de
2001. Serie e No 83, párr 15; Caso BarriosAl/os Sentencia de 14 de marzo de 2001. Serie e No 75,
párr: 41; Caso Castillo Páez Reparaciones. Sentencia de 27 de noviembre de 1998. Serie e No 4.3,
párr. 105; yCaso Loayza Ta11layo Reparaáo/les. Sentencia de 27 de noviembre de 1998 Serie e No.
42, párr 168

.31 Informe de la Comisión Interamericana de Derechos Humanos sobre el proceso de desmovilización
en Colombia Doc OEA/SerL/VIIU20
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Incluso, la Corte Constitucional de Colombia ha establecido límites a los poderes del
Congreso y del Presidente en el otorgamiento de amnistías e indultos: (1) no se puede
amnistiar o indultar delitos atroces como los crímenes de lesa humanidad, la tortura, la
desaparición forzada, el secuestro, la violación sexual y el terrorismo; (2) no se puede
liberar de responsabilidad a la persona que ha cometido tales crímenes bajo el juramento
de la obediencia debida; (3) se debe reconocer la existencia de los derechos fundamenta­
les de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación; (4) el principio del non bis 111

idem se puede limitar en su alcance cuando se trata de graves violaciones de los derechos
humanos.

De esta forma, la Corte Constitucional de Colombia ha sido enfática al afirmar que cual­
quier ley de amnistía o un decreto de indulto son inconstitucionales, si comprenden
delitos diferentes a los políticos y conexos con éstos, o, implican el perdón de delitos de
lesa humanidad, crímenes de guerra o violaciones graves del derecho internacional de
los derechos humanos o el derecho internacional humanitario'V. Igualmente, la Corte ha
ido más allá, y ha dicho que tampoco pueden concederse amnistías e indultos por delitos
políticos, cuando éstos constituyan atrocidadesé'. Además, en ningún caso los delitos
atroces pueden ser objeto de una negociación en caso de diálogos de paz con grupos
armados al margen de la ley (Corte Constitucional, sentencias C-2l4 de 1993 y C-069 de
1994, entre otras)34

Como se observa, el máximo organismo de la jurisdicción constitucional colombiana, ha
incorporado al derecho interno los estándares internacionales postulados para el respeto
del acceso a la justicia de las víctimas de violaciones de los derechos humanos, y en
consecuencia, prohibiendo que se den amnistías o indultos o cualquier otro obstáculo
interno que impida la investigación exhaustiva ante situaciones de graves violaciones de
los derechos humanos.

2. LA LE.Y DE JUSTICIA Y PAZ NO ES UNA LEY DE AMNISTíA

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

32 Corte Constitucional, sentencias C-.358 de 1997 y C-671 de 2002.
.33 Corte Constitucional, sentencia C-I27 de 1993, entre otras
.34 Cfr. BOTERO MAlliNO y RESTREPO SALDARRIAGA.¿7ustici(/ transicional sín tronsicióni;cit, pp. 54 Yss
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La amnistía es una figura jurídica que extingue la acción penal, pues mediante ella el
Estado, por decirlo así, olvida el delito. Y es que con la ley de justicia y paz no ocurre
esto, pues ella no extingue la acción 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 acción penal no se extingue, muy
por el contrario, se concreta en un fallo con implicaciones punitivas especiales. Aquí el
Estado no le está diciendo al responsable que olvida el delito cometido, sino más bien
que no lo ha olvidado y que en aras de un interés general legítimo 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 analizó este punto en la sen­
tencia C-.370 de 2006 y dijo al respecto:

"[ ... ] se observa por la Corte que en ella [la ley de justicia y paz] no se dispone la extinción
de la acción penal en relación con los delitos que puedan ser imputados a miembros de
grupos armados que decidan acogerse a aquella, razón por la cual resulta claro que el
Estado no decidió mediante esta ley olvidarse de las acciones dclictuosas, por lo que en
rigor jurídico-constitucional la afirmación según la cual dicha ley concede una amnistía,
no es de recibo

Por lo que hace a la supuesta concesíón de un indulto, 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. Es decir, no contiene la
Ley 975 de 2005 una disposición que exonere al delincuente del cumplimiento de la san­
ción penal" .

.3' RESTRICCIONES A LAS COMPETENCIAS DE LOS

TRIBUNALES MILITARES Y EXCLUSIÓN DE LA OBEDIENCIA

DE:BIDA COMO EXIMENTE DE RESPONSABILIDAD

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

'l ..] cuando la justicia militar asume competencia sobre un asunto que debe conocer la
justicia ordinaria, se ve afectado el derecho al juez natural y, afortiori, el debido proceso,

[I1S]



I J) L'\ J( l) () \ 1() i\ '11'\ I L (1 H Fe 1,\ N F 1 I

el cual, a su vez, cncuéntrase Íntimamente ligado al propio derecho de acceso a la justi­
cia3Sn . Como ha establecido la Corte con anterioridad, el juez encargado del conocimien­
to de una causa debe ser competente, independiente e imparcialf'. En algunos casos, [, .. ]
"la imparcialidad del juzgador resulta afectada por el hecho de que las fuerzas armadas
tengan la doble función de combatir militarmente a los grupos insurrectos y juzgar e
imponer penas a los miembros de dichos grupos37".

En igual sentido, el derecho constitucional colombiano admitió el recorte de la compe­
tencia de los jueces y tribunales militares cuando se trata de investigar crímenes de lesa
humanidad u otras infracciones graves a los derechos humanos. En la sentencia SU­
1184 de 2001 (entre otras que la precedieron) se estableció 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 fa
Protección JI la Promocián de los Derechos Humemos mediante la fucha contra fa Impunidad
OOINET, 1997) Y desencadena una serie de decisiones judiciales que reafirmarían esta
posiciórri''. En cuanto a la obediencia debida como causal de exoneración de responsabi­
lidad o de justificación, también se han tomado decisiones importantes. Hoy en día 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
jerárquicamente superiores. Si bien en algunas instituciones estatales como, por ejem­
plo, las fuerzas militares y de policía, las relaciones de subordinación han tratado tradi­
cionalmente el tema de la obediencia debida, hoy en día esta forma de justificar un
comportamiento contrario a derecho o antijurídico no puede ser de buen recibo-", Estas

35 Caso la Cantil/a Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie C No 162, párr 142; Caso Aluumacid
Arellano JI otros Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Senten­
cia de 26 de septiembre de 2006 Serie e No, 154, párr 131; Caso Palamara Iribarnc Sentencia de 22
de noviembre de 2005 Serie e No 1.35, párr. 143, y Caso 19 Comerciantes. pár r. 167 y Caso 19
Comerciantes Sentencia de 5 de julio de 2004 Serie e No, 109, párr. 167,

36 Caso la Cantuta Sentencia de 29 de noviembre de 2006. Serie e No, 162, párr: 142; Caso Alttunmcid
Arellano JI otros Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Senten­
cia de 26 de septiembre de 2006 Serie C No, 154, párr 131; Caso Palamara Iribarne. Sentencia de 22
de noviembre de 2005. Serie e No 1.35, párr 143; yCaso 19 Comerciantes Sentencia de 5 de julio de
2004, Serie e No 109párr. 167

37 Caso la Cal/tilia Sentencia de 29 de noviembre de 2006, Serie e No. 162, párr 142; CasoAlmouacid
Arellanoy otros Sentencia sobre Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, Senten­
cia de 26 de septiembre de 2006 Serie e No, 154, párr. 131; Caso Palamara lribarne Sentencia de 22
de noviembre de 2005, Serie e No, 1.35, párr. 143, yCaso 19 Comerciantes Sentencia de 5 de julio de
2004. Serie C No. 109, párr. 167

38 Cfr BOTERO MARINO YRESTREPO SALDARRfAGAJllstiáa transicional sil/ lf"{ll/siááll?, cit., p. 71.
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estructuras de mando y de poder están 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 desmovilización establecido en la leyes un proceso judicial efectivo de investigación,
juzgamiento, sanción y otorgamiento de beneficios penales a los desmovilizados que ha­
yan colaborado efectivamente en el esclarecimiento de los hechos, esto es, en la garantía
del derecho a la verdad y, en general, en la salvaguarda de los derechos de las víctimas de
sus hechos punibles.

Desde los primeros artículos (art, 6.°), esta ley establece que las víctimas tienen el dere­
cho a que el Estado realice una investigación efectiva que conduzca a la identificación,
captura y sanción de las personas responsables por delitos cometidos por los miembros
de grupos armados al margen de la ley. Igualmente las víctimas tienen el derecho a que el
Estado les asegure el acceso a recursos eficaces que reparen el daño infligido, y tomar
todas las medidas destinadas a evitar la repetición de tales violaciones. El arto .37 da inicio
al capítulo VIII referente a los derechos de las víctimas frente a la administración de
justicia. En él, como ya se anotó, se conmina al Estado a garantizar el acceso de las vícti­
mas a la administración de justicia y se establecen una serie de derechos como recibir
durante todo el procedimiento un trato humano digno, de protección de su intimidad y
garantía de seguridad, etc. El Estado colombiano ha hecho énfasis en todos estos aspec­
tos en el Decreto Reglamentario 4760 de 2005, cuando se refiere a la participación de las
víctimas 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 víctimas de los graves atentados contra los derechos huma­
nos y de la colectividad implica la obligación de los Estados de imponer penas adecuadas

.39 Cfr PATIÑO GONziÍLEZ El derecho de 111 uictima 11 obtener 111 reparncián, p. 277
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y proporcionales a la gravedad de sus conductas't". Esto ha sido ya reconocido por esta
H. Corte que ha establecido como deber internacional de los Estados vinculados por la
Convención la aplicación 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 más graves', es decir, aquellos que afectan más severamente
los bienes de máxima importancia individual y social, y por ello merecen el reproche más
enérgico y la sanción más severa41.

Como puntos de referencia para establecer la proporcionalidad de la sanción se tienen la
gravedad del delito, los intereses de las víctimas, laedad, el grado de participación delictiva
de la persona enjuiciada y las prerrogativas procesales a que éste se haga acreedor en
virtud de su colaboración.

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

[, "e]sto cond uce a considerar la hipótesis de que los menores de edad -riiños, en el sen ti­
do de la Convención respectiva- incurran en conductas ilícitas La actuación 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 intervención
estatal sea penalrnente típica, Así, se asegura el imperio de la legalidad en este delicado
campo de las relaciones entre la persona y el Estado. Esta Corte ha señalado que el princi­
pio de legalidad penal 'implica una clara definición de la conducta incriminada, que fije
sus elementos y permita deslindada de comportamientos no punibles o conductas ilícitas
sancionables con medidas no penales', Esta garantía, contemplada en el artículo 9 de la
Convención Americana, debe ser otorgada a los niños42.

40 En un sentido parecido, la Corte Internmcricana hizo alusión a que debe existir una proporcionali­
dad entre el delito y la pena. Caso Hilaire, Coustantiuc JI BeujaminJI otros. Sentencia de 21 de junio de
2002, Serie e No 94, párr 167; Corte Europea de Derechos Humanos, Soering v' United Kiugdom
Sentencia de 7 de julio de 1989, Serie A, Vol 161 Igualmente, la Corte Suprema de los Estados
Unidos de América ha reconocido en Furmanv.. Georgia que el período de espera en lo que se llevaa
cabo una sentencia de ejecución destruye al espíritu humano y constituye una tortura psicológica
que muchas veces conduce a la locura. Cj/: Furmau v Geargia, 408 US 238,287-88 (1972)

41 Caso Rasau» Reyes. Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie e No, 133, párr 70
42 Condicián Jmídica )1 Derechos Humanos de! Niño. Opinión Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de

2002 Serie A No 17, párr, 108

[r zr]



i.u U AH 1) () \1 o x T 1'\ l. E (; H F L) '" ¡. I I

[. .-] Una consecuencia evidente de la pertinencia de atender en forma diferenciada y
específica las cuestiones referentes a los niños, y particularmente, las relacionadas con la
conducta ilícita, es el establecimiento de órganos jurisdiccionales especializados para el
conocimiento de conductas penal mente típicas atribuidas a aquéllos. Sobre esta impor­
tante materia se proyecta lo que antes se dijo a propósito de la edad requerida para que
una persona sea considerada como niño conforme al criterio predominante en el plano
internacional. Consecuentemente, los menores de 18 años a quienes se atribuya la comi­
sión de conductas previstas como delictuosas por la ley penal, deberán quedar sujetos,
para los fines del conocimiento respectivo y la adopción de las medidas pertinentes, sólo
a órganos jurisdiccionales específicos distintos de los correspondientes a los mayores de
edad. Así, la Convención sobre los Derechos del Niño contempla el 'establecimiento de
leyes, procedimientos, autoridades e instituciones específicos para los niños de quienes se
alegue que han infringido las leyes penales o a quienes se acuse o declare culpables de
haber infringido esas leyes' (art. 403)43.

Los criterios de proporcionalidad también deben tenerse en cuenta en la etapa de ejecu­
ción de la pena, Estos parámetros, los cuales sin bien no son unánimes, se desprenden
del análisis de diferentes instrumentos internacionales como el Estatuto de Rornat", pues
al final todo depende de la calificación 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 "prohibición de protección deficiente" de un derecho recono­
cido. En virtud de él, el legislador no debe, bajo ninguna circunstancia, renunciar a la
protección efectiva de un derecho y, más bien, "debe garantizarlo en la mayor medida
posible, habida cuenta de las posibilidades jurídicas y fácticas. En los términos de la
Corte Interamericana, "[ ... ] el artículo 8 de la Convención Americana se titula 'Garan­
tías Judiciales' 1 su aplicación 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'l?",

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

43 Condicián Jllrítliw.JI Derechos Humanos del Niño. Opinión Consultiva OC-17/02 del 28 de agosto de
2002, Serie A No. 17, pirro 109

44 Cfr BOTERO MARINO/RESTREPO SALDARRIAGA, ¿7us/icia transicional sintransiciáni, cit., pp,62Yss.
45 Cr)1uliciúlI,7urídica JIDerechos de IOJ Migralltes Indocumentados. Opinión Consultiva OC-18/03 del 17

de septiembre de 2003 Serie A No. 18,párr. 123;Caso lucher Bronstein. Sentencia de 6 de febrero de
2001 Serie e No 74, párr 102; Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de .31 de enero de 2001
Serie C No. 71, pirro 69, Caso Baeua Ricardo JIotros. Sentencia de 2 de febrero de 2001. Serie e No
72, párr. 124
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impliquen la vulneración de otros derechos y principios que jueguen en sentido contra­
rio"46 La validez y admisibilidad definitiva de la intervención del legislador depende de
la observancia del principio de proporcionalidad con todos sus sub-principios, de mane­
ra que una intervención legislativa será proporcional cuando (1) favorezca la realización
de un fin legislativo legítimo; (2) cuando no existe otra medida legal alternativa que
favorezca la realización del fin del Congreso con la misma intensidad y (3) cuando el
grado de favorecimiento del fin legislativo es superior al grado en que no se realiza el
derecho fundamental de protección'l".

Entonces, la "prohibición de protección deficiente" sólo se acata, cuando la pena que se
imponga por el delito cometido es proporcional, De lo contrario, habrá una deficiente
protección del derecho. En este caso a la justicia, pues es obligatorio hacer lo constitucio­
nalmente necesario para la protección del derecho en cualquier situación. Por ejemplo, la
Corte Constitucional de Colombia recordó en la sentencia c-In de 2001, que el Estado
colombiano está obligado a penalizar las graves violaciones a los Derechos Humanos.

l. EL BENEFICIO DE LA ALTER NATIVIDAD

Miremos un poco la estructura de la ley de justicia a paz. Ésta prevé que el desmovilizado
rinda versión libre ante el fiscal delegado asignado por la Unidad Nacional de Fiscalía de
Justicia y Paz sobre los delitos cometidos (sin embargo, no establecía, en un primer mo­
mento, la necesidad perentoria de confesarlos todos). Una vez la Fiscalía General de la
Nación 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 años de prisión. Entonces, la alternatividad penal es un beneficio consisten­
te en suspender la ejecución de la pena determinada en una sentencia por una pena
alternativa de la duración mencionada.. Este beneficio depende del cumplimiento de ciertos
requisitos de elegibilidad establecidos en la ley tanto para la desmovilización colectiva
como para la desmovilización individual y del cumplimiento de otros para mantenerlos.
Se debe hacer énfasis en que el juez que decida sobre el beneficio, tendrá que condenar a
la pena principal correspondiente a la ordinaria que hubieran recibido los procesados de no ser
beneficiarios de la leyy que puede llegar a ser privativade la libertad hasta por60 arios; pero,
en un segundo momento, él deberá analizar si se cumplen los requisitos para otorgar el
beneficio, caso en el cual suspenderá el cumplimiento de la pena efectiva y se impondrá
la pena alternativa (5 a 8 años de prisión).

46 BERNALPULIDO, El derecho de lo.' derechos, p. 1.39

47 Cfr. ídem, pp. 140y s
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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 amnistía, hubo reparos a la concesión del beneficio de la
alternatividad, que fueron expuestos en demanda de inconstitucionalidad ante la Corte
ConstitucionaL Dicha demanda planteó, entre otros puntos, que el otorgamiento del
beneficio solo debe ser procedente cuando el desmovilizado hayaconfesado integralmente
todos los delitos cometidos con ocasión 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 estaría desconociendo
el derecho a la verdad de las víctimas, los familiares y la colectividad.

La Corte Constitucional de Colombia, en sentencia C-370 de 2006 declaró la
constitucionalidad de la ley de justicia y paz, pero incorporó cambios sustanciales en
varios ámbitos, especialmente en el de las confesiones, diciendo que el beneficio sólo
puede concederse a quienes hayan satisfecho de manera plena el derecho de las víctimas
a la verdad, de lo cual depende también la satisfacción 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.

Así, el Tribunal constitucional condicionó la constitucionalidad del artículo 17 de la ley,
a que dicha versión libre sea completa y veraz. En consecuencia, para poder acceder a los
beneficios de la ley, el desmovilizado tendrá que confesar todos y cada uno de los delitos,
pues de no ser así perderá la posibilidad de la pena alternativa.

La Corte Constitucional, también declaró inconstitucional la parte del artículo 25 de la
ley que permitía al desmovilizado acceder a la pena alternativa y a la acumulación de
penas, aún en el caso de que omita revelar en su versión libre crímenes de su autoría, y
estos fuesen imputados con posterioridad por la Fiscalía y él los aceptase. Igualmente
fue condicionado el otorgamiento del beneficio de la libertad a prueba, a que no se com­
pruebe que se omitió confesar delitos en la versión libre.

Lo que permite la rebaja en las penas no es ni un indulto ni una amnistía, sino que
quienes decidieron acogerse a dicha ley tienen la obligación de confesar tn tato 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 confesión es la que justi­
fica la posibilidad de rebaja de pena, ya que igual suerte correría cualquier individuo que
no forme parte de estos grupos al margen de la ley y cometa un acto ilícito, y decida
voluntariamente someterse a la confesión.
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Como lo establece el artículo 8,3 de la Convención Americana "[ ... .lja confesión del in­
culpado solamente es válida si es hecha sin coacción de ninguna naturaleza", En pala­
bras de la Corte Interamericana, al interpretar los alcances del inciso ha señalado que
"[", d]entro del proceso hay actos que poseen -o a los que se ha querido atribuir- espe­
cial trascendencia para la definición de ciertas consecuencias jurídicas que afectan la
esfera de derechos y responsabilidades del justiciable, A esta categoría corresponde la
confesión, entendida como el reconocimiento Quehace 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 confesión pudiera entrañar un acto de disposición de los bienes o
los derechos sobre los que existe contienda. [,,' ]48",

Una vez conocido el fallo de la Corte Constitucional, el gobierno nacional dictó el decre­
to reglamentario .3391 de 2006, el cual establece en el artículo 9.° precisamente este plan­
teamiento de la Corte Constitucional; el desmovilizado debe hacer la confesión completa
y veraz de todos los hechos delictivos en los que participó o de los que tenga conocimien­
to cierto durante y con ocasión de su pertenencia al grupo armado al margen de la ley e
informar las causas y circunstancias de su participación en los mismos con el fin de
garantizar la verdad. Igualmente, enfatiza el decreto, el desmovilizado deberá indicar la
totalidad de los bienes de origen ilícito, que también deberán ser entregados,

La Corte Constitucional hizo igualmente unas valiosas reflexiones ante el cargo de los
demandantes contra el artículo 10,° de la ley, referente a las condiciones de elegibilidad
para la desmovilización colectiva. Según los demandantes, el legislador incurrió en una
omisión legislativa, consistente en que no se exigía a los desmovilizados que señalarán, al
momento de entregarse, el paradero de las personas desaparecidas, Frente a esta situa­
ción, la Corte dejó 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 información
debe ser un requisito inicial desde el momento de la decisión de desmovilización y es
requisito para acceder a la concesión 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 cumplimiento de los demás
presupuestos. Si éstos se dan, la ejecución de esa pena principal se suspende y se impone

48 ClllulicilÍl1}l1/'ídi", JI Derechos Hmnnnos del NII/o. Opinión Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de
2002 Serie A No 17, párrs .. 128-U!
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la alternativa que puede oscilar entre los 5 a 8 años de prisión efectiva. La prisión nunca
puede ser inferior a 5 años y debe cumplirse en un establecimiento penitenciario ordina­
ri049. De igual forma, hay que tener en cuenta que la Corte Constitucional consideró
que el tiempo de permanencia de los desmovilizados en los centros de concentración 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 algún acto que implique la pérdida del beneficio, puede
aplicarse una pena distinta y menos gravosa. Pena que constituye una sanción penal
como consecuencia de la declaratoria de responsabilidad.

Los requisitos o condiciones que se deben dar para otorgar el beneficio, son tres: (l) que
las personas desmovilizadas aporten una confesión plena de todos sus delitos y los de su
grupo y, además, veraz, pues lo que está en juego es la garantía del derecho a al verdad de
las víctimas y de la sociedad; (2) los desmovilizados deben reparar integralmente a las
víctimas y para ello deben entregar todos los bienes (lícitos e ilícitos) que tengan indivi­
dualmente o que conozcan del grupo armado; (3) los desmovilizados deben garantizar
que no se repetirán hechos atroces como esos, esto es, que no volverán a delinquir y que,
entonces, la desmovilización 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, así:

"La contribución a la consecución de la paz nacional, la colaboración con la justicia y con el
esclarecimiento de la verdad a partir de la confesión plena y veraz de los hechos punibles
cometidos durante y con ocasión de la pertenencia al grupo, la garantía de no repetición y la
reparación a las víctimas, previo el cumplimiento de las exigencias establecidas en esta ley,
constituyen el fundamento de la concesión del beneficio jurídico de la pena alternativa"

Una vez cumplida la pena alternativa, el desmovilizado será beneficiario de la libertad a
prueba por un término equivalente a la mitad de dicha pena; sin embargo, la pena prin­
cipal solo se declarará 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 10 dicho hasta aquí sobre el beneficio de la alternatividad consagrado en la ley de
justicia y paz, queda evidenciado que este subrogado penal, tal como está diseñado en la

49 Así el art. 1.3 del Decreto .339] 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 está resaltando el significado de lo ocurrido y se deja
claro que el desmovilizado cometió un crimen de lesa humanidad que es reprochado por
el Estado. Ahora bien, esta condena principal permanece vigente y podrá 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, así
como para mantenerlo aún después de concedida la libertad a prueba.

El mensaje es contundente. Los desmovilizados sólo 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 víctimas a la verdad, la justicia y la reparación. Una
flexibilización del derecho a la justicia solo será proporcional entonces, en la medida en
que los desmovilizados contribuyan a la protección de los derechos de las víctimas. Mi­
remos esto más en detalle.

2. EL BENEFICIO DE LA ALTER NATIVIDAD ES 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 más eficaz con que cuenta la doctrina actual (y que, como vimos, la jurispruden­
cia de esta 1-1. Corte ha reconocido) para decidir aquellos casos de conflictos o tensión
entre derechos humanos, propia de todo proceso de transición como el que está viviendo
Colombia. El estudio realizado nos dio unas pautas para el análisis de la proporcionali­
dad de la ley. Se dijo que la ponderación opera principalmente cuando hacemos el análi­
sis del sub-principio de proporcionalidad en sentido estricto.

En materia de proporcionalidad en sentido estricto, tenemos que hacer un ejercicio de
ponderación consistente en ubicar en la balanza imaginaria los bienes en conflicto, para
tomar una decisión a favor de uno de ellos en el caso concreto. Yase advirtió, que la ley de
justicia y paz contiene una tensión entre el derecho a la justicia y el principio de la paz. El
derecho a la justicia es puesto en tensión, precisamente a través de la figura de la
alternatividad penal, por cuanto reduce significativamente el tiempo de privación de
libertad de los desmovilizados. Sin embargo, esta restricción puede tenerse como mode­
rada, porque si bien la pena a cumplir se reduce ostensiblemente, la ley consagra unos
mecanismos idóneos para la garantía del derecho a la justicia.
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La realización de la justicia se cumple a través de varios mecanismos: i) Aunque se admi­
ta la reducción significativa de la pena, el Estado tiene el deber de castigar efectivamente
a los responsables de los hechos atroces. En efecto, siempre habrá una pena y será cum­
plida realmente. ii) La condena que se profiere reconoce la atrocidad de dichos críme­
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 sólo resalta simbólicamente la desaproba­
ción que hace el Estado de los hechos violatorios de los derechos humanos, sino que
contribuye a la efectiva garantía de los derechos de las víctimas a la verdad, justicia y
reparación. iii) Además, la sanción tiene un tope mínimo de 5 años y debe ser cumplida
efectivamente en un establecimiento penitenciario ordinario. Es decir, no puede verse
reducida por ningún concepto y se cumplirá en relación igualitaria respecto del resto de
los condenados del país. iv) La pena impuesta se debe cumplir en su totalidad y no será
objeto de rebajas ..

La figura de la alternatividad penal, es un instrumento diseñado para dar respuesta pu­
nitiva a los hechos cometidos por los desmovilizados y, al mismo tiempo, permitir la
realización de un proceso de reconciliación 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. Además, establece una serie de requisitos concretos y contundentes, encami­
nados a la garantía de los derechos a la verdad y a la reparación de las víctimas. 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.

El juicio de proporcionalidad en sentido estricto frente al derecho a la justicia, se supera
en virtud de los beneficios que se obtienen con la desmovilización de los grupos al mar­
gen de la ley" Si se ubica en la balanza la garantía plena del derecho a la justicia, con el
ambiente propicio que crea la normatividad para la desmovilización y desactivación de
gTUpOS armados al margen de ley, los beneficios que se obtienen con la aIternatividad son
superiores y más importantes a los que se obtendrían con la imposición de penas altas
que no permitirían el desmonte de todo ese aparato delincuencial. El análisis costo­
beneficio que así se hace, deja concluir que son más importantes los beneficios que se
obtienen con la implementación de la ley en relación con el costo de reducir
significativamente las penas. Este sacrificio no es exagerado, si se compara con los bene­
ficios que de otro modo serían muy dificiles de alcanzar. Por los anteriores argumentos,
la alternatividad penal es una herramienta proporcional frente al derecho a la justicia50.

50 A esta misma conclusión arribó la Corte Constitucional de Colombia en la sentencia c-no de 2006
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3. EL ANÁLISIS DE PROPORCIONALIDAD ES INCOMPATIBLE

CON LA FIJACIÓN DE ESTÁNDARES PUNITIVOS MÍNIMOS

l. Como hemos visto, el principio de proporcionalidad y sus categorías, son herramien­
tas idóneas 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 relación con el derecho a la justicia .. Se ha compro­
bado que la limitación de ese derecho puede entenderse como moderada y que en la
ponderación costo-beneficio entre justicia y paz, es mayor el beneficio que se obtiene
con la implementación de la ley. Por tanto, ella supera el "test" de proporcionalidad.

2. El análisis de proporcionalidad, da paso a una hermenéutica de relaciones medio a fin,
totalmente contrapuesta a la tradición Galileana que concibe el mundo desde una óptica
mecanicista. La proporcionalidad, como se explicó, obedece a análisis teleológicos o fi­
nalistas, que aplicados al fenómeno jurídico se concretan en varios aspectos básicos: i)
identificación de los fines que persigue una norma, ii) de los medios utilizados para
alcanzar los fines y iii) la correlación entre unos y otros frente a un caso concreto, en un
momento histórico determinado. Así las cosas, la interpretación de una norma o la solu­
ción de un conflicto, no pueden obedecer a criterios mecanicistas propios de las ciencias
exactas como la matemática. Mas bien, deben acoger criterios axiológicos o de valores
desde la perspectiva histórica.

3. Con base en esta metodología, 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 jurídicos o derechos en tensión, debe te­
nerse en cuenta la relación costo-beneficio en una situación y época concretas.

Lo anterior hace imposible pensar, que se puedan establecer estándares punitivos míni­
mos y estáticos que escapen a la técníca de la ponderación. Es totalmente ajeno a la
hermenéutíca de fines, pensar en la posibilidad de partir de unos mínimos punitivos en
términos matemáticos para imponer sanciones a la lesión de derechos humanos. Lo que

cuando se pronunció sobre la pena alternativa en los siguientes términos: "621.4.9. Esta confignru­
ción de la denominada pena alternntiua, UJ1110 medidaencaminada al logro de la paz resulta acorde con la
Constitución en cuanto, tal como se deriva de los articules .)" JI 24, no entraña 111la desproporcionada
afectacióndel vulorjnuicía, elcualapare,epreservado por la imposúúíude111la pena oríginana (primipal
JI accesoria}, dentro de los límites establecidos en el C(ídigo Penal, proporcional al delito por el quese ha
condenado, y que debe ser cumplida si el desmovilizado sentenciado, incumple los compromisos bajo los
cuales se le otorgáel hencficio de la suspemúhz de la condena. Estos aspectos de la ponderucuin !UI1l sir/o
analizados en losapartar/os S, 62J 7 J' 6.22, de la presente prmndencia."
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se impone en casos como los de la justicia transicional, es precisamente partir del su­
puesto contrario; esto es, abandonar núcleos determinados y mirar el costo-beneficio
que se obtiene con la implementación de una sanción en un caso en concreto. Cuestión
que nada tiene que ver con criterios estáticos preestablecidos y que, por el contrario, sí
permite tomar soluciones acordes con la protección de los derechos humanos y la situa­
ción inserta en el caso concreto en un momento histórico determinado

Por lo anterior, no es conveniente fijar unos mínimos de pena aplicables a la violación de
derechos humanos en abstracto, como se ha insinuado en este proceso. Ello no sólo iría
en contra de una técnica autorizada, sino que también, y esto debe resultar más impor­
tante, haría inflexible cualquier intento de superar estados de crisis en los Estados, pues
así se desatenderían las concretas circunstancias de tiempo, modo y lugar en que suce­
dieron los hechos y en que se quiere solucionar el conflicto. La ponderación sí permite
tener en cuenta todas esas características especiales de los procesos sociales e históricos
en la toma de decisiones jurídicas, por lo que resulta mucho mas apropiada como técnica
de interpretación y solución en derecho.

4. Téngase en cuenta que un análisis estrictamente filosófico-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
deración. La proporcionalidad que se predica de la retribución, como función y fin de la
pena, no debe establecerse a partir de la simple constatación y cuantificación del daño,
pues resulta menester contextual izar la 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 magníficamente por el filósofo
ilustrado G. W. F HEGEL, quien decía que la compensación 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 código penal pertenece por eso esencialmente a su época y a la situa­
ción que ocupa en ella la sociedad civil". Por consiguiente, el análisis 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 transición que tiene por objetivo dar
pasos importantes en el logro de la paz y la reconciliación naci?nal, podemos decir abier­
tamente que la ley de justicia y paz y las respuestas punitivas en ella consagradas son
proporcionales, pues responden al análisis de ponderación de los bienes e intereses en
tensión en este momento histórico en Colombia.

5. En el Sistema Interamericano ya se ha reconocido la utilidad del análisis de proporcio­
nalidad como mecanismo de solución de conflictos de derechos reconocidos en la Con-
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vención. Además, se reconoce que dichos derechos pueden ser restringidos en virtud del
art. .30 y .32 de la Convención, 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 demás.
Es decir, el tema de la tensión entre derechos que hemos tratado aquí. Si la misma Con­
vención despeja el camino para ponderar entre los diferentes posibles intereses presen­
tes en un caso concreto, mal se haría en establecer mínimos punitivos que irían en contra
de la ponderación admitida en los artículos .30 y .32 Convencionales. Si se quiere hacer
una interpretación a partir de estándares, habría que decir que estos artículos exponen
precisamente los estándares que deben regir el análisis de protección de derechos en
conflicto y que, como se dijo, acogen la ponderación y la proporcionalidad como crite­
rios de hermenéutica jurídica.

Por lo anterior, consideramos que no es procedente ni conveniente tratar de establecer
mínimos punitivos para la violación de los derechos reconocidos en la Convención. La
pena justa no surge de un análisis matemático, sino de uno que tenga por base criterios
axiológicos y la perspectiva histórica. Al fin de cuentas, la solución de conflictos depende
de muchas circunstancias, muchas de ellas ininteligibles para la lógica 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 ponderación.

C. EL DERECHO DE LAS VíCTIMAS A UN

RECURSO JUDICIAL EFECTIVO

Otros de los elementos integrantes del derecho a la justicia y de todo régimen democrá­
tico, es la garantía de acceso a la administración de justicia, por cuanto los recursos y las
acciones judiciales constituyen uno de los mecanismos idóneos 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 índole. Como ya ha señalado este Tribunal, en casos de vulneraciones graves a derechos
fundamentales la necesidad imperiosa de evitar la repetición de las mismas sólo se verá
satisfecha si se evita su impunidad y se cumple el derecho de las víctimas y la sociedad en
su conjunto de acceder al conocimiento de la verdad de lo sucedido. Por ende, la obliga­
ción de investigar constituye un medio para garantizar tales derechos, y su incumplimien­
lO acarrea la responsabilidad internacional del Estado-I.

[131']
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Este derecho se traduce de forma general, en la posibilidad que tienen las víctimas de
acceder a la administración de justicia, para denunciar las violaciones y solicitar las in­
vestigaciones, condenas, reparaciones y demás garantías que se reclamen ante el Estado.
Dentro de las obligaciones del Estado que se derivan de este derecho, están 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 víctimas no sean incomodadas, se
proteja su intimidad y se garantice su seguridad, la de su familia y de los testigos; (3)
utilizar los medios diplomáticos y jurídicos apropiados para que las víctimas puedan
reclamar sus derechos ante cualquier instancia u auroridad--.

El derecho de acceso a la administración de justicia está garantizado en Colombia desde
el tenor literal de los artículos 29 y 229 de la Constitución Política. Es, sin embargo, a
través de la jurisprudencia constitucional como se han abierto otros espacios de protec­
ción de los derechos de las víctimas en los procesos judiciales, de tal forma que su parti­
cipación se entiende hoy en día posible en cualquier instancia del proceso penal. En
sentencia C-228 de 2002, la Corte Constitucional dio un paso significativo en aras de la
garantía de los derechos de las víctimas a acceder a la administración de justicia para
hacer valer sus derechos. La Corte Constitucional fue enfática en señalar que la víctima
o los perjudicados tienen derecho a participar en el proceso penal, no solo para obtener
la reparación pecuniaria a que hubiere lugar, sino también para hacer efectivos los dere­
chos a la justicia y la verdad53. En igual sentido, la Corte Interamericana ha establecido
que:

[ .] la obligación que tienen los Estados Partes en la Convención Americana de investigar
los hechos violarorios de los derechos reconocidos en la misma, derivada de su obligación
de garantizarlos, así como las características que deben guardar las investigaciones en
casos de ejecuciones extrajudiciales, desapariciones forzadas y otras graves violaciones a
los derechos humanos]... ]. Además, es preciso reiterar que esta investigación debe ser
realizada por todos los medios legales disponibles y orientada a la determinación de la
verdad y la persecución, captura, enjuiciamiento y castigo de todos los responsables inte-

51 Caso de las Masacres de Ituango . Sentencia de 1 de julio de 2006 Serie e No. 148, párr. 402; Caso
Ba/derJll Carda.. Sentencia de 6 de abril de 2006 Serie e No. 147, párr. 201; Caso Blanco RomeroJI
Otros.Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie e No. 138, párr 9 Y ClHO de la Masacre dePueblo
Bello. Sentencia de .31 de enero de 2006.. Serie e No. 140, párr 171.

52 Así los principios 12 a 14 de los "Principios y directrices básicos sobre el derecho de las víctimas de
violaciones de las normas internacionales de derechos humanos y del derecho internacional huma­
nitario a interponer recursos y obtener reparaciones" (BASSlüUNI, 2000)

53 CfL BOTERO MARINO/RESTREPO SALDARRIAGA, ¿Justicia transicional ÚlI transiciéni, p. 68,
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lectuales y materiales de los hechos, especialmente cuando están o puedan estar involucrados
agentes estatales.. Durante la investigación vel trámite judicial las víctimas o sus familia­
res deben tener amplias oportunidades para participar y ser escuchados l tanto en el escla­
recimiento de los hechos y la sanción de los responsables, como en la búsqueda de una
¡usta compensación, de acuerdo con la ley interna v la Convención Americana. No obs­
tante, la investigación y el proceso deben tener un propósito y ser asumidos por el Estado
como un deber jurídico propio y no como una simple gestión de intereses particulares,
que dependa de la iniciativa procesal de las víctimas o de sus familiares o de la aportación
privada de elementos probatorios-" (subrayado fuera de texto).

Los anteriores planteamientos son reiterados precisamente en la sentencia C-370 de
2006, que decidió sobre la constitucionalidad de la ley de justicia y paz. La Corte hizo
énfasis en la posibilidad de la víctima de participar en el proceso en cualquier fase y esto
como manifestación del derecho a acceder a la administración de justicia. Igualmente, la
Corte manifestó que la víctima o los perjudicados pueden acceder directamente al expe­
diente desde su iniciación, para ejercer los derechos a la verdad, justicia y reparación. Lo
anterior fue desarrollado plenamente por el artículo 8.0 del decreto J391 de 2006, poste­
rior a la sentencia:

Se garantiza la oportunidad de participación judicial de las víctimas desde el inicio de los
procesos que se surtan contra los miembros de los grupos armados organizados al margen
de la ley en el marco de la ley 975de 2.005,con del fin de que hagan efectivos dentro de los
mismos sus derecho a la verdad, la justicia y la reparación. Para tal efecto, de conformidad
con las instruccíones que para salvaguardar la participación judicial de las víctimas im­
parta el Procurador General de la Nación en desarrollo del artículo 118 de la Carta Polí­
tica, la Unidad de Justicia y Paz de la Fiscalía General de la Nación emplazará públicamente
a las víctimas 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 artículo 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 Públi­
co, atendiendo las directrices impartidas por el Procurador General de la Nación, garan­
tizará su representación en los correspondientes procesos.

Los gastos que generen los edictos emplazatorios y los demás gastos de notificación, se
harán con cargo a los recursos del Fondo para la Reparación de las Víctimas.

54 CllSO Coiburú Sentenciade 22de septiembrede 2006, SerieeNo 15.3, párr. 117; Caso delas Masacres
de Ituango. Sentencia de 1 de julio de 2006Serie e No 148, párrs 287-289; Caso de la Masacre de
Pueblo Bello, Sentencia de 31 de enero de 2006, Serie eNo 140,párrs. 143-146; yCaso de la "Ma­
sacre de /vIapiriptin" Sentencia de 15de septiembre de 2005, Serie e No 1.34, párrs 1.37,219,223,
2.32 Y237
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Las autoridades competentes brindarán atención adecuada a las necesidades especiales de
las mujeres, niñas, niños, adolescentes, personas discapacitadas o de la tercera edad, etnias,
raizales, negritudes y demás grupos poblacionales que requieran especial protección esta­
tal de conformidad con el artículo 1.3 de la Carta Política que participen en el proceso de
investigación y juzgamiento de los responsables de las conductas punibles a quienes se
aplique la ley 975 de 2005"

La Fiscalía General de la Nación velará por la protección de la intimidad y seguridad de
las víctimas, en los términos previstos por el inciso final del artículo 15 de la Ley 975 de
2005

D. EL DEBER DE RESPETAR EN TODOS LOS PROCESOS

JUDICIALES LAS REGLAS DEL DEBIDO PROCESO.

APLICACIÓN MATERIAL DEL PRINCIPIO NE BIS IN IDEM

E IMPRESCRIPTIBILIDAD DE LOS DELITOS ATROCES

El derecho a la justicia no se agota en la posibilidad de acceder a la administración 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
garantías 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 presunción de inocencia, etc. En igual sentido, la Corte Interamericana ha
señalado que

[...e]l artículo 8.° de la Convención 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 derechos55"

No obstante lo anterior, principalmente en el derecho internacional a la luz de la inter­
pretación del artículo 20.3 del Estatuto de Roma entre otras normas se ha señalado que
los principios de la cosa juzgada y del non bIS in ulem, pueden ser limitados cuando se

55 Caso ClaudeReyes. Sentencia de 19 de septiembre de 2006. Serie C No 151, párr. 116; Caso Yatama.
Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie e No. 127, pán 147; Condiaán.Jurídica JI Derechos de los
Migl'llTl/es Indocumentados Opinión Consultiva OC-IB/O.3 de 17 de septiembre de 200.3. Serie A No.
18, párr 123; Caso Baena Ricardo JI otros Sentencia de 2 de febrero de 2001 Serie C No. 72, párr.
124;Caso IucherBronstein. Sentencia de 14 de marzo de 2001 Serie e No 75, párr. 102; yCaso de!
Tribunal Constitucional. Sentencia de .31 de enero de 2001 . Serie e No 71, párr.. 69
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trata de la investigación 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 200l YC-004 de 2003), quien ha señalado 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 violaciones de los derechos humanos y del derecho internacional humanitario. Caso
en el cual es posible revisar las sentencias absolutorias que produjeron la situación de
impunidad reprochada por el organismo internacionaL La Corte Constitucional tam­
bién ha adoptado el criterio según el cual las graves violaciones a los derechos humanos
resultan imprescriptibles-". Asimismo, esta Honorable Corte ha estimado:

[... ] justo y razonable ordenar a[l Estado] que, en el cumplimiento de su obligación de
investigar los hechos denunciados, identificar y sancionar a los responsables y efectuar
una búsqueda seria de las víctimas, elimine todos los obstáculos y mecanismos de hecho y

derecho quc 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 adopción de otras medidas idóneas57

Sobre este punto volveremos más adelante, cuando estudiemos la procedencia de la ac­
ción de revisión frente a la ley de justicia y paz.

IV. EL DERECHO A LA VERDAD

Otro derecho de las víctimas 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 YRESTREPO SALDARRlAGA ¿Juslnia transicional sintmnuciáni, cit., p. 70
57 Caso ¡\I!ol1tero Araugnren (Retén de Calla), Sentencia sobre fondo, reparaciones y costas, Sentencia

de 29 de noviembre de 2006Serie e No 162,párr 138;Caso dela Masacre dePueblo Bello' Senten­
cia de 31 de enero de 2006.Serie e No. 140,párro268; Caso de lo "Masacre deMapiripiÍll" Sentencia
de 15de septiembre de 2005. Serie e No 134,párr, 299; Caso dela Comunidad Moimana Sentencia
15de junio de 2005.Serie e No 124, párr, 207; Ca", de la, Hermanas Serrallo Cruz. Sentencia de 01
de marzo de 2005 Serie e No 120, párr. 180; y Caso Carpio Nicollc y otros. Sentencia de 22 de
noviembre 2004. Serie e No. 117, párr 134
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ción inditndual de la que es titular la víctima o sus parientes, para saber qué pasó en el
caso concreto; pero también tiene una manifestación colectiva de la que es titular la so­
ciedad, en la que las violaciones de derechos humanos tuvieron lugar y que tiene su
razón de ser en la necesidad de prevenir que las violaciones se reproduzcan.

En su versión individual, el derecho a la verdad implica que en cabeza de las víctimas
existe un derecho a conocer lo sucedido, a saber quiénes fueron los responsables del
daño, 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, ya que se prevenga la impunidad.

El derecho a la verdad también está en cabeza de los familiares de las víctimas, quienes
igualmente deben tener la posibilidad de conocer lo que pasó, quienes fueron los res­
ponsables y, en caso de atentados contra el derecho a la vida, a saber dónde se encuentran
sus restos, etc. Este derecho a la verdad se hace efectivo generalmente en el ámbito judi­
cial, cuando se investiga, se averigua y se sanciona a los responsables materiales e intelec­
tuales. En este sentido, la Corte Interamericana al analizar el artículo 25.1 de la Convención
ha señalado que:

(. .ljos Estados tienen la responsabilidad de consagrar normativarnente y de asegurar la
debida aplicación de los recursos efectivos y las garantías del debido proceso legal ante las
autoridades competentes, que amparen a todas las personas bajo su jurisdicción contra
actos que violen sus derechos fundamentales o que conlleven a la determinación de los
derechos y obligaciones de éstas Dispone, además, que la garantía allí consagrada se apli­
ca no sólo respecto de los derechos contenidos en la Convención, sino también de aqué­
llos que estén reconocidos por la Constitución o por la ley58,

58 Caso Acosta Calderón. Sentencia de 24 de junio de 2005. Serie e No. 129, párr. 92 Caso Yatama.
Sentencia de 2.3 de junio de 2005 Serie e No. 127, párr: 167; Caso Tibi. Sentencia de 7 de septiem­
bre de 2004. Serie e No 114; pirro 130;CtlJO 19 Comerciantes. Sentencia de 5 de julio de 2004. Serie
e No. 109,párr. 194;Caso Herrera Ulloa. Sentencia de 2 de julio de 2004 Serie e No. 107, párr. 145;
Caso Bacna Ricardo JI otros Sentencia de 28 de noviembre de 2003 Serie e No 104,párr 79; Caso
Cantos. Sentencia de 28 de noviembre de 2002. Serie e No. 97, párr. 59; Caso de la Comunidad
Mayagna (SI/IIIO) Amas Tingni. Sentencia de Jl de agosto de 200L Serie e No. 79, párr 135; Caso
Villagrán AJora/es)'otros (Caso de /01 "Niños de la Calle"), Sentencia de 19 de noviembre de 1999
Serie e No. 6.3, párr. 237; Caso Hilaire, Constantine JI Benjamin JIotros Sentencia de 21 de junio de
2002, Serie e No, 94, párr. 150; Caso CantoralBenaoides. Sentencia de 18de agosto de 2000. Serie e
No. 69, párr. 163; Caso del Tribunal Constitucional. Sentencia de 31 de enero de 2001. Serie e No. 71,
párr. 90;yCaso B(Ímaca l/cldsquez: Sentencia dc 25de noviembre de 2000 Serie eNo. 70,párr: 191"
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La sociedad también tiene un derecho a conocer la verdad, lo que constituye la dimen­
sión 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 así 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 futur059" .

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 así como ha señalado lo que

[ .. ] toda persona tiene el derecho a conocer la verdad, incluyendo los familiares de vícti­
mas dc graves violaciones de derechos humanos. En consecuencia, los familiares de las
víctimas y la sociedad como un todo deben ser informados de lo sucedido con relación a
dichas violaciones. Este derecho a la verdad, al ser reconocido y ejercido en una situación
concreta, constituye un medio importante de reparación. Por tanto, en el [" ..J caso, el
derecho a la verdad da lugar a una expectativa de las víctimas, que cl Estado debe satisfa­
cer60

Mientras que el derecho a la verdad individual puede hacerse efectivo a través de proce­
sos judiciales, en su dimensión colectiva este derecho requiere de estrategias especiales
que generalmente están 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 atención al esclarecimiento total de los hechos tanto en su dimensión individual
como colectiva; al fin de cuentas, tanto las víctimas, como la sociedad, tienen derecho a
saber qué pasó y a que no se olvide lo ocurrido, pues esto hace parte de la necesaria
memoria histórica que contribuirá a que estos hechos no se repitan.

59 Comisión !DI-! 2004, Doc ÜEA/Ser L/V/n 120, párr. 32.
60 Caso La Cantuso Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie C No 162, párr. 254; Caso Coi/llmí)'

otros. Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie C No 153, párr. 164; Caso MalaO'e de Pueblo
Bello. Sentencia de 31 de enero de 2006. Serie e No. 140, párr. 266; Caso Blanco Romeroy otros.
Sentencia de 28 de noviembre de 2005. Serie e No. 138, párr. 95; Caso de la Comllllidad Moiwalla
Sentencia 15 de junio de 2005 Serie C No 124, párr 204; Caso de las Hermanas Serrallo Cruz.
Sentencia de 1 de marzo de 2005. Serie C No. 120, párrs 168-169; CasoMasacre Plan de Sáuchez.
Reparticiones (art. 63.1 Conuenciún Americana sobre Derechos Humanos}. Sentencia 19 de noviembre
2004. Serie C No. 116 párr. 96; Cala Td». Sentencia de 7 de septiembre de 2004. Serie e No. 114,
párr. 256; Caso de/o, Hermanos Cáme-z Paquiyauri. Sentencia de 8 de julio de 2004. Serie C No 110,
párr. 229; y Caso 19 Comerciantes Sentencia de 5 de julio de 2004 Serie e No 109, párrs 258-259
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A. LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ GARANTIZA EL DERECHO

A LA VERDAD EN TODAS SUS MANIFESTACIONES
""""'16"""n "')\J\}J1.i¡~u

El derecho a la verdad no sólo 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 arto 15), representando así un avan­
ce con respecto a los procesos de paz llevados a cabo en Colombia en el pasado, en los
cuales no se propendía por este derecho de forma explícita.

El artículo 7.° es claro en torno a que las víctimas 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 víctimas
de secuestro y desaparición forzada", garantizándose así las dos dímensiones menciona­
das, esto es, la individual y la colectiva del derecho a la verdad. Igualmente se les recono­
ce este derecho a las víctimas y sus familiares, pues las autoridades judiciales que
promuevan la investigación de lo sucedido deben informar a los familiares de las vícti­
mas, en especial sobre los casos de secuestro y desapariciones.

Este mismo artículo contiene una especificación que propende porque la ocurrencia de
los hechos no sea olvidada. Así, dice la norma, la aplicación de la Ley 975 no impide la
práctica futura de otros mecanismos no judíciales de reconstrucción de la verdad histó­
rica. De esta forma el derecho a la verdad se convierte en un valor a alcanzar incluso por
fuera del marco de la misma ley; se toma conciencia así, de que cualquier proceso de
reconciliación nacional va mucho más allá de la simple normatividad y de que en estos la
verdad acerca de lo ocurrido es fundamento de su éxito.

A partir del artículo 57 en el capítulo X, la ley hace especial énfasís en la necesidad de
que las víctimas puedan conocer la historia de las causas, desarrollos y consecuencias de
la acción 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 Histórica. De la misma forma se concretan los deberes del
Estado en relación con el derecho de las víctimas a que los órganos judiciales y la
Procuraduría General de la Nación, que tengan a su cargo los archivos históricos, adop­
ten las medidas necesarias para impedir su destrucción, falsificación o sustracción. Es
una medida más encaminada al mantenimiento de la verdad a través de la historia, pues
está demostrado que todos los documentos que evidencian procesos importantes pue­
den contribuir en el futuro a la investigación de los mismos hechos desde una óptica
diferente, precisamente teñida por las ganancias en verdad que el paso del tiempo puede
ofrecer.

[138]
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Se aprecia que la ley 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 extensión, des­
de la perspectiva individual y colectiva, haciéndose un especial énfasis en la obligación
del Estado de proteger y conservar la verdad histórica, 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 L.A VERDAD SE POTENCIÓ CON EL FAL.LO DE

LA CORTE CONSTITUCIONAL DE. COLOMBIA (C-.370 DE. 2006)

l. CONFESIÓN PLENA Y VERAZ

Si bien, como acabamos de ver, la Ley 975 de 2005 contiene una declaración expresa del
derecho a la verdad de las víctimas y lo desarrolla a través de diferentes artículos, 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 cuestión.

El primero de los aspectos que vale la pena mencionar y que ya tratamos cuando analiza­
mos la garantía del derecho a la justicia, en concreto la proporcionalidad del beneficio de
la alternatividad penal, es la declaración del Tribunal Constitucional en torno a que para
que el desmovilizado acceda a los beneficios y los mantenga una vez otorgada y cumplida
la pena alternativa y aún en el periodo de prueba, éste debe haber confesado integralmente
todo los delitos cometidos con ocasión de su pertenencia al grupo armado ilegal. Esta
confesión debe ser completa y veraz, pues es la única forma de satisfacer el derecho a la
verdad de las víctimas de los hechos atroces, sus familiares y de la colectividad. De modo
que si se comprueba que el sujeto faltó a este requerimiento, porque ocultó un delito
durante la versión libre, que le sea imputable como miembro del bloque o frente armado
organizado al margen de la ley del cual hacía parte y relacionado directamente con el
accionar del bloque o frente y su pertenencia al mismo, y cuya realización haya tenido
lugar antes de la desmovilización, perderá el beneficio de la pena alternativa y se hará
acreedor a la pena principal también impuesta en la sentencia (así el Decreto Reglamen­
tario 3391 de 2006, arts. 2 y 12),

La modulación de la Corte y las normas reglamentarias construyen pautas de garantía
efectiva del derecho a la verdad, porque los desmovilizados se verán conminados a cum­
plir con todos los requisitos de la ley y a no seguir delinquiendo, so pena de perder el

['39]
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beneficio, aún en la fase de libertad a prueba; esto, además de favorecer la protección del
derecho a la verdad, contribuye a la garantía de no repetición de tales hechosv'. Se obser­
va una vez más, que con esta ley no se exime al Estado de la obligación de investigar y
castigar a los responsables de crímenes atroces, pues al final de cuentas se está 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, el Estado colombiano, a través de la Corte Constitucional y el
decreto reglamentario mencionado, tomó los correctivos necesarios para la eficaz garan­
tía del derecho a la verdad de las víctimas, los familiares y la colectividad a través de la
Ley 975 de 2005. Así se amplía el ámbito de protección de los derechos de las víctimas a
conocer las circunstancias de tiempo, modo y lugar de lo sucedido y de la sociedad en su
conjunto't-. Si hay plena garantía del derecho a la verdad, se tiene la condición básica
para que los demás derechos, el de justicia y el de reparación, sean garantizados, pues se
sabrá quienes fueron los responsables de los atroces hechos y quienes deben reparar por
ello.

Aunque el derecho a la verdad se erigió como pilar fundamental de la ley desde el co­
mienzo, con el fallo en mención se potenció su garantía, 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" (judicial63 y material) tiene
pleno reconocimiento en la ley de justicia y paz en lo sustantivo y en lo procesal.

2. LA FISCALÍA DEBE INVESTIGAR Y PARA ELLO

DEBEN EXISTIR PLAZOS RAZONABLES

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

61 eh UPRIMMY/SAFFON SANiN, ¿Justicia Transicional sintrunsiciáni; pp 201 YSS., 213.
62 Es lo que en la literatura especializada se conoce como "verdad desnuda", la cual nuncapuede estar

disociadade la justiciaso pena del fracasode cualquier proceso de reconciliacióncfr. GÓMEZ MUllER,

Políticas de verdadJI reconcitiacián, en:Revista Pensamiento Iuridico, Noviembre-Diciembre de 2006,
pp. 20.3 Yss

63 UPRIMMY YEPES/SAFFON (Verdad judicial y verdades extrajudiciales: La búsqueda de una
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derechos humanos, en especial lo que atañe a los plazos procesales previstos en la ley
para la investigación y [uzgamiento,

La Corte Constitucional consideró que la ley consagra plazos razonables para su
implementación y la garantía de los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la
reparación. No obstante, en un punto concreto de la ley, hace un análisis riguroso al
respecto. Al estudiar la razonabilidad del plazo de 36 horas previsto en la ley desde que el
desmovilizado es puesto a disposición del magistrado para que éste realice la audiencia
de formulación de imputación, 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 precisión importante
frente a la expresión del artículo demandado, la cual afirmaba que después de la versión
libre, el desmovilizado se dejará inmediatamente a disposición del magistrado que ejerza
la función de control de garantía, para que éste, dentro de las 36 horas, realice la audien­
cia de imputación. La Corte Constitucional declara esta expresión inconstitucional, pues
si la Fiscalía pone "inmediatamente" la persona a disposición, como decía la norma, se
hace imposible que se desarrolle a cabalidad el programa metodológico de la investiga­
ción, lo cual afecta de manera manifiestamente desproporcionada el derecho de las vícti­
mas a la justicia y torna irrealizable el deber del Estado de investigar. El desarrollo de
dicho programa metodológico de investigación debe hacerse dentro de un plazo razona­
ble, habida cuenta de que ya se han confesado delitos y que a la luz de los propósitos de
la ley, es preciso definir oportunamente la situación de cada uno de los desmovilizados.

De esta forma la ley de justicia y paz queda dotada de muchas más herramientas para
realizar una correcta y cabal investigación de los hechos y para garantizar adecuadamen­
te los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación.

Como se ha demostrado, la Ley 975 de 2005 y los decretos reglamentarios, en especial el
3391 de 2006, que recogió 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 garantía del derecho a la verdad en su dimensión 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 histórica como presupuesto para que los
hechos no se repitan.

V, EL DERECHO A LA RE,PARACIÓN INTEGRAL

Como se señaló en la contestación de la demanda y del escrito de solicitudes, argumentos
y pruebas, la H. Corte ha señalado que el artículo 63.1 de la Convención, es un principio
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de Derecho Internacional "que toda violación de una obligación internacional que haya
producido un daño comporta el deber de repararlo adecuadamente''?". Sobre el particu­
lar la jurisprudencia ha explicado:

[, ",ljas 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 daño ocasionado en los planos tanto material como inmaterial. Las reparacio­
nes no pueden implicar ni enriquecimiento ni empobrecimiento para la víctima o sus
sucesores'P. En este sentido, las reparaciones que se establezcan deben guardar relación

1 . l' []66"con as VIO aClOnes .. ,' .

cornplementariedad dinámica, en Revista Pensamiento Jurídico, Noviembre-Diciembre de 20ó, pp
59 y ss.) llaman la atención acerca de las debilidades de la verdad judicial.

64 Caso La Cantuta Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie e No. 162, párr. 402, Caso del Penal
Migtu! Castro Castro, Sentencia de 2S de noviembre de 2006 Serie C No 160, párr. 414; Caso Vargas
Areco, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No 155, párr. 139; Caso Almonacid Arellano

J' otros. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie e No 154, párr. 1.35; Caso Goiburú JI otros
Sentencia de 22 de septiembre de 2006, Serie C No 15.3; Caso Serocllán Carda)' otros Sentencia de
21 de septiembre de 2006. Serie e No. 152, párr: 161; CasoClaudeReyesy otros. Sentencia de 19 de
setiembre de 2006, Serie e No, 151, párr. 149; Ca.w ¡\f[ol/tero Arauguren (Retén de Catia). Sentencia
de 5 de julio de 2006, Serie C No 149, párr 116; Caso de lasMasacres de Ituango. Sentencia de 1 de
julio de 2006, Serie e No, 148, párr. 346, Caso Boldcán Carda Sentencia de 6 de abril de 2006 Serie
e No 147; párr. 174; Caso Comunidad Indígena Satnhoyama x« Sentencia de 29 de marzo de 2006
Serie e No 146; párr: 196; Caso Aceuedofaramillo JI otros, Sentencia de 7 de febrero de 2006. Serie
C No 144, párr. 294; Caso Ltipez .lÍlvarez. Sentencia de 1 de febrero de 2006, Serie C No 141, párr.
180; Caso dela¡\f!aS(ure dePueblo Bello Sentencia dcJl de enero de 2006. Serie e No. 140; párr. 227;
Caso Blaucn Romerov otros Sentencia de 28 de noviembre de 2005 Serie C No. 138, párr 67; Caso
Garúa Asto JI Ramirez Rojas. Sentencia de 25 de noviembre de 2005. Serie e No 137, párr: 246;
Caso Cóme:;; Palomino, Sentencia de 22 de noviembre de 2005 Serie e No 136, párr: 112; Caso
Palamara Iriharue. Sentencia de 22 de noviembre de 2005 Serie e No 135, párr. 2J3; Caso de la
"Masacre deMapiripdl/" Sentencia de 15 septiembre de 2005. Serie e No. 134; CasoRa,\'wcáReyes
Sentencia de 15 de septiembre de 2005, Serie e No. 1J3, 114; Caso Gutierrcz Soler Sentencia de 12
de septiembre de 2005 Serie e No 132; Caso de las Niñas :Vean)' Bosico. Sentencia de 8 de septiem­
bre de 2005 Serie C No 130, párr. 209; Caso Acosta Calderón, Sentencia de 24 de junio de 2005,
Serie C No 129, párr 145; Casa Yatania. Sentencia de 2.3 de junio de 2005 Serie e No 127, párr
2.30; Caso Comunidad Indígena YakyeAxa Sentencia de 17 de junio de 2005 Serie e No. 125, párr.
209, En igualsentido, Caso de la ComunidadMoimmUl Sentencia de 15 de junio de 2005 Serie e No
124, párr 170; Caso Caesar Sentencia de 11 de marzo de 2005 Serie e No 123, párr 122; Caso
Huilc« Tecse Sentencia de 3 de marzo de 2005 Sede e No" 121, párr 88; y Caso de las Hermanas
Serrano Cruz. Sentencia de 1.0 de marzo de 2005, Serie e No 120, párr. 135,

65 Caso La Cantuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie e No. 162, párr. 404, Caso del Penal
Miguel Castro Castro Sentencia de 25 de noviembre de 2006 Serie C No 160, párr. 416; Caso '1ugas
Amo, Sentencia de 26 de septiembre de 2006, Serie C No 155, párr. 139; Caso AlmonacidArelluno
y otros Sentencia de 26 de septiembre de 2006 Serie e No. 154, párr. 137; Caso Goiburú JI otros,
Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie e No 153, párr. 14.3; Caso Seruellán Carda JI otros,
Sentencia de 21 de septiembre de 2006, Serie e No 152, párr 163; Caso Monterorlrauguren (Retén
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Se acoge así, una norma del ius cogens, que constituye uno de los principios básicos del
derecho internacional contemporáneo sobre responsabilidad de los Estados..

Este derecho a la reparación integral implica tanto medidas individuales como medidas
generales y colectivas, y puede presentarse en forma de restitución, indemnización, re­
habilitación, medidas de satisfacción de alcance individual y colectivo y garantías de no
repetición. La reparación busca restablecer la dignidad de la persona que ha sido objeto
de una violación 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 "PrincipiosJI directrices básicos sobre el derecho de las »ictnnas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos JI de uiolaciones
graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos JI obtener reparaciones"
(ONU, 2004), se puede decir que la restitución busca, si es posible, devolver a la víctima a
la situación anterior a la violación y comprende el restablecimiento de la libertad, los
derechos legales, la situación social, la identidad, la vida familiar y la ciudadanía de la
víctima, el regreso a su lugar de residencia, etc. En otras palabras, la Corte Interamericana
ha señalado reiteradamente que:

de Catia). Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No 149, párr 118; Caso de (as Masacres de
Ituango. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie e No. 148, párr .348, Caso Batdeól1 Carda Sentencia
de 6 de abril de 2006. Serie C No. 147; párr 177; CasoComunidad Indígena Sam!royalila xa Sentencia
de 29 de marzo de 2006 Serie C No. 146; párr. 198; Caso Acepedofammillo JIotros. Sentencia de 7 de
febrero de 2006. Serie C No 144, párr 297; Caso López A/varez. Sentencia de 1 de febrero de 2006.
Serie e No 141, pár r, 181; Caso B/a11l0 Romero)' otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2005 Serie
e No. 138, párr 70; CtI.\O Gámee Palomino Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie e No. 136,
párr 114; Caso Palanutra lriburne Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie e No. 135, párr
2.35; Caso Acosta Calderón. Sentencia de 24 de junio de 2005 Serie C No 129, párr 148; y Caso
Comunidad Indígena YakyeAxa Sentencia de 17 de junio de 2005 Serie C No. 125, párr. 179.

66 Caso La Can/u/a Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie e No 162, párr. 405, Casodel Pena/
Migue! CastroCm/ro Sentencia de 25 de noviembre de 2006 Serie C No 160, párr.41 7; Caso Vargas
Areco Sentencia de 26 de septiembre de 2006 Serie C No. 155, párr 142; Caso Montero Arangurcn
(Retén de Catia). Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie C No. 149, párr 117; Caso Goiburú y otros
Sentencia de 22 de septiembre de 2006 Serie e No. 153, párr. 144; Caso Servellón García yotros.
Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie e No 152, párr 162; Caso Claude Reyes y otros
Sentencia de 19 de septiembre de 2006, Serie e No 151, párr 152; MaSllcres de Ituango. Sentencia
de 1 de julio de 2006. Serie e No 148, párr ..347; Caso Baldeán Carda. Sentencia de 6 de abril de
2006, Serie e No. 147; párr. 177; Caso Acevet!o]artlmif/o)' otros. Sentencia de 7 de febrero de 2006
Serie e No 144, párr. 297; Caso López .Aívarez. Sentencia de 1 de febrero de 2006 Serie e No 141,
párr. 181; Caso Blanco RomeroJIotros Sentencia de 28 de noviembre de 2005 Serie e No 1.38, párr.
70; Caso Cólllez Palomino. Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie e No. 136, párr, 114; Caso
Palamara Iribarne Sentencia de 22 de noviembre de 2005. Serie eNo 135, párr. 235; yCasoAcosta
Calderán Sentencia de 24 de junio de 2005 Serie e No 129, párr 148
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(. , . l]a reparación del daño ocasionado por la infracción de una obligación internacional
requiere, siempre que sea posible, la plena restitución trcstitutio in illtegmm), la cual con­
siste en el restablecimiento de la situación anterior. De no ser esto posible cabe al tribunal
internacional determinar una serie de medidas para, además de garantizar los derechos
conculcados, reparar las consecuencias que las infracciones produjeron, así como estable­
cer el pago de una indemnización como compensación por los daños ocasionados'[/. Es
necesario añadir las medidas de carácter positivo que el Estado debe adoptar para asegu­
rar que no se repitan hechos lesivos como los ocurridos en el (.,,] caso68,

Sobre esta base, la Corte dicta las siguientes reparaciones: por una parte, el daño mate­
rial69, es decir, todos aquellos daños que se hayan producido económicamente que ten­
gan relación con el hecho en el cual se vulneraron los derechos convencionales (por
ejemplo, entre otros, por el daño fisico y mental y su rehabilitación, la pérdida de opor­
tunidades o daño al proyecto de vida, la pérdida del ingreso y el daño emergente); y por
otra parte, el daño inmaterialj'', el cual se constituye por una parte en una indemnización

67 III/er al/a, Caso La Cantuta. Sentencia de 29de noviembre de 2006. Serie C No 162,párr. 201; Caso
Goiburú JI otros Sentencia de 22 de septiembre de 2006 Serie e No .. 15.3, párr: 1+2; Caso MolJlero
Aranguren JI otros Sentencia de 5 de julio de 2006. Serie e No. 150,párr. 117,YCaso Ximcnes Lopes.
Sentencia de 4 de julio de 2006. Serie e No 149, párr. 209

68 /11teral/a, Caso La Cantuta Sentencia de 29 de noviembredc 2006 Serie C No 162,párr 201; Caso
AlmouacidArellano JI otros. Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie e No. 154, párr. 136; Caso
Goiburúy otros Sentencia de 22 de septiembre de 2006. Serie e No. 153,párr. 142,yC(lJO Baldeán
Garcia. Sentencia dc 6 de abril de 2006 Serie e No, 147, párr: 176

69 Cl/SO La Cantuta. Sentencia de 29 de noviembre de 2006 Serie e No. 162, párr. 213; Caso del Penal
jl,lItguel Castro Castro. Sentencia de 25de noviembre de 2006.Serie e No, 160,párr, 42.3; Caso Varg«:
Amo Sentencia de 26 de septiembre de 2006 Serie e No 155,párr. 146; Caso AlmonacidArellano
JI otros Sentencia de 26 de septiembre de 2006. Serie e No. 154, párr. 158; Caso Coibrmí JIotros
Sentencia de 22 de septiembre de 2006 Serie e No. 153, párr, 150; Caso Seniellán CarciaJI otros,
Sentencia de 21 de septiembre de 2006. Serie e No 152,párr: 173; Caso Mo 11 tero Arauguren (Re/én
de Caua) Sentencia de 5 de julio de 2006 Serie e No 149,párr. 130; ClI.IO Baldeán Garcla Senten­
cia de 6 de abril de 2006 Serie e No 147, párr. 188;Caso Caso Aceoedofaramillo JIotros Sentencia
de 7 de febrero de 2006 Serie C No 144, párr. .301; Caso ¡'fÍpezAlvarez. Sentencia de 1 de febrero
de 2006, Serie e No 141, párr. 192; Caso lJ/tlIIW Romero y otros. Sentencia de 28 de noviembre dc
2005.Serie e No. 138, párr. 78;Caso Carda Astoy Ratulrez ROjas, Sentencia de 25 de noviembre de
2005 Serie e No, 137, párr. 259; Caso Roxcac» Reyes, Sentencia de 15 de septiembre de 2005. Serie
C No 133, párr: 129;Caso Cutlérrez Soler Sentencia de 12de septiembre de 2005. Serie e No 132,
párr 74; Caso Acosta Calderón Sentencia de 24 de junio de 2005, Serie C No. 129, párr, 157; Caso
Yatama Sentencia de 2.3 de junio de 2005, Serie C No 127, párr. 242; y Gasa Fermln Ramirez
Sentencia de 20 de junio de 2005. Serie e No 126, párr. 129

70 Caso La Cantut« Sentencia de 29de noviembre de 2006. Serie e No. 162,párr. 216; Caso del Penal
Miguel Castro Castro Sentencia de 25 de noviembre de 2006 Serie e No 160, párr: 4.30; Caso Tra­
bajadores cesados del Congreso (Aguado Alfll/'o JIotros) Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie
C No 158, párr 156; CaJO Vargas Areco Sentencia de 26 de septiembre de 2006 Serie e No 155,
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que responde al daño moral en la legislación interna y que además se compone de las
otras formas de reparación. Las otras formas de reparación son las medidas de satisfac­
ción para la víctima y sus familiares, es decir, acciones para que su vida cobre normali­
dad después de las vulneraciones sufridas; y las obligaciones de no repetición, las cuales
están dirigidas a que no vuelvan a darse las violaciones de los derechos de la Convención.
y finalmente, los gastos de la víctima y sus familiares en materia de asistencia jurídica
ante las instituciones nacionales.

párr, I49; Caso .Almonaud Arcllano y otros, Sentencia de 26 de septiembre de 2006 Serie C No 154,
párr 136; Caso MOlllero rlrangurcn (Retén de Catia}, Sentencia de 5 de julio de 2006 Serie C No
149, párr: 117; Caso Ba/detill Carda. Sentencia de 6 de abril de 2006 Serie C No 147, párr 176;
Caso Contunidiu! Indigena Samhoyatnavn. Sentencia de 29 de marzo de 2006 Serie C No. 146, párr
129; Ca.1O rlcevcdo Jaralllillo JI otros Sentencia de 7 de febrero de 2006 Serie C No. 144, párr. 308;
Caso L,í1'eo Alvarez Sentencia de I de febrero de 2006 Serie C No. 141, párr.. 199; Caso de la
Ma.lOae de Puebla Bello Sentencia de 31 de enero de 2006 Serie C No. 140, párr.. 254; Caso Blanco
Romero )' otros. Sentencia de 28 de noviembre de 2005 Serie C No 138, párr 86; Caso Ctilllez
Palomilla Sentencia de 22de noviembre de 2005 Serie C No. 136,párr 130; Caso Palamara lribarne.
Sentencia de 22 de noviembre de 2005 Serie C No. 135,párr. 244;Caso dela "Masacre deMa1'iri1'tÍlI"
Sentencia de 15 septiembre de 2005 Serie C No. 134,párr. 282; Caso Cllliérreo Soler Sentencia de
12 de septiembre de 2005. Serie C No 132, párr 82; Caso Acosta Calderón. ° Sentencia de 24 de
junio de 2005. Serie C No 129,párr. 158;Caso de la Comunidad Moiman«. Sentencia de 15 de junio
de 2005 Serie e No. 124, párr. 191; Caso Caesar Sentencia de II de marzo de 2005. Serie C No.
123, párr 125; Caso Yatama. Sentencia de 23 de junio de 2005. Serie C No. 127, párr. 243; Caso
Comunidad Indigcna Yakye Axn. Sentencia de 17 de junio de 2005. Serie e No 125,párr. 199;Caso
Huilca Tecle Sentencia de 3 de marzo de 2005 Serie C No 121, párr. 96; Caso Masaae Plan de
Sdnchez. Reparaciones (art 63,I Convención Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 19
de noviembre de 2004 Serie CNo 116, párr. 80; Caso De/a Crus: Flores Sentencia de 18de noviem­
bre de 2004. Serie C No.. 115, párr 155; Caso Tibi. Sentencia de 7 de septiembre de 2004 Serie C
No" 114,párr. 242;Coso "Instituto de Reeducacián delMellar", Sentencia de 2 de septiembre de 2004
Serie C No 112, párr. 295;Ca", Ricardo Canese Sentencia ddl de agosto de 2004 Serie C No 11 1,
párr. 204; Caso 19 Comerciantes Sentencia de 5 de julio de 2004, Serie C No, 109, pán. 244; Caso
Malilla Theissen. Reporaciones (art. 63.I Convención Americana sobre Derechos Humanos) Senten­
cia de 3 de julio de 2004 Serie C No 108, párr. 65; Caso Jl1aritza Urrutia. Sentencia de 27 de
noviembre de 2003 Serie C No. 103,párrs 161 y 171;Caso MJlfllaMacRChung,Sentencia de 25 de
noviembre de 2003 Serie C No. 101, párrs. 255 y 268; Caso de los Hermanos C,ímez Paqniyauri
Sentencia de 8 de julio de 2004 Serie C No 110,párr. 211; CasoJllallHuntberto Sánchcs: Sentencia
de 7 de junio de 2003, Serie C No 99, párr 168;Caso del Caracazo. Reporaciones (art. 63.I Conven­
ción Americana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 29 de agosto de 2002,Serie C No, 95, párr.
94; Caso Trujillo Oroza. Reparaciones (art, 63.I Convención Americana sobre Derechos Humanos).
Sentencia de 27 de febrero de 2002 Serie C No, 92, párr: 77; Caso Bémaca l/elásqucz. Reparaciones
(art. 63.I Convención Americana sobre Derechos Humanos), Sentencia de 22 de febrero de 2002
Serie C No 91, párr. 56; Caso Cantoral Benauides Reparaciones (art. 6.l.I Convención Americana
sobre Derechos Humanos) Sentencia de 3 de diciembre de 2001. Serie C No. 8, párr. 53; y Caso de
lo, "Niños de la Cal/e" (Villagrán Morales JI oíros] Reparaciones (art. 63.1 Convención Americana
sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001. Serie C No 77, párr. 84

[145]
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La obligación de reparar implica que el Estado debe responder por los daños frente a las
víctimas de violaciones a los derechos humanos en forma apropiada y proporcional a la
violación y a las circunstancias del caso.

La rehabilitación implica, según el caso, la prestación de atención médica, jurídica,
sicológica y social a la víctima directa, familiares cercanos y demás personas afectadas
por la violación grave a los derechos humanos.

La satisfacción es un concepto más amplio que abarcaría, por ejemplo, verificación de los
hechos y la difusión pública de la verdad, búsqueda de personas desaparecidas y de los
cadáveres de las personas muertas, las disculpas públicas que reconozcan los hechos y
acepten responsabilidades, conmemoración de fechas y homenajes a las víctimas, etc.

Por último, las medidas de no repetición hacen relación, entre otros, al ejercicio de un
control efectivo por las autoridades civiles sobre las fuerzas armadas y de seguridad; la
garantía de que todos los procedimientos penales, civiles y militares se ajustan a las nor­
mas internacionales relativas a las garantías procesales, la equidad y la imparcialidad; el
fortalecimiento de la independencia del poder judicial; la educación, 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 capacitación en esta materia de los funcio­
narios encargados de hacer cumplir la ley, así como de las fuerzas armadas y de seguri­
dad; la promoción de la observancia de los códigos de conducta y de las normas éticas, en
particular las normas internacionales, por los funcionarios públicos; la promoción de
mecanismos destinados a prevenir, vigilar y resolver los conflictos sociales; la revisión 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 RESPETUOSA DEL DERECHO A LA

REPARACIÓN INTEGRAL. LA REPARACIÓN COMO DERECHO Y DEBER

Al igual que el derecho a la verdad y a la justicia, el de reparación es un derecho desarro­
llado a través de toda la ley tanto en su dimensión individual como colectiva (el art . .37 de
la ley lo erige en concreto dentro del catálogo de derechos de las víctimas en relación con
el derecho de acceso a la justicia). Correlativamente, la misma ley consagra el deber que
se tiene de reparar; en el artículo 42 se establece que las víctimas 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.

['46]
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Aún en el caso en que no se conozcan los responsables en concreto y se compruebe el
daño, la reparación está garantizada a través del Fondo de Reparación. Este tema será
abordado con mayor amplitud posteriormente.

B. SOBRE EL INCIDENTE DE REPARACIÓN

Para la garantía del derecho a la reparación, las víctimas o perjudicados podrán partici­
par en el incidente de reparación integral de que trata el artículo 23 de la ley, el cual se
surtirá a petición de ella para la defensa de sus pretensiones. El papel de la víctima en
este incidente es protagónico, pues se le escuchará acerca de la pretensión de reparación;
es decir, la víctima directamente o a través de su apoderado podrá exponer libremente la
forma como considera debe ser reparada (desarrollado por el arto 11.7 del Decreto Re­
glamentario 4760 de 2005).

e. REPARACIÓN, RESTITUCIÓN, INDEMNIZACIÓN,

REHABILITACIÓN Y PROGRAMAS DE REPARACIÓN

COLECTIVA EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

La ley enumera las categorías integrantes del derecho a la reparación, acogiendo los
estándares internacionales sobre la materia que ya mencionamos, y expone claramente
que las víctimas tienen derecho a que se desarrollen acciones que propendan por la res­
titución, indemnización, rehabilitación, satisfacción y las garantías de no repetición de
las conductas (are 8.°). A partir del arlo 44 y hasta el art, 49 de la ley no se ahorran
esfuerzos en concretar estas categorías. Allí se consagran detalladamente cuáles actos se
pueden considerar como de reparación, restitución, rehabilitación, satisfacción y garan­
tías de no-repetición, y se consigna la necesidad y, al mismo tiempo, el mandato al Go­
bierno para impulsar programas de reparación colectiva.

Según la ley, son actos de reparación integral los siguientes: (1) la entrega al Estado de
bienes obtenidos ilícita y lícitamente para la reparación de las víctimas"; (2) la declara­
ción pública que restablezca la dignidad de la víctima y de las personas más vinculadas
con ella; (3) el reconocimiento público de haber causado daños a las víctimas, la declara-

71 El Decreto Reglamentario 4760 de 2005 en su arts 12, 13, 14, 15 Y 16 consagra todo lo relativo al
derecho de reparación, a la entrega de bienes para la reparación de las víctimas, al derecho de las
víctimas a denunciar bienes no entregados, a las medidas cautelares sobre los bienes ilícitos y a la
publicidad sobre los bienes entregados al fondo para la reparación de las víctimas.
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ción pública de arrepentimiento, la solicitud de perdón dirigida a las víctimas y la pro­
mesa de no repetir tales conductas punibles; (4) la colaboración eficaz para la localiza­
ción de personas secuestradas o desaparecidas y la localización de los cadáveres de las
víctimas; (5) la búsqueda de los desaparecidos y de los restos de personas muertas, y la
ayuda para identificarlos y volverlos a inhumar según 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 víctimas recae en dos patrimonios, así: (1) en el patrimonio de
los desmovilizados que sean declarados penalmente responsables mediante sentencia
judicial de las conductas punibles cometidas durante y con ocasión 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 causal mente el
hecho constitutivo del daño, 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 según la Corte Constitucional, los miem­
bros del grupo armado que deciden desmovilizarse, no solamente están obligados a res­
ponder con la totalidad de su patrimonio por los delitos que han cometido o en que han
participado, sino que también tendrán responsabilidad solidaria por los daños ocasiona­
dos por otros miembros de su grupo armado, Si bien la responsabilidad penal continúa
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 decisión judicial han sido calificados como miembros del grupo armado
específico, Se entiende por grupo armado específico, el frente o bloque al que se impute
causalmente el hecho constitutivo del daño, en virtud de la relación de causalidad que se
estructura entre las conductas delictivas y la actividad en concreto de ese grupo especí­
fico que actúa al margen de la ley, y al cual pertenecieron los desmovilizados, Sin duda,
este pronunciamiento es una herramienta más para el fortalecimiento del derecho a la
reparación en la aplicación de ley de justicia y paz (así también el art. 15 del Decreto
Reglamentario parcial 1391 de 2006),

En este punto, debe destacarse el pronunciamiento que sobre los bienes del desmovilizado
hizo el Tribunal constitucional en la sentencia de constitucionalidad de la ley, La Corte
consideró que una confesión plena, como la prevista para ser llevada a cabo en la versión
libre, solo es posible, cuando además de todos los delitos cometidos, se mencionan todos
los bienes en tenencia de los desmovilizados, La entrega de estos, debe entenderse como
condición necesaria de la obtención de beneficios, El derecho de reparación recae, según
la Corte, sobre todos los bienes del desmovilizado, esto es, aquellos propios obtenidos
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lícitamente y los allegados a su patrimonio de forma ilícita. Todos pueden ser objeto
incluso de medidas cautelares. Este pronunciamiento resulta de gran importancia, pues
si los desmovilizados están obligados a aportar todos sus bienes, tanto los obtenidos lícita
como lícitamente, se envía un mensaje verdadero de reparación que, entonces, no sólo
surge de los actos delictivos, sino que también es parte de un verdadero mensaje de
reconciliación y arrepentimiento del desmovilizado frente a la sociedad.

Ahora bien, la obligación de indemnizar no debe confundirse con el deber de entregar
los bienes producto de la actividad ilegal de que tratan los artículos 10.0 y 11 de la ley. En
otras palabras, no es posible considerar la entrega de estos bienes como acto de repara­
ción, a no ser que se haga como acto de restitución al directamente afectado. En efecto, la
entrega de los bienes ilícitos es un requisito de elegibilidad que debe cumplir el
desmovilizado para acceder al beneficio de la pena alternativa. Obligación que no implica
afectación del patrimonio del beneficiario de la ley, pues tales bienes no se reputan de su
propiedad.

Dentro de los actos de restitucion, es decir, aquellos encaminados a la devolución de la
víctima a la situación anterior a la violación de sus derechos, se incluyen el restableci­
miento de la libertad, el retorno a su lugar de residencia y la devolución de sus propieda­
des.

La rehabtlitacián, según la ley, deberá incluir la atención médica y psicológica para las
víctimas o sus parientes en primer grado de consanguinidad.

La ley de justicia .JI paz establece expresamente una obligacián al Gobierno nacional:
implementar un programa institucional de reparacián colectiva que comprenda acciones
directamente orientadas a recuperar la institucionalidad propia del Estado Social de
Derecho, particularmente en las zonas más 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 víctimas de la violencia.

El artículo 19 del Decreto Reglamentario parcial 3391 de 2006 desarrolla ampliamente
uno de los fines principales de la Ley 975 de 2005: la reconstrucción del tejido social.
Este artículo apunta a la reconstrucción de los vínculos sociales como fin último del
proceso de reconciliación nacional, invitando al Estado a crear programas restaurativos,
en donde se encuentren involucrados tanto víctimas como victimarios. Igualmente
propende por el reconocimiento de la verdad histórica como deber del Estado, punto
que había sido criticado a la ley72
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Así las cosas, la Ley 975 de 2005 y los decretos reglamentarios, consagran "in extenso"
los elementos que según la doctrina y jurisprudencia internacionales deben conformar
el derecho a la reparación de las víctimas de graves atentados contra los derechos huma­
nos y el derecho internacional humanitario. La ley responde a los estándares internacio­
nales sobre la materia y crea las bases legales para que el proceso de desmovilización de
los grupos armados al margen de ley se surta respetando todas las obligaciones estatales
que emanan del respeto y garantía de los derechos reconocidos por la Convención. De
igual forma, con todos estos instrumentos se hace posible el logro de la reconciliación
nacional, uno de los fines legítimos de dicha normatividad.

D. SOBRE LA COMISIÓN NACIONAL DE REPARACIÓN

Y RECONCILIACIÓN Y EL FONDO PARA LA REPARACIÓN

DE LAS VíCTIMAS

La Ley crea igualmente una Comisión Nacional de Reparación y Reconciliación, como
una herramienta más para garantizar los derechos de reparación de las víctimas de los
hechos punibles. Aunque esta Comisión no tiene competencias propiamente judiciales,
la ley le da una función fundamental: garantizar a las víctimas un recurso judicial efecti­
vo. La práctica 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 está pasando; solo así podrá ofrecerse una
efectiva garantía de sus derechos.

Es una comisión creada para trabajar en pro de las víctimas y contribuir eficazmente al
cumplimiento de la obligación estatal de materializar los derechos a la verdad, la justicia
y la reparación. Es también un organismo orientador, pues puede incidir con autoridad,
en la definición de los criterios que el Estado adopte en su política de reparaciones y en
su ejercicio a través del Fondo de Reparaciones. Son funciones de gran envergadura que
están encaminadas a que las víctimas sean efectiva y adecuadamente reparadas, a que la
sociedad se líbere para siempre de una fuente de la violencia y a que las instituciones
democráticas preserven su legitimidad (los arts. 51 y s. de la Ley dan cuenta de su natu­
raleza, composición y funciones).

72 Cfr. MUNERA RUIZ, Procesos depaz con actores armados ilegales y pro-sistémicos (losparamilitares y las
politicas de reconciliacián en Colombia), en Revista Pensamiento .1urídiw, noviembre-diciembre de
2006, pp, 225 Yss
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Consciente de la necesidad de garantizar económicamente el derecho de reparación en
general, la ley creó (art. 54) asimismo el Fondo para la Reparación de lasVíctimas. Cuen­
ta especial de la Agencia Presidencial para la Acción Social y la Cooperación Internacio­
nal, que administra principalmente los bienes que a cualquier título 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 está concebido para que las
víctimas, una vez exista sentencia condenatoria ejecutoriada en contra de algún miem­
bro del grupo armado al margen de ley, se dirijan allí con el fin de que se liquide y pague
la indemnización judicial decretada.

Este Fondo, como se dijo, es una cuenta especial sin personería jurídica, y por consi­
guiente, no es sujeto de derechos ni de obligaciones ni responsable de la obligación de
reparar. De acuerdo con lo señalado en el articulo 55 de la ley y el arto 18 del Decreto
3391 de 2006, el Fondo emerge como un intermediario entre el autor responsable y la
víctima, para la liquidación y pago de las indemnizaciones judiciales. Este mecanismo de
pago se encuentra regulado en el artículo 1630 del Código Civil Colombiano, el cual
señala 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".

Según el artículo 18 del Decreto .3.391, la primera fuente de recursos se refiere a: (1) los
bienes producto de la actividad ilegal de que tratan los artículos 10.° y 11, los que a su
vez deberán ser indicados en la diligencia de versión libre, para acceder al requisito de
elegibilidad; (2) los bienes vinculados a investigaciones penales y acciones de extinción
del derecho de extinción del dominio en curso al momento de la desmovilización, siem­
pre que la conducta se haya realizado con ocasión 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 lícitos sobre los cuales se haya decretado medida cautelar o se entre­
guen para atender las reparaciones económicas.

El Gobierno Nacional señaló en el citado articulo 18 del decreto mencionado, el orden
de afectación de los rubros que integran el Fondo para la Reparación, así:

"Existiendo la sentencia judicial ejecutoriada, el pago de la indemnización deberá reali­
zarse con observancia del siguiente orden de afectación de los rubros que integran el
Fondo para la Reparación de Victimas:

1. En primer lugar se aplicarán al efecto los bienes ilícitos de que tratan los literales a) y b)
del numeral 1 del presente artículo, que correspondan o hayan sido entregados por el
respectivo bloque o frente desmovilizado colectivamente. Con cargo a estos se pagarán las
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indemnizaciones a las que resulten judicialmentc obligados los desmovilizados condena-
dos como penalmente responsables que pertenecían al mismo. Igualmente, aquellas por
las que deban responder los miembros dcl 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 daño y el nexo causal con las activi-
dades del bloque o frente armado ilegal durante y con ocasión de su pertenencia al mismo

Z. En caso de no ser suficientes los recursos de origen ilícito correspondientes o entrega­
dos por el respectivo bloque o frente, para cubrir el monto de las indemnizaciones judi­
cialmente establecidas, se procederá a su pago con los bienes o recursos de origen lícito
sobre los cuales se haya decretado medida cautelar o sean entregados por los desmovilizados
penalmcnte condenados que pertenecían al respectivo bloque o frente.

Je Si los recursos provenientes del patrimonio lícito del condenado penalmente como
responsable no atienden la totalidad de la indemnización decretada, encontrándose cn
imposibilidad de pagarla en su integridad, la cancelación del saldo insoluto se hará con
cargo a los recursos licitos de los otros desmovilizados del bloque o frente al que pertene­
cía el penalmentc responsable, respecto de los cuales haya sido declarada judicialmente la
responsabilidad civil solidaria, de conformidad con lo dispuesto en el presente decreto

4. Tratándose de desmovilización individual, cuando el desmovilizado sea declarado judi­
cialmcnte responsable de las conductas punibles cometidas durante y con ocasión de su
pertenencia al grupo organizado al margen de la ley, deberá responder por las
indemnizaciones establecidas en la sentencia proferida por la Sala competente del Tribu­
nal Superior dc Distrito Judicial. Para el pago de la misma, el Fondo deberá proceder con
cargo a los bienes dc origen ilicito entregados por cl desmovilizado o que correspondan a
lo dispuesto en el literal b) del numeral I del presente articulo, y con los recursos prove­
nientes del patrimonio lícito que haya entregado para tales efectos.

S. 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 Nación se destinarán, de manera residual, a
dar una cobertura a los derechos de las víctimas, en especial mediante la realización de
otras acciones de reparación no decretadas judicialmente, orientadas a reconocer y digni­
ficar a las víctimas de las zonas más afectadas por la violencia de los grupos armados
organizados al margen de la ley, sin que ello implique la asunción de responsabilidad
subsidiaria por parte del Estado. l ..l

El orden de afectación de los rubros constituye un mandato para quien por ley tiene la
ordenación del gasto. Es importante destacar la participación de los recursos del Estado,
cuando los recursos de los desmovilizados sean insuficientes. En este caso, "los recursos
asignados del Presupuesto General de la Nación se destinarán, de manera residual, a dar
una cobertura a los derechos de las víctimas, en especial mediante la realización de otras
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acciones de reparación no decretadas judicialmente, orientadas a reconocer y dignificar
a las víctimas de las zonas más afectadas por la violencia de los grupos armados organi­
zados al margen de la ley, sin que ello implique la asunción de responsabilidad subsidia­
ria por parte del Estado". Ahora bien, ante esta eventualidad, la Comisión Nacional de
Reparación y Reconciliación señalará los criterios para la destinación de los recursos
públicos.

E. EL CONCEPTO DE VíCTIMA A PARTIR

DE LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

En el estudio de constitucionalidad de la ley de justicia y paz, la Corte Constitucional
extendió la noción de víctima, que primafacie estaba restringida a familiares con primer
grado de consaguinidad, a otros posibles afectados por los crímenes de los paramilitares,
garantizando así el derecho de reparación a todo perjudicado familiar. Se reconoce así, que
la condición de víctima surge del daño y no del parentesco. Según 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 daño real, con­
creto y específico sufrido con ocasión de las actividades delictivas, se les permita solicitar la
garantía de los derechos que les han sido vulnerados. La ley, dice la Corte, no puede impe­
dir el acceso de los familiares de la víctima de violaciones de derechos humanos, a las
autoridades encargadas de investigar, juzgar, condenar al responsable y reparar la viola­
ción. Por lo tanto, violaría el derecho a la igualdad y los derechos de acceso a la administra­
ción de justicia, al debido proceso y a un recurso judicial efectivo, las disposiciones que
excluyen del derecho de reparación a los familiares que no tienen primer grado de consan­
guinidad con la víctima directa. También viola tales derechos, excluir a los familiares de las
víctimas directas, cuando éstas no hayan muerto o desaparecido.

Los diferentes pronunciamientos de la Corte Constitucional, así como su reglamenta­
ción, tienen gran importancia para la garantía del derecho a la reparación de las víctimas
de los atroces atentados a los derechos humanos, pues no sólo permite que más personas
afectadas puedan ser reparadas, sino que se garantizan también los recursos económicos
para la indemnización por daños materiales y morales a que hubiere lugar. Además, to­
dos los pronunciamientos encaminados a lograr una confesión íntegra en todos los sen­
tidos (sobre los delitos cometidos y sobre los bienes lícitos e ilícitos y su entrega)
contribuyen en gran medida a tener el marco jurídico adecuado para un desmonte efec­
tivo del fenómeno paramilitar y que permita que no se repitan las violaciones a los dere­
chos humanos hasta ahora acaecidas

[I5J]
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VI. MEDIDAS DE SATISFACCIÓN Y GARANTíAS DE NO REPE.TICIÓN

Las medidas de satisfacción y garantías de no repetición, son aquéllas que pretenden
garantizar que las violaciones a los derechos humanos no se vuelvan a repetir, es decir,
son medidas que tienen carácter preventivo. Según la Comisión de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas (El CNAI Sub.2/1996/17, 24 de mayo de 1996) se tendrían,
entre otras) las siguientes: (1) la cesación de las violaciones existentes; (2) la verificación
de los hechos y la difusión pública amplia de la verdad de los sucedido; (3) el restableci­
miento de la dignidad, la reputación y los derechos de las víctimas y de las personas que
tengan vínculos con ellas; (4) la solicitud de disculpas públicas a las víctimas; (5) la apli­
cación de sanciones judiciales o administrativas a los responsables; (6) las conmemora­
ciones y homenajes a las víctimas; (7) la inclusión en los manuales de enseñanza sobre
derechos humanos de una versión fiel de las violaciones a los derechos humanos cometi­
das, etc,

Todas estas medidas son, por supuesto, sólo una enunciación de algunas posibles. Como
se trata es de medidas de prevención y serán 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 expresó anteriormente, resultan
pertinentes todas las estrategias estatales que propendan por el fortalecimiento de la
independencia y eficacia del sistema de administración de justicia, por la capacitación en
derechos humanos de todos los sectores de la sociedad y, en especial, de las fuerzas ar­
madas, de policía y de seguridad y, frente a este aspecto, por la limitación a la jurisdicción
militar de los delitos estrictamente militares como ha ocurrido en Colombia desde hace
algunos años. Desde una perspectiva político-administrativa, pueden tenerse como ga­
rantías de no repetición las medidas de reinserción encaminadas a la disolución de gru­
pos armados al margen de la ley7.3.

A. LAS MEDIDAS DE SATISFACCIÓN Y GARANTíAS

DE NO-REPETICIÓN EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

Como se ha venido exponiendo en este escrito, la creación e implementación 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 capítulo primero. En consecuencia, implican observancia de los deberes derivados del

7.3 CfL PATIÑO GONzA.LEZ El derecho de la víctima a obtener la repurocián, p 284
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artículo 2. o de la Convención, La ley de justicia y paz, se erige como una medida políti­
co-judicial en la evitación de más violaciones a los derechos humanos en Colombia y,
entonces, como garantía de no repetición de dichas violaciones, Podemos decir que el
Estado colombiano, a través de este instrumento jurídico, ha creado las condiciones pro­
picias para evitar que se sigan cometiendo más atentados a los derechos humanos en el
país y, al mismo tiempo, para lograr que los hechos ocurridos no se repitan,

Además de todos los mecanismos expuestos y que han sido analizados en otros apartes,
debemos hacer referencia a las medidas de satisfacción y garantías de no repetición con­
sagradas expresamente en la ley de justicia y paz (are 48), Ellas son las siguientes: (1) la
verificación de los hechos y la difusión pública y completa de la verdad judicial, en la
medida en que no provoque más daños innecesarios a la víctima, los testigos u otras
personas, ni cree un peligro para su seguridad; (2) la búsqueda de los desaparecidos o de
las personas muertas y la ayuda para identificarlas y volverlas a inhumar según las tradi­
ciones familiares y comunitarias; (3) la decisión judicial que restablezca la dignidad,
reputación y derechos de la víctima y las de sus parientes en primer grado de consangui­
nidad; (4) la disculpa, que incluya el reconocimiento público de los hechos y la acepta­
ción de responsabilidades; (5) la aplicación de sanciones a los responsables de las
violaciones, todo lo cual estará a cargo de los órganos judiciales competentes; (6) conme­
moraciones, homenajes y reconocimiento a las víctimas de los grupos armados al mar­
gen de la ley; (7) la prevención de violaciones de derechos humanos; (8) procurar la
asistencia a cursos de capacitación en materia de derechos humanos de los responsables
de las violaciones.

Este amplio catálogo de medidas de satisfacción y garantías de no repetición, coincide en lo
fundamental con las medidas ordenadas por esta Honorable Corte y por las propuestas por
la Comisión de Derechos Humanos de las Naciones Unidas que mencionamos anterior­
mente; en consecuencia, la ley de justicia y paz es respetuosa de los estándares internacio­
nales en materia del respeto y garantía del derecho a la reparación de las víctimas,

B. REVOCATORIA DEL BENEFICIO DE LA ALTERNATIVIDAD PENAL

Ya en el análisis 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 aún en el periodo de prueba. Es decir,
aún 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 años de prisión. La pena alternativa reemplaza la que el desmovilizado ha
obtenido en la sentencia. Es decir, la pena principal ordinaria que puede ser hasta de 60
años de prisión. La ley 975 de 2005, el pronunciamiento de la Corte Constitucional y el
Decreto Reglamentario parcial.B9l 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 período de libertad a prueba y satisfechas las obligaciones establecidas en la
sentencia, se declarará extinguida la pena ordinaria inicialmente determinada en la mis­
ma. Por regla general hará tránsito a cosa juzgada, y no hay lugar al inicio de nuevos
procesos judiciales originados en los hechos delictivos allí juzgados, salvo que se den los
presupuestos de la acción de revisión. No obstante, el beneficio de alternatividad puede
ser revocado y en su lugar se harán efectivas las penas principales y accesorias ordinarias
inicialmente determinadas en la sentencia. Esto ocurre en las siguientes hipótesis: (1)
Cuando durante la ejecución de la pena alternativa o del período de libertad a prueba, se
establece que el beneficiario incurrió 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 período de libertad a
prueba, se conozca sentencia judicial en la que se establezca la comisión por parte del
beneficiario de un delito ocultado por él durante la versión libre. Delito que le sea impu­
table como miembro del bloque o frente armado organizado al margen de la ley del cual
hacía parte y relacionado directamente con el accionar del bloque 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 garantía por parte del desmovilizado
de que los hechos no se vuelvan a repetir. Tal y como quedó estructurada la ley, la
alternatividad procede únicamente cuando se garantiza el cumplimiento de unos obliga­
ciones específicas, orientadas a la responsabilidad por todos los hechos cometidos, al
conocimiento de toda la verdad ya que no se repitan hechos como esos en el futuro. Si se
comprueba que no se cumplió con el objetivo de la desmovilización, porque por ejemplo,
i) el aparato organizado de poder continuó realizando actos ilegales, ii) o que el
desmovilizado no confesó íntegramente todos los delitos, iii) o que siguió cometiendo
actos delictivos, no se podrá predicar la garantía de los objetivos de la ley y, entonces,
será procedente la revocación. En ese sentido, el artículo 3 del Decreto Reglamentario
parcial, establece que el Gobierno nacional adoptará las acciones tendientes a constatar

[¡56]
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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 cuál es su comporta­
miento y poder evitar que se vuelva a incurrir en delitos.

VIL ANOTACIÓN FINAL

Aunque la ley de justicia y paz, desde su creación fue garantista de los derechos de las
víctimas a la verdad, justicia y reparación, el fallo de la Corte Constitucional modifica la
perspectiva de su implementación, en la medida que se estudia la ley a la luz de los
desarrollos constitucionales e internacionales de dichos derechos. Los derechos de las
víctimas, sus familiares y la sociedad a la verdad, justicia y reparación, pueden ser total­
mente garantizados con la ley y su estudio de constitucionalidad. Los mecanismos allí
previstos, abren todo un abanico de posibilidades para el desmonte efectivo del fenóme­
no paramilitar, lo que sin duda abre caminos de reconciliación de la sociedad colombiana
y garantiza verdaderamente que las atroces violaciones a los derechos humanos no se
repitan74 La garantía de los derechos que contiene la ley de justicia y paz, coincide
plenamente con los niveles de garantía de estos derechos decantados por las decisiones y
jurisprudencia de los órganos del Sistema Interamericano de Protección de los Dere­
chos Humanos.

Esta ley sopesa entonces adecuadamente las emociones/f de las víctimas y, por lo tanto,
tiene la actitud necesaria para conducir a la reconciliación y a la paz. Su implementación
rigurosa, tal como se ha venido haciendo a través de los decretos reglamentarios mencio­
nados y las políticas gubernamentales en esta materia, que tenga como eje central la
protección de los derechos de las víctimas, permitirá dar un paso significativo en el logro
de la paz en Colombia.

La Comisión emitió un pronunciamiento acerca de "La aplicación y el alcance de la Ley
de Justicia y Paz en la República de Colombia" (Doc. OEA/Ser/L/VIII. 125,2006), en
el cual hace un análisis de la sentencia de la Corte Constitucional aquí comentada. Des-

74 Así CUERVO R., La repuracién integral en lojurisptudenaa de la corte intemmcricana, en: Revista Pen­
samiell/o}urídüo, cir., pp, 1.31 Yss.

75 Se hace referencia a lo que algunos destacados académicos llaman el "enfoque internalista", que
refleja la sensibilidad creciente de la humanidad frente a hechos degradantes, recatando la psicología
individual y colectiva para la reflexión filosófico juridica Este enfoque se consolida como criterio
relevante para el derecho y el enjuiciamiento moral de una ley di- ARANGO, La ley dejusticia J'paz en
perspectiva iusjilos,ijica, en: Revista Pensamiento .JurídiC'O, cit., pp. 175 Yss.
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pués de reconocer que la sentencia establece pautas para enfrentar los desafíos del
juzgamiento de los crímenes cometidos por los desmovilizados (hasta ese momento más
de treinta mil), es enfática afirmando:

"La decisión de laCorte Constitucional mejora de manera sustancial el balance original­
mente establecido en laLcydeJusticia y Paz entreelsistema de incentivos legales para la
desmovilización a través delamorigeración depenas, y los principios deverdad, justicia y

reparación que hacen parte de las obligaciones internacionales del Estado. La decisión
precisa los requisitos para acceder a lapena alternativa y para preservarla en el futuro sin
exponerse a su revocación Desincentiva elocultamiento de información y promueve que
las confesiones sean veraces y completas. También mejora las condiciones para que la
Fiscalía pueda investigar adecuadamente los hechos, y amplía la posibilidad de que las
víctimas puedan participar en los procedimientos y obtener reparación. Consecuente­
mente ladecisión dela COI teconstituye una herramienta esencial para queel 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 índole (tal como lo exige el arto 2.°de la Convención) del Estado colombia­
no, por tomar medidas eficaces conducentes al respeto y garantía de los derechos
establecidos en la Convención. La ley 975 de 2005 es, en consecuencia, un instrumento
idóneo y eficaz para la garantía de estos derechos, en especial, el de reparación en su
modalidad de no repetición.

IX. LA ACCIÓN DE REVISIÓN ES PROCEDENTE AUNQUE

YA SE HAYA CUMPLIDO LA PENA ALTERNATIVA Y EL PERIODO

DE PRUEBA EN LA LEY DE. JUSTICIA Y PAZ

En este acápite, queremos plantear el problema acerca de ¿qué sucede si después de que
se ha cumplido la pena alternativa impuesta y después de pasado el período de prueba, se
demuestra que el desmovilizado no respetó a cabalidad las obligaciones contraídas?
Piénsese en que se demuestra que la persona desmovilizada no confesó todos los delitos
cometidos con ocasión de su pertenencia al grupo armado al margen de la ley, que no
entregó todos los bienes, que siguió cometiendo delitos, o que no desmontó el grupo
paramilitar, etc.

La respuesta que daremos a esta situación, es la procedencia de la acción de revisión. Sin
embargo, ya que de nuevo estamos ante un caso de tensión de derechos Convencionales,
en concreto, el derecho al debido proceso en su manifestación del derecho a la cosa
juzgada y los derechos a la verdad, justicia y reparación de las víctimas de graves atenta-
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dos a los derechos humanos, estudiaremos la acción de revisión y su desarrollo en la
jurisprudencia constitucional, pues allí se han hecho importantes apreciaciones que nos
servirán para fundamentar nuestra posición frente a la ley de justicia y pazo

s . SOBRE LA ACCIÓN DE REVISIÓN EN GENERAL

La acción de revisión 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 decisión.
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 tomó la decisión
equivocada.

En la medida en que este mecanismo supone reanudar un proceso que se tenía 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 jurídica y cosa juzgada.
Por tal motivo su procedencia es excepcional y está sujeta a las causales taxativamente
señaladas en el ordenamiento, cuyo objetivo último no es otro que superar las equivoca­
ciones del pasado en procura de una verdadera justicia material.

Aunque en un comienzo fue concebida como garantía para el condenado, con el tiempo
la evolución dogmática lleva al Legislador a extender la acción de revisión contra fallos
absolutorios, pero restringida a los casos en los cuales se comprueba que la decisión fue
determinada por una conducta ilícita del juez o de un tercero, o cuando el fallo se basó en
pruebas falsas reconocidas como tales por alguna autoridad. Hasta el año 2003, estas
eran las únicas hipótesis previstas en el ordenamiento colombiano para la revisión de
sentencias absolutorias o de cesación de procedimiento y archivo de las diligencias.

B. NUEVA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL.
GIRO HERMENÉUTICO DE LA SENTENCIA C- 004 DE 200]

El debate sobre la acción de revisión contra sentencias absolutorias se reabrió 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 más ade­
lante, las tesis allí expuestas no sólo fueron reafirmadas en pronunciamientos posterio­
res, sino también acogidas por el Congreso de la República al expedir el nuevo Código de
Procedimiento Penal (Ley 906 de 2004).
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En aquel entonces, un ciudadano demandó varios apartes del Código de Procedimiento
Penal anterior (Ley 600 de 2000), de los cuales se interpretaba que la acción de revisión
sólo procedía contra fallos de condena y excluía las providencias absolutorias. A juicio
del ciudadano, algunos apartes de la norma (are 220) debían declararse inconstituciona­
les, puesto que no existían razones válidas para que la acción de revisión no procediera
ante hechos o pruebas nuevas que permitan establecer una mayor responsabilidad del
procesado o una mayor indemnización para las víctimas de un hecho punible. Lo que se
pretendía, en últimas, era permitir la acción de revisión contra sentencias absolutorias.

Luego de constatar una evidente tensión entre los principios de cosa juzgada, seguridad
jurídica y non bis in idem, por un lado, frente a los derechos de las víctimas a la verdad,
justicia, reparación y la búsqueda de un orden justo, por el otro, la Corte Constitucional
consideró que si bien el Congreso contaba con cierto margen de apreciación para privi­
legiar uno u otro al momento de aprobar las normas, ninguno de ellos podía ser valorado
en forma absoluta. Así, señaló que las decisiones del Legislador estaban sujetas al con­
trol constitucional, donde los derechos de las víctimas 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 acción de revisión 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 jurídica, la cosa juzgada, el non bis in idem y
los derechos del procesado-. Sin embargo, la prohibición resulta problemática, 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 víctimas y la prevalencia de un orden justo -antes que
la seguridad jurídica y la cosa juzgada-, porque se afecta más intensamente la dignidad de
las personas y se causa mayor dolor a las víctimas y a los perjudicados.

La Corte decide, entonces, que para estos delitos, la restricción a los derechos de las vícti­
mas, en el sentido de excluir la acción de revisión contra sentencias absolutorias, es
desproporcionada y por lo mismo inconstitucional. En consecuencia, declara que en pre­
senciade nuevos hechos o pruebas, la revisión 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 fenómeno de la cosa juzgada.

El Tribunal Constitucional también advierte que la revisión procede cuando la impunidad
deriva de un incumplimiento del deber del Estado de investigar)' sancionar adecuadamente
estos crímenes, pues esa obligación estatal, por laparticular gravedad de estos hechos, es espe­
cialmente[uerte. De manera que, aun si no existen nuevos hechos o pruebas, puede reabrirse
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una investigación que haya culminado con fallo favorable al procesado,pues la cosajuzga­
da de la que gozaba la persona absuelta no era más que aparente, ya que en elfondo, debido a
las omisiones protuberantes del Estado, no existiá realmente proceso contra ese individuo.

En este orden de ideas, la Corte Constitucional permite acudir a la acción de revisión
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 omisión 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 cesación de procedimiento y preclusión
de la investigación derivados de la comisión de hechos punibles en general, la norma es
declarada exequible -como desarrollo legítimo del non bis in idem-, por lo que no es
posible acudir a la accián de reuisián a fin de reabrir fallos favorables al procesado.

- Para las sentencias absolutorias o los casos de cesación de procedimiento y preclusión
de la investigación, donde aparecen nuevos hechos opruebas que involucren la violación a
los derechos humanos o graves infracciones al derecho internacional humanitario, pue­
de intentarse la acción de revisión en dos eventos: (i) cuando existe una decisión en firme
de autoridad judicial interna que constate la presencia de ese nuevo hecho o prueba no
conocido al tiempo de los debates, o (ii) cuando existe un pronunciamiento en el mismo
sentido de alguna instancia internacional a la que el Estado colombiano ha reconocido
competencia (Comisión 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 comisión de un delito, por lo que la relevancia
para efectos de la revisión viene dada, particularmente, con la posibilidad de trasladar
pruebas que demuestren la existencia de nuevos hechos.

- Para las sentencias absolutonas o los casos de cesación de procedimiento y preclusión
de la investigación derivados de la omisión delEstado parainvestigar undelito, que involucre
violación a los derechos humanos o graves infracciones al derecho internacional huma­
nitario, la Revisión es posible también en dos hipótesis: (i) si hay una decisión en firme
de autoridad judicial interna, o (ii) si media una decisión 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 CÓDIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

Como es sabido, con la expedición de la Ley 906 de septiembre de 2004, el Congreso
aprobó un nuevo Código de Procedimiento Penal que tendrá aplicación para los delitos
cometidos con posterioridad al primero de enero de 2005, según lo dispone el artículo
533 de dicho estatuto. Norma declarada constitucional por la Corte Constitucional en la
sentencia C-70S de 2005.

En el nuevo Código de Procedimiento Penal, la norma que regula la Revisión tuvo en
cuenta las decisiones de la Corte Constitucional en la sentencia C-004 de 2003. Fue así
como el artículo 192 del Código autorizó esta acción en procesos relacionados con viola­
ciones de derechos humanos o graves infracciones al derecho internacional humanitario,
en los siguientes términos:

Artículo 192. Procedencia. La acción dc revisión procede contra sentencias ejecutoriadas,
en los siguientes casos:

[....] 4. Cuandodespués delfallo absolutorio en procesos por »iolaciones de derechos humanos°
infracciones gravesal derecho internacionalhumanitario seestablezco mediantedecisián de una
instancia internacional de snpernision JI control de derechos humanos, respecto de la CIIal el
Estado colombiano ha aceptado [ormalmcnte la competencia, un incumplimientoprotuberante
de las obligaciones delEstado demuestigarseriae imparcialmente tales oiolaciones. EII este coso
110 será necesario acreditar existencia de hecho lluevo °prueba 110 conocida al tiempo de los
debates.

Posteriormente, la expresión "absolutorio" fue declarado inconstitucional por la Corte
Constitucional en la sentencia C-979 de 2005, M. P.: JAIME CÓRDOBA TRIVIÑO, por
considerar que la acción de revisión no sólo 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 las sanciones con la firmeza que ameritan. En este caso, procede la acción revi­
sión contra sentencias condenatorias "por defecto", esto es, cuando la pena impuesta es
mínima.

En síntesis, 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 acción de revisión 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 decisión 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 mínima por defecto. Es decir, cuando
la pena impuesta no es proporcional a la gravedad de los hechos.

D. POSIBILIDAD DE REVISAR SENTENCIAS CONDENATORIAS

DICTADAS CON FUNDAMENTO EN LA LEY DE JUSTICIA Y PAZ

Según 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 acción de revisión procede tanto contra sentencias
absolutorias -y autos de preclusión de la investigación o cesación de procedimiento­
corno contra sentencias condenatorias. En el primer caso, porque es posible que aparez­
can nuevos hechos y pruebas o que se demuestre que la decisión 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
mínima defectuosa.

Esta última posibilidad, deviene principalmente a partir del pronunciamiento de la Cor­
te Constitucional en la sentencia C-979 de 2005, en la que se consideró que la acción de
revisión no sólo debía 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 mínimas, que se traducen en una renuncia del Estado a cumplir su
deber de investigar a fondo y con rigor los hechos punibles. Así la Corte:

Nada se opone entonces a que, por virtud de la exclusión de la expresión acusada, se
extienda la posibilidad de rcapertura de estos procesos, por la vía de la revisión, a aquellos
que han culminado con fallos condenatorios y una instancia internacional haya estableci­
do que son el producto del incumplimiento protuberante de los deberes de investigación
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 ámbito en que
tanto el orden constitucional como el internacional, repudian tal posibilidad.

Partiendo de lo anterior, volvernos a nuestro interrogante inicial: ¿qué pasa si se com­
prueba que los desmovilizados no desmontaron el aparato organizado de poder, que no
hubo confesión plena, etc., y ya se cumplió el período de prueba? El interrogante es
pertinente, por cuanto la ley de justicia y paz no previó nada al respecto. Si esa situación
se diera durante el cumplimiento de la pena alternativa o durante el período de prueba
no habría ningún inconveniente, pues la ley, la Corte Constitucional y el Decreto Regla­
mentario J391 de 2006, fueron enfáticos en la posibilidad de la revocatoria.
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Consideramos que es procedente la acción de revisión, pues se trataría de una sentencia
condenatoria que no correspondía con la situación fáctica actualizada. Esto es, que el
desmovilizado, por ejemplo, no confesó plenamente los hechos cometidos, lo que dejaría
sin piso el beneficio de la alternatividad penal. Se estaría ante una condena aparente (por
pena mínima defectuosa) que no sería proporcional respecto de la garantía y protección
de los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la reparación. Como hemos
sostenido, la alternatividad penal supera el "test" de razonabilidad, por cuanto garantiza
los derechos a la verdad, la justicia y la reparación, en virtud de que está condicionada a
que los desmovilizados contribuyan eficazmente a la garantía de esos derechos. Ahora
bien, si ellos no respetan esos condicionamientos y, en consecuencia, no se garantizan
plenamente los derechos de las víctimas, no se puede predicar proporcionalidad alguna.

Por ello, la acción de revisión se erige como el mecanismo apropiado para solucionar esta
situación no proporcional e injusta; una vez más, la ley de justicia y paz, con los derechos
en tensión que contiene (derechos de las víctimas a la verdad, justicia y reparación, por
un lado, y la paz y la reconciliación nacional por otro lado), sólo es proporcional si se
logra una ponderación adecuada de ellos. En el caso planteado se daría una situación de
desprotección manifiesta de los derechos de las víctimas, la cual plantearía de nuevo una
colisión entre esos derechos: el derecho a la cosa juzgada y el deber de investigar las
lesiones de los derechos humanos. Ponderación que en este caso debe inclinarse por la
protección de los derechos humanos. Es decir, prevalecen los derechos de las víctimas
sobre la seguridad jurídica (cosa juzgada).

Cuando después de extinguida la acción 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 acción de revisión.

La Corte Constitucional de Colombia analizó esta problemática y concluyó lo siguiente:

No obstante, la decidida importancia que en materia punitiva reviste el principio de la
cosa juzgada, y su derivado, la prohibición de la doble incriminación 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 válidamente en un asunto que envuelve un acto de into­
lerable injusticia.

Es aquí donde cobra importancia la acción extraordinaria de revisión prevista en los siste­
mas jurídicos con el propósito de enfrentar situaciones en las que no obstante haber ope­
rado el fenómeno de la cosa juzgada, que en situaciones normales activaría la fuerza
protectora del 11011 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 entraña una injusticia".

Esto es potenciado por tratarse de graves atentados a los derechos humanos y la obliga­
ción de los Estados de investigar, castigar, etc., a los autores de dichos atentados. Por
esto, la acción de revisión 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 cumplió a cabalidad con las
obligaciones impuestas. En ese caso, se constatará el no cumplimiento del deber del Es­
tado de investigar, juzgar e imponer penas proporcionales y, por ende, habrá lugar a la
acción de revisión, ya que la pena impuesta al desmovilizado no es proporcional, es mí­
nima por defecto

X. SOBRE LA SUPUESTA INOCUIDAD DE LA

SENTENCIA C-370 DE 2006 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 período de varios meses entre la promulgación
de la ley de justicia y paz y la sentencia de la Corte. Período en el cual, muchos miembros
de grupos armados al margen de ley se desmovilizaron y se dirigieron a las zonas de
concentración previstas. En consecuencia, no se podrían aplicar retroactivamente las
consecuencias jurídicas 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 jurídicas de la sentencia no serían aplicables a los grupos al
margen de la ley que ya se han desmovilizado y que permanecen en las zonas de concen­
tración, pues se estaría 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 óptica 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 vía de la aplicación del principio de favorabilidad''. Así, en con­
creto, el perito:

"La interpretación de los efectos del fallo de la Corte que se ha impuesto a partir de la
decisión de la Corte lleva en la práctica a la inocuidad del control de constitucionalidad en
importantes aspectos que tocan los derechos de las víctimas. Ello por lo menos en lo que
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concierne al descuento del tiempo de desmovilización en Ralito de la pena alternativa a
u [ rcump Ir ....

Ante este planteamiento, el Estado colombiano debe hacer unas precisiones importantes:

1. Evidentemente es una interpretación posible acerca de tal situación, pues la Corte
Constitucional no otorgó efectos retroactivos a su decisión. Sin embargo, hay otra posi­
ble, que en criterio del Estado colombiano garantizaría los derechos aquÍ involucrados.
Posición que fue expuesta por el mismo perito Prof. Dr. ARANGO RrVADENEIRA en su
dictamen. En efecto, el perito dice que para "conciliar la deasián defondo de la Corte sobre
la ley con los efectos de su no retroactividad, debería acogerse otra interpretacián diferente, a
saber, la deentender elprincipio defaoorabilidad penalno como regla, sino como unprincipio
constitucional que debe ser ponderado con otros principios constitucionales, en este caso 101

derechosfundamentales de 111.1 uiaimas".

La favorabilidad penal es un derecho fundamental consagrado en la Constitución Políti­
ca, y como derecho, es un principio que debe ser optimizado e interpretado con base en
la técnica de la ponderación. La favorabilidad debe ser ponderada con otros principios,
como los derechos de las víctimas. La consecuencia de ponderar el principio de
favorabilidad penal es que los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la repara­
ción, no pueden sacrificarse para garantizar absolutamente el derecho al debido proceso.
Desde luego, que en materia defauorabilidad hay núcleos intangibles que 110 pueden ser
ponderados. Por ejemplo, la legalidad de los delitos y de las penas. Nunca podría aplicarse
retroactivamente una descripción típica o una pena que no existían al momento de los
hechos.

Entonces, la solución 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 ponderación. Entonces, el fallo de la Corte podrá aplicarse
retroactivamente, en aquellos casos en que sea imprescindible para salvaguardar los de­
rechos de las víctimas. Esto, por supuesto, no implica, ni puede implicar, que el princi­
pio de favorabilidad penal se anule por completo; más bien, se debe lograr un equilibrio
entre los derechos del imputado y de las víctimas, teniendo en cuenta las situaciones
concretas.

Por ello, se puede pensar en aplicar el fallo retroactivamente, en todas aquellas conside­
raciones que están directamente orientadas a la garantía de los derechos de las víctimas a
la verdad, la justicia y la reparación. Por ejemplo, lo concerniente a la necesidad de con­
fesión plena y veraz de los delitos cometidos con ocasión de pertenencia al grupo, o lo
que tiene que ver con la entrega de los bienes ilícitos y lícitos, etc. Y, por el contrario, no
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aplicar retroactivamente consideraciones de la Corte como la referente al artículo 31 y
que tiene que ver con el no cómputo de los 18 meses correspondientes al tiempo de
concentración en Ralito. Monto que según la sentencia de la Corte Constitucional, no
puede descartarse de la pena alternativa de 5 a 8 años de prisión.

Es decir: el carácter de principio del derecho a la favorabilidad penal, abre un abanico de
posibilidades de ponderación, 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 parágrafo del arto 11, que el tiempo que los desmovilizados permanezcan
en los sitios de concentración, debe ser computado al cumplimiento de la pena alternati­
va. Ante este responsable planteamiento, el Estado colombiano quiere dejar claro lo si­
guiente: de lo que se trató en este punto fue de un ejercicio de ponderación, realizado
por el Gobierno colombiano. Es decir, ante la dificultad jurídica que se presentaba con la
coexistencia de "dos leyes" (una antes del fallo de la Corte y otra después), el Gobierno
tomó la decisión de ponderar la favorabílidad penal frente a los demás derechos. En este
ejercicio de ponderación, llegó a la siguiente conclusión: para no anular el derecho a la
favorabilidad y respetar al mismo tiempo los derechos de las víctimas a la verdad, la
justicia y la reparación, se dejaron irretroactivos los efectos del fallo en materia de cóm­
puto de pena durante el período de concentración y los demás efectos con aplicación
inmediata (retroactiva) a situaciones surgidas con anterioridad o en curso. Es decir, se
aplica a situaciones no consolidadas.

XL SOBRE EL INDULTO, LA SUSPENSIÓN CONDICIONAL

DE LA EJECUCIÓN DE LA PENA, LA CESACIÓN DE PROCEDIMIENTO,

LA PRECLUSIÓN DE LA INSTRUCCIÓN O LA RESOLUCIÓN

INHIBITORIA A PARTIR DEL DECRETO 128 DE 2003

En este acápite, 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 reincorporación a 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 relación 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 víctimas de los graves atentados a los derechos humanos y
al derecho internacional humanitario. Con estas normas, se han dado enormes pasos en
la consolidación de un sistema jurídico garantista de los derechos humanos en general y
apto como el más, 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 contestación de la Demanda, se expresó que el Decreto 128 de 200.3, en
el cual se establecen beneficios socioeconómicos y de otra indole para las organizaciones
armadas al margen de la ley que se sometan al programa de desmovilización, es respe­
tuoso de la Constitución colombiana y de los estándares internacionales en materia de
derechos humanos. Este decreto, otorga además beneficios jurídicos 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, suspensión condicional de la ejecución de la pena, la cesación de procedi­
miento, la preclusión de la instrucción o la resolución 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 Estado renuncia a
su interés de persecución 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 artículo 21 del decreto suprime los beneficios, cuando los
procesados o condenados hayan cometido "delitos que de acuerdo con la Constituaon Polí­
tica, la ley o los tratados intemacionales suscrito JI ratificados por Colombia no puedan recibir
esta clase de beneficios".

Por 10 tanto, no se puede pensar que con este decreto se están colocando obstáculos al
respeto de los derechos humanos y a la garantía de los derechos de las víctimas, pues 10
que allí está contenido es precisamente todo 10 contrario: se están concediendo unos
beneficios, siempre y cuando no se atente contra las normas y los estándares internacio­
nales. La 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 concedidosfrente a delitos políticos,
al concierto para delinquir JI otros delitos menores en los que no hay graves violaciones a los
derechos humanos ni al derecho internacional humanitario, pues en casos de estos la solici­
tud ha sido denegada.
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Álvarez Montero Carlos Arturo Auc Denegada-Res 234-26/09/06 Concierto para Delinquir-Art7o

Dec ISO/88
Acevedo Muñoz [uanjosé Auc Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial
Agudclo Cañón Diana Milena Auc Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial
Álvarez Garcia Wilson Auc Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial
Anzola González mvn Auc Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial
Álvaro Agudclo Medina Farc Concedida-Res
Abril Cárdenas Colmes Auc Denegada-Res 010-17/01/06 Tráfico de armas y municiones-

Utilización Ilegal deuniformes
Al zate Al fonso Crs/98 Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Aguilar Morales Fredy Antonio Auc Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Altamar Pueblo Julio Alberto Auc Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial
Alzate Muñoz Rigoberto Farc Pendiente resolución Rebelión
Arboleda Campos jhon Faber Auc Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Aristizabal Castro Fernel A Auc Denegada-Res 01 6-24/01/06 Extorsión agravada
Ardih Hoyos Manuel S Auc Denegada-Res OlJ-17/0I/07 Concierto para Delinquir-amenazas-

Hurto calilicado yagmvado
Ardila Hoyos Ricardo B Auc Denegada-Res 014-17/01/07 Concierto para Delinquir-amenazas-

Hurto cali ficado yagravado
Arroyave Gómez Alexander Auc Denegada-Res .3 14-18/11/05 Porte de Estupefacientes
Barrera Ortiz José Maria Auc Concedida-Res 235-26/09/06 Sedición-Concierto para Delinquir
- Miembro representante
Barhosa León Hugo Hernando Auc Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial
Bahamon Cespedes Fernando Auc Denegada-Res 236-26/09/06 Estala enconcurso con documento pub

falso y usurpación defunc P.
Bolaños José Leiber Auc Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial
Caicedo Ramos Delfín Auc Denegada-Res 294-24/10/05 Tráfico de Estupefacientes
Carnargo Pulgarin Huber Harry Auc Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial
Calle Restrepo Wilson D. Auc Denegada-Res 291-24/10/05 Hurto Calificado yagravado
Cárdenas Colorado Fair Farc Denegada-Res 011117101106 Homicidio Agravado-Porte Ilegal

de armas
Carmona Orozco Wilmer José Auc Denegada-Res 282-02111106 Concierto xra delinquir
Carvajalino Contreras Ruben Darir Auc Denegada-Res 175-03/08/06 Hurto Calificado yagravado
Chacén Javier B Auc Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial
Cansimanse Otero Guillermo Esau Farc Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Castillo Hernández Fredy G Farc Conceder-Res 229-21/09/06 Rebelión
Contreras Estevez Fredy Auc Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Diez Támara Humberto Farc Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Coneo Wilmer Manuel Auc Denegada-ResJ07-16/11l05 Concierto para Delinquir
Escobar Londoño Jhon Jairo Auc Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial
Femándcz Galván Osear Edgardo Auc Denegada-Res 164-14Jul/06 Porte Ilegal deArmas
Flórez Candamil Walter Farc Concedida-Res
Garcia Arguelles Luis Ornar Eln Denegada-Res 283-02111106 Extorsión
Gómez Hernández Rornilio Farc- Pendiente resolución Por confirmar enprovidencia judicial

32 indultados

[169]
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Gómez Castro José Alberto Aue Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Gómez Martinez Pablo Javier Auc Denegada-Res 347-29/12/05 Concierto para Delinquir-Porte Ilegal

de armas
González Díazjosé Alfredo Auc Concedida-Res 00159-12/07/06 Porte Ilegal dearmas
Gutiérrez Lombnna jnneth Farc Concedida-Res
Hincapie \Vilson Auc Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Lara Miranda Henry Farc Concedida-Res 181-8/08/06 Rebelión
Larrahondo I'redy Auc Denegada-Res 184-10/08/06 Hurto calificado yagravado
Madrigal Quintero Fair Auc Denegada-Res 011-10/02/06 Concierto xra delinquir
Martínez Orozco Elrain Auc Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Martinez Sarmiento Edil Alberto Auc Denegada-Res 069-29/01/06 Homicidio
Mazo Serna Angela P Farc Denegada-Res Jll-18/11/06 Rebelión
Ojeda Ornar de Jesús Auc Denegada-concedida Concierto na delinquir-Porte Ilegal de

Res 284-02/11/06 armas
Ortiz Gualdrón José Ramón Auc Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Ospina Osear Dario Auc Denegada-Res 281-10/10/05 Hurto Cal yAgravado-Secuestro

simple
Oviedo Campos Isaac Auc Denegada-Res 124-26/05/06 Hurto calificado yA-Porte Ilegal de

armas
Oviedo Urrea Rodrigo Aue Denegada-Res 316-18Nov/05 Concierto para Delinquir
Padilla Murillojosé Raúl Aue Denegada-Res 237-26/09/06 Porte Ilegal dearmas
Pérez José Ignacio Farc- Concedida-Res 183-8/08/06 Rebelión y falsedad material en

J2 indultados documento público
Pineda Rojas José Fernando Auc Denegada-Res 281-02/11 /06 Concierto para delinquir inciso 2o

Polanía Molano Rafael Farc Denegada-Res 299-27/10/05 Homicidio, Cone, Secuestro,
daño en bien ajeno

Ramirez Cabrera Carlos A Farc Denegada-Res 095-26/04/06 Empleo deobjetos peligrosos-Rebelión
Ramírez Medina Manuel F Auc Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Rengifo Castañeda Freddy Enrique Pare Denegada-Res 009-17/01/06 Secuestro cxtorsivo agravado
Ramos Velásquez Jhonis Eln Denegada-Res07I-29/03/06 Hurto Cal yAgravado
Restrepo B Edilson Alexis Auc Denegada-Res 2H-26/09/06 Homicidio simple y Hurto Calificado

yagravado
Rusinque Useche Prisciliano Farc Denegada-Res 298-7/10/05 Rebelión-Homicidio con fines

terroristas
Salas Quintero Javier deJ Auc Denegada-Res 070-29/0J/06 Fuga depresos
Sarmiento Calderón Yeison Auc-Privado Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial

dela libertad
Saldarringa Salazar Alexander Auc Denegada-Res 013-17/01/06 Hurto Cal- Porte Ilegal dearmas
Torres Chacón [uan Alberto Farc Concedida-Res 230-21 /09/06 Rebelión
Tuberquia Tuberquia Elkin Dario Fare Concedida-Res 182-8/08/06 Rebelión
Vargas G Aldemaro Farc Denegada-Res 293-24/10/05 Tentativa deHomicidio
Vergara Solano Mario Alfonso Auc Pendiente resolución Por confirmar en providencia judicial
Pablo César Diaz Castaño Auc Pendiente resolución Hurto C.,1 , Secuestro simple yFabr y

porte dearmas defuego ymunic
José David Velandia Ramirez Auc Pendiente resolución Conc Para delinquir yhurto de

combustible -Sedición
1ván Roberto Báez Auc Pendiente resolución Conc Para delinquir yHomicidio
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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 concesión del
beneficio de la alternatividad penal. De todas formas, debe quedar claro que las dos
normatividades aplican a casos y requisitos diversos aunque las dos persigan la obten­
ción de la paz y la reconciliación nacional. Mientras que el Decreto 128 de 2003 sólo
otorga beneficios jurídicos frente a delitos políticos 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
más estricta y exigente frente a las garantías de los derechos de las víctimas a la verdad, la
justicia y la reparación; de formas más clara, en ella se garantizan plenamente estos dere­
chos como lo hemos demostrado en este escrito.

A continuación, presentamos un cuadro acerca de las personas indultadas y que luego
pretenden acceder a los beneficios de la Ley 975 de 2005,

APELLIDOS YNO~IDR.ES D.DEIDENT. ALIAS BLOQUE 'S

Alvarez Aguirrc Gerardo 7255 m Figura como integrante delas
Autodefensas Campesinas del Magdalena
Medio Alafecha fue postulado por el
Gobierno Nacional ante la Fiscalía Gene-
ral dela Nación, con el fin de acceder alos
beneficios jurídicos dela Ley 975 de 2005

Contrera Contrcra Gilberto 1268+ 905 Chimila Está enla actualidad activo en elprogra-
ma delaAlta Consejería deReintegración
social yeconómica dela Presidencia dela
República

Duque Gaviria Iván Roberto 10 2+¡ 940 Ernesto Bácz Figura como integrante del Bloque Nor-
deste Antioqueño delas "AUC" Ala fe
cha fue postulado por elGobierno Nació-
nal ante la Fiscalía General delaNación,
con elfin deacceder a los beneficios jurí-
dices dela Ley 975 de 2005

Isaza Arango Ramón Mada 5812 99l Bloque Héroes Figura como integrante y Miembro
de Granada Representante delas Autodefensas Cam

pesinas del Magdalena Medio.A la fecha
fue postulado por el Gobierno Nacional
ante la Fiscalía General de la Nación, con
el fin deacceder aJos beneficios jurídicos
de laLey 975 de2005

Martinez Bernal jose Anselmo 1J89044J LaPeste AUCde Está enla actualidad activo en el progra-
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Puerto Boyaca ma delaAlta Consejería deReintegración
social yeconómica de laPresidencia de la
República

Mosqucra Gomezjorge Hugo 10346281 Bloque Se encuentra relacionado en el Listado de
Vencedores Privados dela Libertad que expidió el Alto
de Arauca Comisionado para laPaz como integrante

del Bloque V de Arauca

Mosquera M Jorge Eliecer 1 lB 164019 Figura como integrante de los Frentes
Héroes del Caguan Héroes de los
Andaquies yHéroes de Florencia del Blo-
que Central Bolívar de las '\<\'UC" Ala fe
cha fue postulado por el Gobierno Nació
nal ante la Fiscalía General de la Nación,
con el fin deacceder a los beneficios ¡ud
dices de la Ley 975 de 2005

Ríos Avendaño Ricardo A 13866115 Bloque Central Seencuentra relacionado en elListado de
Bolívar delas Privados de la Libertad que expidió el Alto
"AUe" Comisionado para In Paz como integrante

del Bloque Central Bolivar de lns "AVe"
Rivera Correa Faber Alejandro 7225 374 Bloques Cacique Está enlaactualidad activo enelprogra-

Nutibara y ma delaAlta Consejería de Reintegración
Bloque Ortega social yeconómica dela Presidencia de la

República
Zu ñiga Larr ial Victorjose 8853710 Montes de Maria Está enla actual id ad activo en elprogra-

ma de laAlta Consejería de Reintegración
social y económica de la Presidencia dela
República

De lo dicho en este acápite se concluye lo siguiente: la política de desmovilización de
miembros de grupos armados al margen de ley, implementada por el Estado colombia­
no, ha sido respetuosa de los derechos de las víctimas, 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 200.3, 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 tendrán que cumplirse a cabalidad los presu­
puestos de aplicación de la ley de justicia y paz,



I:DL' ..vn o o \\0:'\'11' ,\1 E(iRF 1.\ NI' r 1

XI. SOBRE E:L CUESTIONARIO REMITIDO

POR LA H, CORTE INTERAMERICANA

a, La Corte solicita "información sobre la vigencia y alcance de la normativa sobre
desmovilización y concesión de beneficios",

El Estado colombiano se esforzó en este escrito de audiencia, por explicar la normatividad
aplicable a los casos de desmovilización de grupos armados al margen de la ley, haciendo
énfasis en la ley 975 de 2005, Esta ley quiere orientar un proceso de transición, en la
búsqueda de un fin legítimo: lograr la paz y la reconciliación nacional, Para esto se con­
sagraron una serie de beneficios que explicamos en concreto en la cuarta parte de este
escrito y se sometió su concesión al cumplimiento de unas obligaciones concretas, todas
ellas garantistas de los derechos de las víctimas,

b, La Corte solicita "información sobre las posibilidades jurídicas y fácticas de revertir
dicha aplicación, Según lo afirmado por el Ilustrado Estado, existen diversas posibilida­
des como el recurso de revisión, Se solicitó información sobre las dificultades o facilida­
des para interponer el recurso de revisión y para que este sea efectivo en orden a revertir
la concesión de beneficios que no correspondan",

Sobre este punto concreto se han elaborado en este escrito unas consideraciones en el
numeral IX de la cuarta parte, La posibilidad de revisar las sentencias condenatorias,
cuando las penas impuestas sean mínimas y no ajustadas a la gravedad de los hechos, ha
sido reconocida por la jurisprudencia Constitucional colombiana, Es el resultado de una
evolución jurisprudencial, en la que se ha afirmado la posibilidad de ponderar el derecho
a la cosa juzgada, siempre y cuando se busque la garantía de otros derechos que resulten
más importantes (esta jurisprudencia fue acogida por la Ley 906 de 2004),

En el caso de que el 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 estaría ante una sentencia
condenatoria con pena mínima no proporcional, La acción de revisión es procedente
para valorar las nuevas circunstancias, que modificarían incluso la sentencia efectiva­
mente impuesta antes de la concesión del beneficio, Esta acción de revisión se sujetaría a
los requisitos ordinarios que el Código de procedimiento penal consagra,

c. Esta 1-1, Corte, solicita "información sobre las garantías con que cuentan las víctimas
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 desmovilización que sea distinta de la
Ley de justicia y Paz, Información sobre cuáles derechos de las víctimas que operan en
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relación con la ley de justicia y paz no operan en relación con la demás normativa relacio­
nada con la desmovilización de los paramilitares".

Todas las normas atinentes a la desmovilización de miembros de grupos armados al mar­
gen de la ley, son respetuosas de los derechos de las víctimas a la verdad, la justicia y la
reparación. Como expusimos en ei numeml XI de la cuarta parte de este escrito, las per­
sonas que sean beneficiadas por el Decreto 128 de 2003, seguirán 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 podrán acceder, por estas conductas, a los
beneficios de la ley de justicia y paz. Normatividad en la cual los derechos de las víctimas
a la verdad, justicia y reparación, están plenamente garantizados.

En el caso de que estas conductas sigan siendo investigadas en un proceso penal ordina­
rio, las víctimas tendrán 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, estableció que las víctimas en el proceso
penal, no sólo actuaban en busca de reparaciones patrimoniales, sino que también tenían
derecho a la verdad, la justicia y la reparación integral (C-228 del3 de abril de 2002 M,r.
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETTyMANun]OSÉ CEPEDA ESPINOSA). La Corte Cons­
titucional, modificó la jurisprudencia tradicional, al precisar que los derechos de las
víctimas o perjudicados por un delito han sufrido una sustancial transformación en el
ámbito internacional y también en el espíritu de la Constitución Política colombiana de
1991. En consecuencia, no se agotan en el resarcimiento pecuniario

Es decir: en un proceso penal, las víctimas y perjudicados por una conducta delictiva,
están legitimados para buscar tres objetivos:

En primer lugar, la indemnización pecuniaria, con miras a reparar los perjuicios causa­
dos. Como segundo tópico, 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.

Señala la Corte Constitucional al respecto:

[, .. ] los derechos a la verdad, a la justiciay a la reparación económica 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 la honra de las personas
[... ] puesto que el proceso penal puede ser la única ocasión para que las victirnas y los
perjudicados puedan controvertir versiones sobre los hechos que pueden ser manifiesta-
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mente lesivas de estos derechos constitucionalcs, como cuando durante el proceso penal
se hacen afirmaciones que puedan afectar la honra o el buen nombre de la víctima o los
perjudicados.

Teniendo en cuenta las anteriores consideraciones, se observa que el fundamento del
ejercicio de la acción civil dentro de todo proceso penal consiste, precisamente, en que
su finalidad va más allá de la mera pretensión patrimonial

Las víctimas pueden, en consecuencia, participar con total autonomía en el proceso pe­
nal para ejercer allí sus derechos a la verdad, la justicia y la reparación, con independen­
cia del interés solo pecuniario de su participación. Entonces, tanto en los procesos de
desmovilización amparados en normatividad especial como en los procesos ordinarios
de responsabilidad penal, se cuenta con todos los mecanismos para la efectiva protección
de los derechos de las víctimas.

d. La H. Corte solicita "información 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 versión de la ley 975 posterior a la sentencia de la Corte
Constitucional".

En el numeral X de la marta parte de este escrito, se hizo referencia a esta problemática al
estudiar la supuesta inocuidad del fallo de de la Corte Constitucional sobre la ley de
justicia y paz. Allí se dijo que, en virtud del carácter de principio del derecho a la
favorabilidad penal, éste puede ser limitado y ponderado, cuando con ello se quieran
salvaguardar derechos de las víctimas 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 situación, se debe limitar ese derecho apli­
cando retroactivamente el fallo en la mayoría de los eventos que protegen los derechos de
las víctimas. 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 parágrafo del artículo 11 se consa­
gra la posibilidad de computar el tiempo de reclusión de los desmovilizados en Ralito a la
pena alternativa impuesta. Como se observa, la regulación es un claro ejemplo de la
ponderación que hizo el Gobierno de Colombia. A pesar de que la Corte estimó que este
tiempo no debía computarse, el decreto dispuso la aplicación de la favorabilidad en este
caso. Una interpretación distinta, implicaría una afectación desproporcionada del prin­
cipio de favorabilidad. Derecho garantizado en la Convención.
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e. La H. Corte solicita "información sobre si la normativa sobre desmovilización y con­
cesión de beneficios implica restricciones al derecho a la verdad en relación con el dere­
cho de participación de las víctimas en la investigación penal".

No existe ninguna restricción. Para responder a este interrogante en detalle remitimos a
los numerales IVy V de la cuarta parte de este escrito, donde se analizaron los derechos a
la verdad y la reparación integral y se expusieron todos los mecanismos con que cuenta
la ley de justicia y paz para garantizarlos, confesión plena y veraz, el incidente de repara­
ción, etc.

f La H. corte solicita "información sobre si la normativa de desmovilización dispone
normas para la protección de funcionarios de la administración de justicia, de víctimas y
sus familiares, en particular bajo los casos investigados bajo la Ley 975".

Sobre la protección de funcionarios de la administración de justicia, la normativa sobre
desmovilización no dispone nada específico y directo. No obstante, se debe tener en
cuenta que en el nuevo Plan Nacional de Desarrollo (actualmente en trámite ante el
Congreso) se encuentra un acápite especial de normas presupuestales, que refuerzan la
protección de los funcionarios judiciales y de la administración de justicia. En relación
con la protección de víctimas y familiares y su plena garantía, remitimos a lo expuesto en
es numeral V literalE.

j) La H. Corte solicita "información sobre cómo funciona la reparación a las víctimas en
el marco normativo del proceso de desmovilización, y se responda en particular a las
siguientes preguntas: ¿las víctimas deben imponer demandas judiciales o deben hacer
una solicitud directamente al Estado? ¿Con cuál patrimonio se repara a las víctimas? y
¿en qué medida esa reparación es efectuada por el Estado?; y ¿es subsidiaria la interven­
ción del Estado en la reparación?"

Las respuestas a estos interrogantes están contenidas en elllumeral V literales E, ey Ddel
aparte cuarto. Resumiendo: podemos decir que las víctimas pueden acceder al proceso
surtido contra el desmovilizado en el incidente de reparación. Durante esta actuación,
podrán exponer ampliamente sus pretensiones indemnizatorias. La reparación se dará
con los recursos del Fondo de Reparación de Víctimas, cuyo patrimonio está conforma­
do por los bienes lícitos e ilícitos que el desmovilizado o grupo entreguen y, si estos no
fueren suficiente, los destinados por Estado para tal fin. También podrá contarse con
otros recursos como donaciones, etc. Además, en busca de verdad y justicia, las víctimas
pueden intervenir activamente durante todo el trámite del proceso de la ley de justicia y
paz.
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XII. CUADROS ESTADÍSTICOS QUE DEMUESTRAN

LA EFECTIVIDAD DE LA LEY 975 DE 2005 EN LA

CONSOLIDACIÓN DE LA PAZ EN COLOMBIA

.-- .'1 1 o (1 o
O~} .a (") I C1

Resumen estadístico de la aplicación de Ley de Justicia y Paz, según las pruebas testimo­
niales aportadas en el caso Masacre de La Rochela.

A, ESTADÍSTICAS DE LA NEGOCIACIÓN

CON LOS LLAMADOS GRUPOS PARAMILITARES.

Estadísticas de desmovilizaciones de grupos armados al margen de la ley77:

Total desmovilizados (individuales + colectivas)
Desmovilizados colectivosAuc (.l8 eventos)
Desmovilizados individuales (Farc, Eln, on os)
Desmovilizados postulados a los plOcesos judiciales de "Justicia y Paz"
Total armas entregadas Auc
Relación hombre-arma
Presupuesto asignado a la desmovilización de adultos y menores
2003-2006

42.707
31671
Más de II mil
2716
18.051
0,5 (lx2 combatientes)

$464 mil millones
(185 millones de dólares)
Entre 1990-2002:
$200 mil millones

Relación combatientes desmovilizados-armas entregadas en Colombia/l':

RElACIÓN COMBATIENTES DESMOVILIZADOS-ARMAS ENTREGADAS EN COLOMBIA

Grupo Hombres Armas Relación hombre/arma
Proceso de paz con lasAuc
Todos los bloques y frentes (38) 31 689 18051 0,5
Procesos de paz de los años 90
M-19 900 280 0,31
Ejército Popular de Liberación EPL 2520 600 0,24
Movimiento Armado "Quintín Lamen 157 50 0,.32
Corriente de Renovación Socialista 747 500 0,67
Frente Francisco Gamica 300 15 0,05

77 Peritazgo rendido por EDUARDO PIZARRO LEÓN GÓMEZ, ante la Corte Intcramericnna de Derechos
Humanos en la Audiencia Pública del caso La Rochela.

78 Peritnzgo rendido por EDUARDO PIZAllRO LEÓN GÓMEZ, ante la Corte Interamcricana de Derechos
Humanos en la Audiencia Pública del caso La Rochela
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Estadística de desmovilizaciones de grupos paramilitares:

COMISIONADO DE PAZ79 FISCALÍA80

.38 actos de desmovilización colectiva a 17de agosto de 2006
31671 hombres y mujeres desmovilizados colectivamente a 17de .3 L69.3 personas
agosto de 2006
18.051 armas entregadas, de las cuales 14003 son largas, 2.782
cortas y 1266 de acompañamiento, a las que se unen 1.3117 gra­
nadas y 2'716 401 unidades de munición de diferente calibre
159 automotores, 0.3 aeronaves, 01 cabeza de fuerza para motor
200, 08 canoas de madera, 59 inmuebles, 04 lanchas de fibra de
vidrio, 04 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 Fiscalía pOI el Minis­
terio del Interior y de Justicia

Menores miembros de asuntos de autodefensa entregado a raíz de los diálogos con las
autodefensas: 69 entre el 03 de junio y el 27 de junio de 200381.

B. ESTADÍSTICAS DE LA APLICACIÓN 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 reclusión
Establecimiento Penitenciario y Carcelario de Bogotá
ER JP Tierra Alta (URRA)
Establecimiento Carcelario de Bananquilla
Establecimiento Penitenciario de Alta y Mediana Seguridad de Itagüi

TOTAL (18 de enero de 2006)

Número de internos
8
40
I
55
104

Búsqueda, hallazgos e identificacián de tnctimas de desaparecimiento

Búsqueda y hallazgo de desaparecidos, realizados por la Fiscalía General de la Nación ­
Unidad de .Justicia y Paz82

79 Declaración jurada de LUÍs CARLOS RESTREPO. p. 4
80 Declaración jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO. p. .3.
81 Declaración jurada de LUÍs CARLOS RESTREPO. P 2.
82 Declaración jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO Anexo 2
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LUGAR
Putumayo
Magdalena
Guajira
Cundinarnarca
Santander
Tolirna
Antioquia
Cesar
Meta
Córdoba
Nariño
Sucre
TOTAL

HAUAZGOS DE CUERPOS
101
79
.39
17
6
6
+
+
2
1
1
1

274

IDENTIFICADOS PRELIMINARMENTE
20
+6
6

+
O
+
O
,3

O
1
O
O
88

I
!~

Exhumaciones proyectadas para realizar según la información recogida dentro de la apli­
cación de la LEY DEJUSTICIA y PAZ, por parte de la Fiscalía General de la Nación - de la
Unidad de Justicia y Paz8.3 :

83 Declaración jurada de GUII.LERMO MENDOZA DIAGO Anexo 2. Los apartes entre comillas y las
imágenes son reproducciones exactas de las incorporadas en la mencionada declaración.
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LUGAR
Atlántico
Antioquia
Norte de Santander
Putumayo
Caquetá

Córdoba
Bolívar
Casanare
Guajira
Santander
Arauca
Valle
Cundinarnarca
Cesar
Cauca
Nariño

Choco
Meta
Vichada
TOTAL

NUMERO
589
440
436
396
250
221
120
92
87
76
53
46
37
27
19
10
8
3

3
2916

"Como herramienta de apoyo a la comunidad y con el fin de que los familiares de las
victimas cuenten con información que les permita ubicar a su desaparecido, se ha dise­
ñado una base de datos en donde se registra la siguiente información, la cual estará a
disposición de la comunidad en la página web de la Fiscalía General de la Nación84:

1, Información ante mortem: fracturas, carta dental, edad, sexo, etc,
2, Ubicación de la fosa,
.3. Relato del Hecho,
4, Fotografía y descripción de las prendas y objetos personales,
5, Información post mortera".

84 Declaración jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO Anexo 2
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Participacián de las víctimas en el marco de las inoestigacián de la LEY DE}USTIClrl Y P!lZ,
por parte de la Fiscalia General de la N anón - de la Unidad de}ustuia y Paz 85

"Con el fin de garantizar el acceso a la administración de justicia y la participación de las
víctimas en el procedimiento de la Ley 975 de 2005, la Unidad Nacional de Fiscalías
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para laJusticia y la Paz ha buscado mecanismos integrales que suministren información
completa que permita a la víctima ubicarse en un contexto real y determinado, así como
relacionar información sobre el hecho que la victimizó y el grupo organizado al margen
de la ley responsable de éste, es por ello que hemos establecido las siguientes estrategias
de trabajo:

1. Publicación de edictos emplazatorios a víctimas indeterminadas de Grupos or­
ganizados al margen de la ley en diarios de amplia circulación nacional y regional,
así como la radiodifusión de estos en las localidades del área de influencia de la
persona postulada.

L Registro y publicación de información de interés para las víctimas y el público
en general en la página web de la Fiscalía General de la Nación. La información de
las personas que han ratificado su voluntad de acogimiento al procedimiento y
beneficios de la ley incluye la fotografía, los datos personales y el bloque en el que
se desmovilizó.

3" Establecimiento de las áreas de influencia de los grupos organizados al margen
de la ley y desplazamiento a los epicentros de estas áreas para la atención a las
víctimas.

4. Diseño del formato de registro de hechos atribuibles a grupos organizados al
margen de la ley.

5. Definición del procedimiento interno para la atención a víctimas.

6. Implementación de la línea gratuita 018000.

7. Conformación de álbum fotográfico con datos personales y alías de cada
desmovilizado, con el fin de que las víctimas o testigos puedan ubicarlos y relacio­
narlos con los hechos en los cuales presuntamente participó".

8. Acuerdos Interinstitucionales para la atención a víctimas (Defensoría del Pue­
blo,Comisión Nacional de Reparación y Reconciliación, Acción Social, Procuraduría
General de la Nación).

85 Declaración jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO Anexo 2. Los apartes entre comillas y las
imágenes son reproducciones exactas de las incorporadas en la mencionada declaración
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9. Atención y orientación a víctimas en las sedes de la Unidad y los Grupos Satélite
de Policía Judicial.

10. Construcción y consolidación de la base de datos.

N úmero de víctimas atendidas en las diferentes seccionales dentro de investigaciones de
la Unidad de Ley de Justicia y Paz86: 14.529.

VÍCTIMAS REGISTRADAS POR LA FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN

- UNIDAD DE JUSTICIA Y PAZ

3
7

95

23

4.60

Cl MedeJ(¡n

Iill Bogotá

o Barranquilía

o Montería

• Valledupar

El Sincelejo

lllI Santa Marta

O Riohacha

• Cúcuta

lilI Popayán

O Bucaramanga

O Carlagena

• Cali

• Pereira

m VlIlavlce nce

86 Declaración jurada de GUILLERMO MENDOZA DIAGO Anexo 2,
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C. ESTADÍSTICAS DE LA DISMINUCIÓN DE LA CRIMINALIDAD

COMO EFECTO DE LA ESTRATEGIA DEL ESTADO PARA ENFRENTAR

EL FENÓMENO PARAMILITAR, EN ESPECIAL E.N E.L MARCO DE LA

APLICACIÓN DE LA LEY DE JUSTICIA y PAZ

Año Homicidios
1990 24303
1991 28804
1992 28224
1993 28173
1994 26828
1995 25.398
1996 26624
1997 25379
1998 23.096
1999 24358
2000 26540
2001 27.841
2002 28.837
2003 23523
2004 20210
2005 18111
2006 1562.3

Año Tasa de homicidio
1990 63,9
1991 74,4
1992 74,2
1993 75,4
1994 71,8
1995 66,5
1996 68,5
1997 64,1
1998 57,3
1999 59,2
2000 63,4
2001 65,3
2002 66,2
2003 52,9
2004 44,7
2005 39,4

Año Homicidios
2003 paramilitares
2004 1686
2005 805
2006 413

49

Relación homicidios absolutos con homicidios de los paramilitares (1990-2005)87:

87 Peritazgo rendido por EDUARDO PIZARRO LE6N G6MEZ, ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Audiencia Pública del caso La Rochela.
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Reducción de homicidios y desapariciones luego de la desmovilización de las Auc (1990­
2006)88:

Disminución de homicidios contra poblaciones específicas'i'':

Pom.AClóN 1997 1998 1999 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006
Sindicalistas n e ND 86 123 99 47 42 14 23
Desplaznmienro
forzado 15.260 35708 31594 331,621 375458 424.556 221208 162625 143.630 109327
Indígenas o u 75 142 181 196 163 85 48 44
Maestros
sindicalizados II u 27 69 82 97 54 47 n 29
Maestros sin
sindicalizar II ND NO N.O ND NO 20 17 19
Periodistas n " 9 II 7 3 2 3
Víctimas demasacres 571 677 929 1403 1044 680 504 263 239 189
Casos demasacres ll6 113 168 236 186 ll5 94 46 45 36

Lo anterior concuerda con lo afirmado por]ORGE DANIEL CASTRO CASTRO en su decla­
ración, según la cual, para los delitos históricamente atribuidos a los grupos paramilitares:

En relación con los homicidios comunes:

"Aunque el homicidio mostró una curva ascendente desde 1998 con 2.3.096 casos hasta
2002 en donde alcanza el punto más alto con 28.837 sucesos, la estadística evidencia un
nuevo descenso a partir de 2003. Este decremento coincide con la aplicación de la Política
de Seguridad y Defensa Democrática en donde se hace un mayor énfasis a la lucha contra
este fenómeno delictivo. La reducción 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 reducción para el año 2005 fue mucho más significativa si se compara con
el total de homicidios en el año 2002, cuando hubo 28.837 hechos, es decir, la diferencia es
de 10.726 casos menos lo que equivale a una reducción del 37%. En 2006 se registraron
16.924 homicidios"90.

En relación con los homicidios colectivos:

88 Peritazgo rendido por EDUARDO PIZARRO LEÓN GÓMEZ,ante la Corte Interarnericana de Derechos
Humanos en la Audiencia Publica del caso La Rochela.

89 Peritazgo rendido por EDUARDO PIZARRO LEÓN GÓMEZ,ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos en la Audiencia Publica del caso La Rochela.

90 Declaración jurada de JORGEDANIELCASTRO 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, se observa una tendencia descendente. De L40.3 he­
chos reportados en 2000 se llega a 189 hechos en 2006. Esto implica una reducción del
87% en los últimos seis años"91.

Respecto del secuestro:

"Se reporta un incremento a partir de 1998 donde se conocieron 2.609 casos hasta 2000
con J706 hechos, el punto máximo en los últimos años. A partir de este momento la
tendencia de este delito ha sido descendente, siendo el nivel más bajo el correspondiente
al año 2005 con 800 casos de secuestro en el país, En términos generales, las cifras de
secuestro total muestran una disminución, tanto en los promedios mensuales como en las
tasas por 100.000 habitantes. Mientras que para el 200.3, esta cifra se redujo a 2.200 he­
chos durante el 2004 alcanzó L440 casos. De esta manera, la tasa por 100.000 habitantes
tuvo una reducción de 7 casos en los años 2001 y 2002, a 6 casos en el 2003 y.3 en el 2004.
Durante el 2005, se contabilizaron 800 hechos en todo el país, En 2006 se registraron 63.3
hechos en todo el país"

SECUESTRO

4.000 3.7Q6

2..991 3.041 2..986
3.000 . 2.&09 <I~2'"

2.200

2.000 1.440
.L:::.::::-'

800
1.000

o
1998 199? 1000 2001 2001 2003 2004 200S 2006

En relación con el delito de extorsión:

"La extorsión es uno de los problemas de seguridad ciudadana que más impacto tiene
sobre la población residente en Colombia. Se observa una tendencia ascendente en los
últimos años, mucho más significativa desde 1998 hasta el 2002, en el que se produce el
punto más alto con 2.512 hechos A partir de este año se observa una reducción en la
frecuencia del delito y una disminución del 10% en e12003. Durante el 2004, se presentó
un aumento del 3% con 77 casos en adición al año anterior. Posteriormente se observa un
descenso de la conducta. Durante el200S se contabilizaron 1.739 casos con una variación

91 Declaración jurada dcJORGE DANIEl CASTRO CASTRO, p, 20
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del 26% con respecto al año anterior En 2006, se registraron 1459 casos lo que implica
un descenso del 16% con respecto al año anterior"gZ

4. Cifras en relación con el combate de los grupos paramilitares que se encuentra por
fuera de los diálogos y de la Ley de Justicia Y Paz.

Actividad Operativa de la Policía Nacional93:

ACTIVIDAD OPERATIVA POLICIAL CONTRA LOS GRUPOS ARMADOS

AL MARGEN DE LA LEY

ACTIVIDAD OPER¡\T!VA 1998 1999 2000 2001 2002 TOTAL

SUBVERSIVOS CAPTURADOS 553 457 468 3.39 1057 2.874
DADOS DE BAJA 89 57 3.3 12 64 255

INTEGRANTES CAPTURADOS 217 170 160 499 515 1.561
AUTODEFENSAS DADOS DE BAJA 7 9 14 21 14 65

ACTIVIDAD OPERJ\TIVA 2003 2004 2005 2006 '" TOTAL*'"

SUBVERSIVOS CAPTURADOS 3227 2.864 2 520 2 228 13-713
DADOS DE BAJA 23 39 63 49 429

INTEGRANTES CAPTURADOS 1459 2532 1914 742 8.208
AUTODEFENSAS DADOS DE Bt\jA 19 29 26 7 146

"Estadistica del año 2006hasta el 25de diciembre u De 1998 a 2006.

Por su parte, según la declaración de EDGAR CEBALLOS MENDOZA, la actividad del
ejército en contra de las autodefensas reporta los siguientes resultados:

- "Durantes el año 2001, se registraron 91 neutralizaciones y 473 capturas de miem­
bros de las Autodefensas Ilegales

-Entre los años 2002 y 2006, se reportaron 1551 neutralizaciones, 6359 capturas y
1077 entregas voluntarias de miembros de estos grupos legales.

-Igualmente se incautó armamento así: 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 comunicación; 2,095 equipos de transporte (aeronaves, vehículos,
motos, lanchas, botes); material explosivo en una cantidad de 43.075 entre equipos

92 Declaración jurada deJORGE DANIEL CASTRO CASTRO, p. 25
93 Declaración jurada de JORGE DANIEL CASTRO CASTRO, pp.. 2 Y 4
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minados, carro bomba, cilindros explosivos,cordón detonante, estopines, mecha lenta,
entre otros, y decomiso de dinero colombiano y en dólares"93.

Lo anterior con base en las distintas disposiciones legales, órdenes y directivas
operacionales que se listan en el ajJidávit de CEBALLOS MENDOZA, según las cuales se
dispone el combate frontal por parte de la Fuerza Pública a los grupos de autodefensa
ilegal,

93 Declaración jurada de EDGAR CEBALL.OS MENDOZA, P. 6
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CAPITULO QUINTO

REPARACIONES

l. CONSIDERACIONES GENERALES

RECAPITULACIÓN DE LA CONTE.STACIÓN DE LA DEMANDA

1. Como ya se argumentó en la contestación a la demanda, la doctrina de la Corte
Interamericana señala que es un principio de Derecho Internacional "que toda violación
de una obligación internacional que haya producido un daño comporta el deber de repa­
rarlo adecuadamente" l. 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 contestación de la demanda se
buscó establecer ante la Corte Interamericana, que el Estado colombiano efectuó una
reparación integral a las víctimas que acudieron a la jurisdicción contencioso-adminis­
trativo, según los cánones y patrones definidos por la misma Corte Interamericana,

2. En la contestación de la demanda se estableció que, en efecto, el Estado colombiano
reparó integralmente a un buen número de víctimas del caso bajo estudio, no sólo a
través de la cancelación de indemnizaciones de daños materiales e inmateriales, sino por
medio de otras formas de reparación simbólicas como las representadas por las obliga­
ciones de no repetición.

El Estado colombiano reitera que en los procesos adelantados en el derecho interno, más
específicamente en la jurisdicción Contencioso administrativa, ya se suplieron las obli­
gaciones de reparaciones debidas a las víctimas que acudieron a ella y a varios de sus
familiares cercanos. También reiteramos que, los factores y criterios usados para liquidar

Caso de los "Ni/70S dela Cal/e" (Villagrán¡v1orales y Otros). Rctmraaones (al t 63.1 Convención Ame­
ricana sobre Derechos Humanos). Sentencia de 26 de mayo de 2001 Serie e n." 77.

[189]
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las reparaciones en la época en que se emitieron las sentencias en la jurisdicción conten­
cioso administrativa colombiana en el caso "La Rochela" (1995-1996), son aquellos que
tenía previstos en ese momento la Corte Interamericana. Por esta razón, al ajustarse el
valor de las compensaciones pagadas a las víctimas con los criterios de la Corte
Interamericana al momento de producirse las sentencias, lo conducente es declarar
-como se planteó en la contestación- que la reparación económica fue atendida en su
totalidad y, en caso contrario, el Estado colombiano sólo estaría en la obligación de cubrir
los faItantes .

.3. En la contestación de la demanda se argumentó 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 años 1995 y 1996, cuando se
produjeron los pronunciamientos de la jurisdicción 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 Convención, por
lo que sus decisiones constituyen una guía muy relevante para saber cuáles son las obli­
gaciones internacionales de los Estados signatarios. En esta medida, la jurisprudencia de
la Corte es un parámetro hermenéutico relevante para determinar cuáles eran las obliga­
ciones de reparación del Estado colombiano para el periodo 1995 y 1996.

En segundo lugar, al cimentarse las relaciones internacionales en el principio de la buena
fe, resultaría contraintuitivo que si un Estado como Colombia obra de acuerdo a las
reglas jurisprudenciales vigentes del órgano internacional, que es el criterio hermenéutico
relevante para definir tales obligaciones, luego sea sorprendido con cambios intempesti­
vos e injustificados en la interpretación de las normas.

En tercera instancia, si no se otorga relevancia a la jurisprudencia vigente al momento de
liquidar el Estado sus obligaciones económicas con las víctimas, se estaría atentando
contra el principio de confianza legítima, 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 jurídica se vería seriamente afectado al aplicarse
retroactivamente la Convención. Como bien se sabe, la Corte-, interpretando la Conven­
ción Interamericana y la Convención deViena, consagró el principio de la irretroactividad'
de las normas internacionales.

2 Caso Alfonso Marlín del Campo Dodd. Excepciones Preliminares Sentencia de .l de septiembre de
2004. Serie e n." 113, párr. 85
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A continuación se encontrarán desarrollados algunas de las razones por las cuales resul­
taría contradictorio exigir criterios de reparación distintos a los fijados por la Corte du­
rante el periodo 1995-1996, en el cual se emitieron los pronunciamientos de la jurisdicción
contencioso administrativa.

A. LAS DECISIONES JUDICIALES

COMO FUENTE DE DERECHO INTERNACIONAL

En primera instancia, nuestra argumentación 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 parámetro autorizado para
determinar, de acuerdo a la Convención, la reparación debida a las víctimas 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 vía se mostrará que
la jurisprudencia de la Corte es fuente legítima de obligaciones internacionales del Esta­
do colombiano.

El teórico realista del derecho ROSCOE POUNO define las fuentes del derecho del si­
guiente modo: "¿Q!1é se quiere decir con 'fuentes del derecho'? La expresión es
mayoritariamente utilizada para significar las formas literarias, oficiales o no, en las cua­
les se encuentran los materiales obligatorios del derecho. Existe una jerarquía de estos
órganos, y una gradación 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 internacional5. La lista tradicio-

.3 En una sección de la contestación de la demanda, se defendió la posición de que la sentencia de la
Corte Constitucional sobreJusticia y Paz, sí se podíaaplicar rctroactivamcntc en la mayoría 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-corno en el caso de la
Ley de Justicia y Paz-, pero en el Caso concreto que nos ocupa, al existir decisiones judiciales en
firme, talaplicación retroactiva es inconducente,

4 ROSCOE POUND, "Hierarchy of Sources and Forrns in Different Systems ofLaw", en 7 Tulane LIlIP

Reviell} 477,19.3.3.
5 STEVEN R. RATNER -JASON S ABRAMS, rlccotnunhility [or Human RightsAtrocities in Interuational

LIlIP, Oxford University Press, 2001, p. 17.
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nal de fuentes del derecho internacional está incluida en el artículo 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:

L Tratados Internacionales;

2. Costumbre internacional, en tanto evidencia de una práctica generalizada acep­
tada como derecho;

3. Principios generales del derecho reconocidos por las naciones civilizadas;

4. Decisiones judiciales y las enseñanzas de los más 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 álgido debate. Como lo argumenta BROWNLlE, 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 Estados6 Esto está en consonancia con lo dicho por la misma Corte Interamericana
de Derechos Humanos sobre el particular, esto es, que su jurisprudencia es criterio orien­
tador, más no criterio univoco para determinar las obligaciones de los Estados Parte de
acuerdo a la Convención7

Es posible, pues, plantearse una visión formalista y antiformalista de las fuentes jurídi­
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
teoría jurídica. De acuerdo a la visión formalista, o al "tradicionalismo de fuentes'l", hay
un monopolio de los Estados en la creación del derecho internacional, lo que lleva a que
se considere únicamente como fuentes los tratados entre Estados y la práctica generali­
zada por parte de los Estados. Desde una visión antiformalista, no sólo los productos de
los acuerdos entre Estados (tratados) y la práctica de los mismos son fuentes legítimas de
derecho internacional, sino que también lo son las decisiones judiciales.

6 IAN BROIVNLlE, Public lnternacional Lam, Oxford University Press, 1992, p. 19
7 Caso Ltipeztilvarez. Sentencia de l.' de febrero de 2006. Serie e No. 141,párr. 181.
8 Ver sobre el tradicionalismo de fuentes, el libro de DIEGO E LÓPEZ, El Derecho de los]lIem, Bogotá,

Legis, 2006, pp. 264 Yss

[r9 2 ]
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Desde finales del Siglo XIX autores antiformalistas como F: VON IHERING, FRAN<;:OIS
GÉNY, Roscos POUND y ALF Ross, buscaron de manera exitosa romper con el forma­
lismo o el "tradicionalismo de fuentes", insertando a la jurisprudencia en el mismo locas
que la legislación en tanto fuente legítima de creación del derecho". En derecho interna­
cional se ha dado un proceso paralelo. Como lo señala RODRÍGUEZ CARRIÓN, "los tribu­
nales internacionales no legislan, no elaboran y crean derecho, sino que su esencial función
es, al determinar el derecho aplicable, aclarar el contenido y sentido de la norma, especi­
ficación que en muchos momentos presenta caracteres comunes con el proceso de crea­
ción jurídica"10.

Por estas razones es preciso concluir que la jurisprudencia de la Corte era criterio "orien­
tador" legítimo para determinar las obligaciones del Estado Colombiano de acuerdo a la
Convención"

B. LA BUENA FE EN DERECHO INTERNACIONAL

La buena fe es un principio fundamental no sólo de los derechos nacionales, sino del
derecho internacional. Como lo muestra Ü'CONNOR, la buena fe en el derecho interna­
cional es un principio fundamental del cual hacen parte reglas como la de pacta sunt
seruanda, así como otras relacionadas con la equidad y la razonabilidad 11,

El concepto legal del derecho romano, bona [uies, es el progenitor del principio de la
buena fe en derecho internacional. En un inicio aplicable sólo a las obligaciones entre
privados, el concepto romano de bonafides se extendió a los asuntos públicos (fides publi­
ca), y de ahí a las relaciones internacionales entre Estadosl-. GROCIO, en el siglo XVII, ya
reconocía la buena fe como un principio obligatorio en las relaciones entre pueblos, lle­
gando a afirmar que "aún la guerra debe ser conducida dentro de los cauces de la buena
fe" 1.3.

De acuerdo al artículo 2 (2) de la Carta de las Naciones Unidas, respaldado por la Reso­
lución 2625 (XXV) de la Asamblea General, todas las obligaciones de los Estados deriva-

9 Ibíd, p.. 269
10 ALEJANDRO RODRÍGUEZ CARRION, Lecciones dederecho internacional p,íblico, Madrid, Tecnos, 1987,

p.200.
11 J F O' CONNOR, Good Pail/¡ in Internationul Lato, Darmouth, 1991, p. 124.
12 Gabe Shawn Vargcs, "Good faith in intemational lnw", en TJ¡e American Soáet)' o] lnternational Lam

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 artículos 26 y .31 (1)
de la Convención de Viena, específicamente en la exigencia de que los tratados sean
interpretados de acuerdo a la buena feo Siguiendo los lineamientos de la Convención de
Viena, la Corte Internacional de Justicia (en) desarrolló en los casos NortliSea Continen­
tal Shelfel principio de buena fe, al sostener que de acuerdo a la doctrina de estoppellos
Estados partes se encontraban bajo la obligación de "negociar de acuerdo a la buena fe"
la división del área geográfica en disputa!". En otra serie de pronunciamientos -Pruebas
Nucleares, 1974-la Corte Internacional de Justicia (en) proclamó que "uno de los prin­
cipios básicos que gobiernan la creación y ejecución de obligaciones legales, sin importar
la fuente, es el principio de la buena fe".

Nuestro argumento es que se violaría el principio de la buena fe si al Estado colombiano
se le obligara a cambiar intempestivamente y expost/acto el criterio "orientador" legíti­
mo al momento de determinar sus obligaciones de acuerdo a la Convención. Cambiar
intempestivamente los parámetros a través de los cuales el Estado colombiano fijó la
reparación de las víctimas utilizando un mecanismo de aplicación retroactiva de las nor­
mas aplicables al caso -esto es, las que se desprenden de la jurisprudencia de la Corte­
equivaldría, como ya lo hemos argumentado, a quebrantar el principio de la buena fe.

C. LA PROHIBICIÓN DE REPARACIONES RETROACTIVAS

Los Estados están 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 víctimas de violaciones graves del
derecho internacional de los derechos humanos y del derecho internacional humanita­
rio, deben ser proveídas con las siguientes formas de reparación, las cuales deben ser
proporcionales a la violación y a las circunstancias de cada caso: restitución, compensa­
ción, rehabilitación, satisfacción y garantías de no-repeticiónl".

Es una máxima básica del derecho que todos los perjuicios deben ser reparados. El dere­
cho internacional de los derechos humanos no es una excepción. La Carta internacional

14 Ibid, p 93,
15 NAOMI ROTH, "Reparations, Decisions and Dillernas", en Hastiugs [nternationnl ti/uf Camparatit»:

LamReoíem, Winter, 2004,27 Hastings Int'l & Comp. L. Rev 157
16 Ibídem,
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de derechosl ' declara en varios apartes la existencia de reparaciones y remedios para la
violación de derechos humanos. A partir de 1989, La Comisión de Derechos Humanos
de las Naciones Unidas, así como su Sub-Comisión, han formulado los Principios y
Lineamientos Básicos sobre el Derecho a Remedios y Reparaciones para lasVíctimas de
Violaciones al Derecho Internacional de los Derechos Humanos y al Derecho Interna­
cional Humanitario-'', los cuales consideran la restitución, rehabilitación, compensación
y satisfacción como obligaciones estatales interconectadas aunque diferenciables.

1. ALGUNAS PARADOJAS DE LA REPARACIÓN

Hay una paradoja al interior del concepto de reparación que ha sido tratado por numero­
sos analistas: las reparaciones pretenden reubicar a la víctima en la posición en la que
hubiera estado de no haber ocurrido la violación, lo cual resulta imposible '". ¿Qué po­
dría 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 generación 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. Éstas pueden
ser materiales o morales, individuales o colectivas. Las reparaciones materiales para un
individuo pueden incluir la restitución del acceso a una propiedad arrebatada, o el título
de la misma, así como la restitución de un empleo o de una pensión. Las reparaciones
materiales también pueden incluir tratamiento médico, psiquiátrico u ocupacional orien­
tado a la rehabilitación. También las reparaciones pueden presentarse como compensa­
ciones monetarias en la forma de una suma neta de dinero, una pensión, un paquete de
servicios, tanto para la víctima o para los sobrevivientes de la víctima.

17 La Carta Internacional de derechos está compuesta por la Declaración Universal de Derechos Hu­
manos, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Políticos, y el Pacto Internacional de Derechos
Económicos, Sociales y Culturales. Véase DAVID WEISSBRODT et al., Iutemational Human Rights
Las», Policyaud Process, J' ed., 2002.

18 Véase, Draft Basic Principies and Guidelines on the Right to a Remedy and Reparation for Victims
ofViolations oflnternational Human Rights and Humanitarian Law, UN. ESCOR, 56th Sess., Annex
at 6-7, U.N Doc. E/CN412000/62 (2000) Disponible en: [www.unhchr.ch Zhuridocdn/
huridoca nsf/e06a5.300f90fa02.380Z5668700518ca4/4Zbdl bd54491 Oae380Z568aZ0060cZ1f/$FILE.!
GOOI0236.pdf]

19 NAOMI ROTH, ob. cit
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2. PRINCIPALES REPARACIONES MORALES

Las reparaciones morales son tan importantes -o en ocasiones más importantes- que las
materiales. Éstas cubren una amplia gama de medidas, la mayoría 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 repetición de las violaciones. Este tipo de reparaciones
muchas veces se agrupan bajo el título de "satisfacciones". Estas pueden incluir un reco­
nocimiento oficial por parte del Estado de que funcionarios suyos atentaron contra las
víctimas, así como una presentación de excusas formal por parte de representantes del
Estado. Este tipo de reparaciones también pueden incluir medidas judiciales (penales,
civiles o administrativas) contra aquellos responsables de las violaciones.

3. IMPOSIBILIDAD DE PREVER

CRITERIOS FUTUROS DE RE.PARACIÓN

Como hemos visto anteriormente, el Estado colombiano reparó material y moralmente a
las víctimas del caso señaladas en la contestación de la demanda. Al fijar su responsabili­
dad, así como los criterios para la reparación de las víctimas, el Estado colombiano no
podía tener como estándar sino la jurisprudencia de la Corte al momento de asumir su
responsabilidad. Como se muestra en esta argumentación, la reparación ofrecida por el
Estado colombiano a las víctimas en el momento en el cual se asume la responsabilidad
por la violación de las obligaciones internacionales del Estado, concuerda con los
parámetros fijados por la jurisprudencia de la Corte para ese momento. En este sentido,
el Estado colombiano se ciñó estrictamente, al fijar los estándares de reparación, a los
parámetros 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 cuáles iban a ser los parámetros de repa­
ración fijados por la Corte a la vuelta de varios años, configuraría una violación al princi­
pio de no-retroactividad de la ley, así como una afectación a los principios de la buena fe
y de la confianza legítima. Si al día de hoy, un Estado parte del Sistema Interamericano
reconociera su responsabilidad por la violación de una serie de derechos humanos, ten­
dría que reparar a las víctimas con base en el horizonte normativo del momento, esto es,
con base en los desarrollos y estándares jurisprudenciales de la Corte en materia de
reparación para 2006-2007. Se trataría de una violación al principio de no-retroactividad
de las normas, al de la buena fe y al de la confianza legítima, exigirle a este Estado que
reparara a las víctimas con base en los parámetros que eventualmente fijaría la corte para
-supongamos- 2016. Para este Estado resultaría imposible prever cuáles serán tales
parámetros, por lo que se trataría 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 Además,
se trataría de una "exigencia de lo imposible" para este Estado. Por lo tanto, al Estado
sólo se le puede exigir que repare con base en el horizonte normativo actual -el del
2007- y no con base en uno eventual que ocurrirá en el futuro. Precisamente, al Estado
colombiano no se le puede obligar a que repare con base en parámetros futuros
inexistentes, Por esta razón, nuestro argumento es que si la Corte determina que la repa­
ración ofrecida por el Estado colombiano a las víctimas no concuerda con los parámetros
fijados por la Corte, se haga con base en los criterios fijados por el tribunal al momento
en que Colombia reconoció indemnizaciones en la jurisdicción contencioso-administra­
tiva (1996-1997), Y no con base en unos parámetros que era imposible prever por el
Estado colombiano en la medida en que todavía no existían en el panorama normativo
con el que contaba el Estado, que no es otro que la jurisprudencia de la Corte,

IL CRITERIOS DE REPARACIÓN DEL CONSEJO DE ESTADO Y

COINCIDENCIA CON LOS DE LA CORTE. INTERAMERICANA DE

DE R E· C H O S H U M A N O S E N EL PE Río D O 1 9 9 6- 1 9 9 7

A. CRITERIOS DE LA CORTE INTERAMERICANA

DE. DERECHOS HUMANOS

En el período comprendido entre 1996 y 1997, durante el cual se indemnizaron algunas
víctimas de la masacre de La Rochela, la CIDH profirió básicamente tres decisiones de
reparación: El Amparo vs. Venezuela (sentencia de reparaciones del 14 de septiembre de
1996), Neira AlegríaJI otros VoS. Perú (sentencia de reparaciones del 19 de septiembre de
1996), y Caballero Delgado JI Santana vos. Colombia (sentencia de reparaciones del 29 de
enero de 1997).

En primer lugar, la Corte Interamericana adoptó, a partir del artículo 6.3,1 de la Conven­
ción-", el concepto de "restitutio in integrum", exigiendo una reparación de los perjuicios
que dejara a las víctimas en la misma situación en la que se encontraban antes de la
violación de sus derechos humanos o las más cerca de ella que fuera posible, En aquellos

20 Artículo 6 U de la Convención "1 Cuando decida que hubo violación de un derecho o Iiber tnd
protegidos en esta Convención, la Corte dispondrá que se garantice al lesionado en el goce de su
derecho o libertad conculcados. Dispondrá asimismo, si ello fuera procedente, que se reparen las
consecuencias de la medida o situación que ha configurado la vulneración de esos derechos y el pago
de una justa indemnización 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 debía traducirse en una indemnización pecuniaria a los familiares de las
víctimas, ya que la restitución resultaba inexigible materialmente. Ahora bien, para esa
Corporación, la indemnización debía ser tasada con base en dos grandes componentes:
los daños materiales y los daños moral sufridos por las víctimas.

Dicha consideración se reiteró en los tres casos señalados, ya que en ninguno era posible
la restitución: "Por no ser posible la "restitutio in uuegrum" en caso de violación del
derecho a la vida, resulta necesario buscar formas sustitutivas de reparación en favor de
los familiares y dependientes de las víctimas, como la indemnización pecuniaria. Esta
indemnización se refiere primeramente a los perjuicios sufridos y como esta Corte ha
expresado anteriormente, éstos comprenden tanto el daño material como el moral (cr
Caso Aloeboetoe JI otros, Reparaciones, supra 14, párrs. 47 y 49)"21.

Ahora miremos cuál fue el contenido que le dio la Corte Interamericana a cada uno de
estos elementos:

l. DAÑO MATERIAL

Según la jurisprudencia interamericana, el daño material "supone la pérdida o detri­
mento de los ingresos de la víctima, los gastos efectuados con motivo de los hechos y las
consecuencias de carácter pecuniario que tengan un nexo causal con los hechos del caso22".

21 Corte Interamcricana de Derechos Humanos, caso El Amparo vs.. Venezuela (sentencia de reparacio­
nes del 14 de septiembre de 1996), párrafo 16 Reiterado en Neim Alegríay otros vs. Pcni (sentencia
de reparaciones del 19 de septiembre de 1996) "38 Por no ser posible la "restitutio in integrum" en
caso de violación del derecho a la vida, resulta necesario buscar formas sustitutivas de reparación en
favor de los familiares y dependientes de las víctimas, como la indemnización pecuniaria. Esta in­
demnización se refiere primeramente a los perjuicios sufridos y como esta Corte ha expresado ante­
riormente, éstos comprenden tanto el daño material como el moral (Caso Aloeboetoe JI otros
Reparaciones, supra 9, párr s 47 y 49 YCaso El Amparo. Reparaciones, supra 36, párr. 15).", y Caballe­
ro Delgario J' Santun« vs.. Colombia (sentencia de reparaciones del 29 de enero de 1997) "17 Por no
ser posible en este caso la restitutio in iutegrum pues se trata de la violación del derecho a la vida,
resulta necesario buscar formas sustitutivas de reparación como la indemnización pecuniaria en fa­
vor de los familiares y dependientes de las víctimas. Esta indemnización se refiere primeramente a
los perjuicios sufridos que, como esta Corte ha expresado anteriormente, comprende tanto el daño
material como el moral (Caso Aloeboetoe J' otros, Reparaciones, supra 15, párrs, 47 y 49; Caso El
Amparo, Reparaciones, supra 15, párr 15 y Caso Neira Alegría JI otros, Reparaciones, supra 15, párr.
38) ."

22 Caso Lápe-: Aluarcz; ( .}, pár r 192; Caso Blanco Romero y otros, ( ,,), párr. 78; Caso CaretaAs/o JI

Ramircz. ROjtH, (. ), párr. 259;Caso Ranauí Reyes, (_ ), párr 129; Caso Cutiérrcz Soler, (.,,), párr.;

[198]
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Durante ese período, 1996 a 1997, la Corte tenía en cuenta dos criterios relevantes: el
daño emergente y el lucro cesante.

a. DAÑO EME.RGENTE

Aunque la jurisprudencia no lo definía en términos conceptuales, en este rubro se in­
cluían los gastos directos efectuados por las víctimas o sus familiares con ocasión de los
hechos u omisiones generadores del daño.

En el caso ElAmparo (1996) los alegatos de la Comisión solicitaban que en el daño emer­
gente se tuvieran en cuenta los gastos efectuados por los familiares de las víctimas para
obtener informaciones acerca de ellas, así como los realizados para buscar sus cadáveres
y efectuar gestiones ante las autoridades-t. Sin embargo, al tasar los perjuicios por este
concepto, la Corte simplemente indicó que consistían en una H( ... ) compensación por
los gastos incurridos en sus distintas gestiones en el país,,24.

En el caso Neira Alegria (1996) la Comisión solicitó adicionalmente el reembolso de los
gastos en que pudieran haber incurridos los familiares de las víctimas en sus gestiones
ante los tribunales nacionales, incluyendo viajes a nivel intern025 y los gastos generados
por las gestiones adelantadas ante la Comisión Interamericana y la Corte Interamericana.
Con todo, de nuevo la Corte al tasar el daño emergente, simplemente señaló que corres­
pondía a la H(.".) compensación por los gastos incurridos en sus distintas gestiones en el
país,,26.

Con estos criterios, la Corte fijaba el valor de la indemnización dependiendo de los gas­
tos probados. En dichas decisiones esa Corporación encontró que no era posible acredi­
tar los gastos efectuados por las víctimas. Por esa razón las indemnizaciones fueron fijadas
invariablemente en cuantía máxima de dos mil dólares (US$2.000,OO) por familia o víc­
tima sobreviviente, como compensación en equidad por los gastos incurridos.

Así ocurrió en el caso de El Amparo (1996), donde sostuv027:

Caso delasNiñas l'éall )' Besico, (." .), párr, ; Caso AcostaCalderán, e,·),párr 157;Caso Yatama; (. ),
párr. 242; y Caso Fermin Romircz, C. ,), párr. 129,

23 El Amparo, párr.l?
24 ElAmparo, párr.Zl
25 Neira, párr 39
26 Neira, párrA2
27 Amparo, párr.Zl



F D U AH n () :'\\ O 0:\ l' ,\ I r (; JI F r \ NI' I1

"2L Aún 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 víctimas fallecidas ya cada
uno de los sobrevivientes, una indemnización de US$ 2.000,00 como compensación por
los gastos incurridos en sus distintas gestiones en el país".

En el caso, N eira Alegría (1996) señaló28:

"42- Aún 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 víctimas fallecidas una
indemnización de US$2.000,00 como compensación por los gastos incurridos en sus dis­
tintas gestiones en el país"

De igual forma, en el caso Caballero Delgado JI Santana (1997) la Corte concluyó:

"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
fónicas fuera de Colombia, a publicaciones periodísticas yelaboraciónde afiches y pancartas
realizados por el Sindicato de Educadores de Santander y la Comisión Andina de juristas
y no por la señora MI\RiA NODELIA PARRA RODRíGUEZ, por lo cual no pueden ser incluidos
en los gastos reembolsables conforme al punto resolutivo número 6 de la sentencia de
fondo dictada por esta Corte, la que sólo reconoce los gastos relacionados con gestiones de
los familiares de las víctimas ante las autoridades colombianas. La Corte, sin embargo,
entiende que la señora MARiA NODEUA PARRA RODRÍGUEZ debió haber incurrido en algu­
nos gastos ante las autoridades colombianas y los fija en la suma de US$ 2,000,00 (dos mil
dólares estadounidenses) que deberán pagárselo directamente a ella".

En conclusión, el daño emergente correspondía a los gastos en los que hubiera incurrido
la víctima o sus familiares por sus gestiones en el país y que fueran probados. En aquellos
casos en los que no era posible probar el daño, la Corte fijaba un tope de dos mil dólares
por familia (US$ 2.000,00.).

b .. LUCRO CESANTE

El lucro cesante por su parte, hace referencia al ingreso que las víctimas o los familiares
dependientes podrían haber percibido de aquélla durante los años 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 la víctima que, naturalmente es inferior a la
suma simple de sus íngresos,,29 ..

28 Neira Alegría, pánA2
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Los criterios utilizados por esa corporación en ese período para liquidar el lucro cesante
eran:

- Edad de la víctima. Elemento objetivo para determinar cuántos años de vida
laboral podría haber tenido la persona con base en la expectativa de vida.

- Expectativa de vida. Factor variable de acuerdo con las condiciones de cada país
que alude a la longevidad probable de las personas en el mismo.

- Tiempo durante el cual dejó de laborar como consecuencia de las agresiones. Era
relevante cuando la persona no había fallecido.

- Ingreso percibido al momento de la muerte o la lesión. En caso de que el mismo
no pudiera ser demostrado, la Corte utilizaba criterios de equidad de acuerdo con
la situación económica y social latinoamericana, lo que generalmente se asociaba al
salario mínimo vigente en cada país. De ser necesario se hacía la conversión a dóla­
res estadounidenses.

- Con base en lo anterior se calculaba el valor del ingreso dejado de percibir por la
víctima, y sobre el mismo se aplicaba una deducción del 25% por concepto de
gastos personales.

- Al valor obtenido se sumaban los intereses corrientes desde la fecha de los acon­
tecimientos hasta la liquidación. Para el caso colombiano dichos intereses ascen­
dían al 6% anual (caso Caballero Delgado JISan/ana, 1997).

Estos criterios fueron utilizados reiteradamente, en efecto, para el cálculo del lucro ce­
sante en los casos El Amparo (1996), NeiraAlegria (1996), Caballero Delgado JI San/ana
(1997).

En el asunto de El Amparo (1996), la Corte Interamericana razonó en los siguientes
términos:

"28.Con base en la información recibida y los cálculos efectuados por el actuario designa­
do ad effectum, la Corte calculó que la indemnización que corresponde otorgar a cada una
de las víctimas o sus familias, se basa en la edad que tenían aquéllas al momento de la
muerte y los años que les faltaban para llegar a la edad en que se calcula la cifra de la

29 Neira Alegría, párr,46. Caballero De/gado y Santana, p. 39.
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expectativa normal de vida en Venezuela o el tiempo que permanecieron sin trabajar en el
caso de los dos sobrevivientes. La Corte basó sus cálculos tomando como salario base un
monto no menor al costo de la canasta alimentaria básica por ser una cantidad superior al
salario básico rural al momento de los hechos. Una vez efectuado dicho cálculo, se le
aplicó una ded ucción de! 25% por gastos personales, cama lo ha hecho en otros casos. A
ese monto se le sumaron los intereses corrientes desde la fecha de los hechos hasta e!
presente..

(.,,) .lO. Respecto a los dos sobrevivientes, WOLMER GREGaRIO PINILLA y Josf:AUGUSTO
ARIAS, la Corte ha acordado conceder una indemnización de US$4566,41 a cada uno de
ellos como compensación por no haber podido trabajar durante dos años".

Utilizando estos mismos factores, en el caso Neira Alegría (1996) dijo al respecto:

"49- La Corte considera que la indemnización correspondiente a cada una de las familias
de las víctimas debe fundamentarse tanto en la edad de estas al momento de su muerte y
los años que les faltaban para completar la expectativa de vida como el ingreso que obte­
nían, calculado con base en su salario real (Caso Velásquez Rodrlguez; Indemnizacián
Compensa/aria, supra 36, párr, 46 y Caso Godinez Cruz, Indemnizacián Compensa/aria, supra
36, párr. 44) o, a falta de la información respectiva, en e! salario mínimo mensual vigente
en el país (Caso Aloeboetoey otros. Reparaciones, supra 9, párrs. 88 y 89).

50. En este caso, respecto al primero de los factores antes señalados, la Comísión indicó
que la expectativa de vida en e! Perú es de sesenta y siete años, y esta afirmación aunque
objetada por e! Gobierno, no quedó desvirtuada en autos. En relación con e! cálculo de!
salario mínimo mensual, que sería lo aplicable en este caso, observa la Corte que no apare­
cen ni en la alegación de la Comisión, ní en los datos suministrados por el Gobierno,
suficientes elementos de convicción para determinar el monto de! salario mínimo. Por
este motivo, la Corte, teniendo en cuenta razones de equidad y la situación real económica
y social latinoamericana, fija la cantidad de US$125,00 como probable ingreso de las víc­
timas y por tanto, como base mensual para calcular la indemnización respectiva (Caso El
Amparo. Reparaciones, supra 36, párr. 28) Una vez efectuado dicho cálculo, se le aplicará
una deducción de! 25% por gastos personales (íbid, , párr 28). A ese monto se le sumarán
los intereses corrientes desde la fecha de los hechos hasta e! presente".

Finalmente, con idénticos criterios, en el caso Caballero Delgado JI Santana V5. Colombia
(1997), la Corte concluyó lo siguiente:

"43. De acuerdo con lo anterior y teniendo en cuenta el salario que hubiera obtenido
Caballero Delgado desde la fecha de su desaparición e! 7 de febrero de 1989, hasta el
término de su vida probable, su edad al momento de su muerte que era de 32 años 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 desaparición hasta la de la presente senten-

[202]
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cia, la Corte llega a la cantidad de US$ 59500,00 (cincuenta y nueve mil quinientos dóla­
res estadounidenses) que es la que corresponde a los familiares de Isidro Caballero Delga­
do en compensación por los daños materiales sufridos por su muerte",

Al igual que con el daño emergente, la jurisprudencia manejaba por aquél entonces cri­
terios uniformes para calcular la indemnización por lucro cesante, Y si bien es cierto que
no utilizaba un valor fijoo constante, también lo es que éste era claramente determinable
porque su cálculo tomaba en consideración factores objetivos como la edad de la víctima,
su ingreso real o presunto, la expectativa de vida, etc.

2. DAÑO MORAL

En la jurisprudencia interamericana el daño inmaterial se asimila al daño moral inflingido
a las víctimas como consecuencia de las agresiones injustamente causadas. Para la Corte,
la sentencia condenatoria constituía de suyo una reparación del daño moral; con todo,
dijo la Corte Interamericana "( ... ) esta Corte considera que aún cuando una sentencia
condenatoria, puede constituir en sí misma una forma de reparación y satisfacción mo­
ral, haya habido o no reconocimiento de responsabilidad por parte del Estado, en el
presente caso, ésta no sería suficiente dada la específica gravedad de la violación al dere­
cho a la vida y al sufrimiento moral causado a las víctimas y sus familias, las cuales deben
ser indemnizadas conforme a la equidad,,30.

Ahora bien, para la Corte, la prueba del daño inmaterial resultaba innecesaria ya que se
consideraba como una característica propia de la naturaleza humana ante las agresiones
y vejámenes:

".36. Como esta Corte ya lo ha establecido, i'[eJI dañomoral infligido a lasvíctimas... resulta
evidente pues es propio de la naturaleza humana quetodapersona sometida a las agresionesy
uejdntenes mencionados experimente un sufrimiento moral. La Corte estima que/10 serequieren
pruebas para llegar a estacondusián " (Caso Aloeboetoe JI otros. Reparaáolles, supra 14,párr.
52)".

30 Corte Interarnericana de Derechos Humanos, caso El Amparo vs. Venezuela (sentencia de reparacio­
nes del 14 de septiembre dc 1996), párrafo 35. Reiterado en NeiraAlegriay otros vs Perú (sentencia
de reparaciones del 19 de septiembre de 1996) "56. (. ) esta Corte considera que aún cuando una
sentencia condenatoria, puede constituir en sí misma una forma de reparación y satisfacción moral,
en el presente caso, ésta no sería suficiente dada la específica gravedad de la violación al derecho a la
vida y al sufrimiento moral causado a las víctimas y sus familias, las cuales deben ser indemnizadas
conforme a la equidad"
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Apelando a la equidad, durante los años 1996 y 1997 la Corte Interamericana fue cons­
tante en reconocer, por concepto de daño moral, una indemnización integral a cada una
de las familias de las víctimas en cuantía de veinte mil dólares (US $20.000,00), suma
ésta que debía distribuirse entre los familiares dependiendo de su vínculo por razón de
parentesco.

En el asunto de El Amparo (1996) la Corte señaló:

.17. De acuerdo con lo anterior la Corte, tomando en cuenta todas las circunstancias pecu­
liares del caso, ha llegado a la conclusión que es de justicia conceder a cada una de las
familias de los fallecidos y a cada uno de los sobrevivientes una indemnización de US
$20.000,00"

En el caso Neira Alegría (1996) también ordenó pagar una suma igual por concepto de
daño moraL Dijo 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 conclusión que es de justicia conceder a cada una de las
familias de los fallecidos una indemnización de US $20.000,00".

Lo propio ocurrió en el caso Caballero Delgado JI Santona vs. Colombia. (1997), donde se
dispuso el pago de US $20.000,00 para los familiares de la víctima fallecida y de US
$10.000,00 para la víctima sobreviviente:

"49. Por su parte el Gobierno aceptó la existencia del daño moral pero impugnó su monto
y alegó que en jurisprudencia reciente de la Corte se establece que tal estimación debe
basarse en principios de equidad y no en parámetros rígidos.

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 15 y Neira AlegriaJI
airas Reparaciones, supra 15), estima equitativo conceder a los familiares de Isidro Caba­
llero Delgado una indemnización por daño moral de US$ 20.000,00 (veinte mil dólares
estadounidenses) ..

51. En lo que se refiere al daño moral por la muerte de María de Carmen Santana la Corte
estima equitativo conceder a su más próximo pariente una indemnización por daño moral
de US$ 10,000,00 (diez mil dólares estadounidenses) de acuerdo con lo indicado en los
párrafos 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 años 1996 y 1997, el valor máximo del daño moral
que se reconocía por violaciones a la Convención Americana sobre Derechos Humanos
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era de veinte mil dólares estadounidenses (US $20.000,00) cuando la víctima fallecía, o
de diez mil dólares (US $10.000,00) si las lesiones no causaban la muerte. Dicha suma se
cancelaba directamente a la víctima, en caso de que hubiera sobrevivido, o de lo contra­
rio se distribuía entre sus familiares según el grado de parentesco,

El monto de la indemnización por el daño moral, al igual que el del "daño emergente"
fue siempre el mismo y por lo tanto ninguna variación se daba por el hecho de que la
víctima tuviese más o menos familiares,

Para concluir, antes de revisar los criterios de reparación utilizados por el Consejo de
Estado para el mismo período, se pueden sintetizar los criterios de la Corte para reparar
entre 1996 y 1997 así: (i) daño material que se compone a su vez de a) daño emergente
(correspondiente a dos mil dólares, salvo cuando se pruebe rigurosamente un daño ma­
yor) y b) lucro cesante (que depende de la edad de la víctima, la expectativa de vida del
país y el salario percibido, entre otros) y; (ti) daño moral (correspondiente a una suma
fija de veinte mil dólares cuando la víctima había fallecido y la mitad si se encontraba
viva).

B. CRITERIOS DEL CONSEJO DE ESTADO PARA REPARAR

DAÑOS PATRIMONIALES EN EL PERÍODO 1996-1997

El carácter integral de la reparación ha sido la regla general en el resarcimiento por la
responsabilidad del Estado. Actualmente, la misma se recoge en el artículo 16 de la Ley
446 de 1998: "Dentro de cualquier proceso que se surta ante la Administración de Justi­
cia, la valoración de daños irrogados a las personas y a las cosas, atenderá los principios
de reparación integral y equidad y observará los criterios técnicos actuariales".

En relación 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 indemnización por debajo de la realidad del daño gene­
raría para la víctima un empobrecimiento sin justa causa y, la finalidad de dejar a la
víctima indemne, como si el daño nunca hubiera ocurrido o en la situación más próxima
a la que existía antes del suceso, seria nugatoria. Ahora bien, una indemnización superior
al monto real del daño traería como consecuencia un enriquecimiento sin justa causa por
parte del dañado, asunto proscrito en el ordenamiento jurídico colombiano a manera de
un principio general del derecho"·ll,

31 RAMIRO SAAVEDRA BECERRA. Parámetros utilizados por el Consejo de Estado colombiano en mate-
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Con base en este principio, el Consejo de Estado también ha venido definiendo una
estructura de reparación del daño altamente similar al de la Corte Interarnericana des­
crito arriba, compuesto de la siguiente manera: (i) perjuicio material, que abarca tanto
el a) daño emergente como b) el lucro cesante y, por otra parte; (ii) el daño inmaterial,
en el que distingue a) el daño moral y b) el daño a la vida de relación o a las condiciones
de existencia ..

1, DAÑO MATERIAL

Los perjuicios materiales son aquellos que deben indemnizarse "( o" .) cuando se ven
menoscabados bienes o intereses de naturaleza económica, mensurables por su propia
naturaleza en dinero".32. También esta Corporación reconoce dos elementos del daño
material, el daño emergente (presente y futuro) y el lucro cesante en relación directa­
mente con la víctima (presente o ausente), y en beneficio de ella y/o de sus familiares,

a. DAÑO E.MERGENTE

El Consejo de Estado ha reconocido la indemnización del daño emergente, mediante el
pago de todos los gastos efectuados por las víctimas y causados en el hecho que ha vulne­
rado sus derechos. Al respecto, el peritaje de SAAVEDRA BECERRA indica: "e".) 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, hospitalización, tratamientos médicos y quirúrgicos, medi­
camentos, terapias, gastos funerarios, incluidos en éstos los servicios inherentes al sepe­
lio (Ej. féretro, velación, ceremonia religiosa, cremación, inhumación, entre otros),
siempre y cuando los reclamantes acrediten en forma idónea y suficiente la causación y
cancelación de tales erogaciones u obligaciones contraídas por tal concepto".3.3"

El Consejo de Estado ha reconocido la indemnización por daño emergente por concep­
tos como el pago de exequias funerarias, gastos de novenarioi" y, en general, laserogaciones
que se explican en el daño35"

ria de reparación de daños Dictamen pericial rendido ante la Corte Interamericana de Derechos
Humanos

32 Ibíd.,p.19,
.33 Ibíd., p. 20 .
.34 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 26 de
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b . LUCRO CESANTE

En cuanto al lucro cesante, el mismo dictamen citado señaló, 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 actuación administrativa, el lucro
cesante estará representado por los dineros que deja de recibir dicha persona como efecto
del daño, en la medida en que éste destruye o aminora su capacidad laboral. Aunque la
pretensión indemnizatoria interesa por lo general a la propia víctima, es frecuente que
cuando el lesionado es el cabeza de familia, éstas repercutan sobre las personas que de él
dependen, quienes podrán reclamar la reparación del perjuicio correspondiente, previa
demostración adecuada del mismo." Además, agregó lo siguiente: "Es posible que la inca­
pacidad resultante del daño sea total37, parcial38, o ternporal-" y, la indemnización a otor­
garse dependerá de la clase de incapacidad laboral que se haya producido. Si la persona
queda con una incapacidad total y definitiva para laborar, se habrá de suponer que quedó
hasta el final de sus días sin posibilidad de desempeñarse, Pero puede ocurrir también el
caso de que siendo la lesión definitiva, ella no implique que la persona que la sufre pierda
su capacidad laboral; se estará entonces frente a una incapacidad definitiva pero parcial.
Por último, puede ocurrir que la persona haya perdido la capacidad de trabajo, pero por un
tiempo limitado, luego del cual se recuperara total, o parcialmente'r'".

abril de 2002, exp. 68001, C. P: JESÚS MARÍA CARRILLO BALLESTEROS, "Se dijo en la demanda que
la señora FLORA DE MARIA GARCIA viuda de BALLESTEROS debió cancelar $300.000 por gastos
funerarios y $450000 por gastos del novenario, acostumbrado en esa región, Para lo primero, aportó
factura expedida por josr MELGAREJoApONTE (fl 17)Ypara lo segundo, factura cambiarla expedi­
da por ClRO EDUARDO ESTUPIÑÁN (fl. 18) En todo caso, algunos de los testimonios dan fe de tal
circunstancia (testimonio deIosú GIL NAUZA G, fl. 129 vto.;de ISIDRO HERRERA SUSA, fl 131 vto.
y dc.JUSTINIANO OUARTE, fl. 1.32 vto. entre otros). Entonces se reconocerá a favor de la demandan­
te FLOR DE MARIA GARCIA viuda de BALLESTEROS la suma de 5750.000 a título de daño emergente,
suma ésta que se actualizará desde la fecha de su erogación (11 de octubre de 1992) hasta la de esta
sentencia

35 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del2 de abril
de 1992, exp 6S54, "Las fuentes de perjuicio material susceptibles de expresión pecuniaria median­
te un proceso de liquidación establecidas en el proceso que hacen relación a un "daño emergente",
próximo, inmediatamente derivado de la lesión padecida que hubo de demandar la atención de
erogaciones tales como gastos de entierro, etc.".

.36 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo.. Sentencia dcl l l de noviembre de 1990,
exp, 5759, e P: GUSTAVO DE GREIFF

.37 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera Sentencia del 22 de
mayo de 1996, eXP 10084, e P.: JUAN DE DIOS MONTES HERNANDEZ

38 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera Sentencia del 19 de
junio de 1996, exp.. 10826, e P: DANIEL SUÁREZ I-IERNANDEZ

.39 Consejo de Estado, Sala de 10 Contencioso Administrativo, Sección Tercera Sentencia del 1.3 de
mayo de 199.3, exp. SOOS, e P,:JuAN DE DIOS MONTES HERNÁNOEZ
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En este aspecto el Consejo de Estado, desde sentencias anteriores a 1996, ya había utili­
zado los mismos criterios de la Corte Interamericana para liquidar el lucro cesante: in­
greso percibido por la víctima, la expectativa de vida en el país, el índice de precios al
consumidor, entre otros 41.

Como se demostró con el dictamen rendido, los criterios de indemnización económica
que se reconocen desde hace décadas por el Consejo de Estado, se correspondían con las
categorías de reparación de la Corte Interamericana de Derechos, con algunas variacio­
nes menores de montos o de fórmulas matemáticas, y comprenden el universo de daños
que la República de Colombia está obligada a reconocer a las víctimas de violaciones a los
derechos humanos en los términos del artículo 63.1 de la Convención Americana,

2. DAÑO MORAL

Tal y como se señala en el informe rendido por el perito, múltiples veces citado antes, el
Consejo de Estado ha señalado que, el perjuicio moral "( ... ) es aquel en el que se indem­
niza el dolor y la amargura del sujeto que sufre el daño, la ira, la depresión y la afectación
sicológica que el daño causó"42.

El Consejo de Estado reconocía la existencia del daño moral como una consecuencia de
la naturaleza humana y su indemnización mediante una retribución económica: "Si tam­
bién es cierto que, cuando se afecta la esfera personal del sujeto, surge el denominado
daño moral, en el entendido de que este concepto comporta aflicción, dolor, angustia y
en general, padecimientos varios, o como ha solido decirse, dichas consecuencias "son

40 SA¡\vEDRA BECElutA Ob cit., p 21
41 Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 2 de abril

de 1992, exp 6854 "PRIMERO: Se tiene como salario el mínimo vigente para el año de 1985, que
acorde con lo establecido por el Decreto 0001 de 1985, ascendía a la suma de $13.557.60.
SEGUNDO; Del anterior mensual se decreta que veinticinco por ciento (25%), que es el monto que se
presume que la víctima destinaba para atender a sus propias necesidades El setenta y cinco por
ciento (75%) restante, que corresponde a la suma de $10.168. 20, se repartirá el cincuenta por ciento
(50%) para la cónyuge sobreviviente, y el restante cincuenta por ciento (50%) para los tres hijos
Para los menores la liquidación va hasta el momento en que cumplan dieciocho (18) años
TERCERA: SCactualizan los ingresos, tal como se pidió en la demanda, de acuerdo a los I,pe certifi­
cados por el Dane, de 50,94 para el mes de septiembre de 1985, como índice inicial; y de 226.46, para
febrero del 992, como índice final"

42 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera Sentencia del 29 de
agosto de 1996, exp. 10728, C. P: DANIEL SUAREZ HERNÁNDEZ.
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estados del espíritu de algún modo contingentes y variables en cada caso y cada cual
siente o experimenta a su modo", no lo es menos que, ocurrido el evento dañoso, en el
entendido de que éste es el comportamiento humano que trae de consecuencia la vulne­
ración o puesta en peligro de interés jurídico protegido, el ordenamiento jurídico reac­
ciona por la vía del derecho de daños 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 teoría del daño resarcible, en el plano del derecho al resarcimiento o
a la reparación, que como sabido se tiene, implica la existencia de una obligación
indemnizatoria de carácter patrimonial económico, así el hecho causante del perjuicio
vulnere un bien jurídico de naturaleza extrapatrimonial (... )."43.

Incluso perfilaba desde ese entonces una teoría de las presunciones del daño moral para
algunos de los familiares de las víctimas que mas adelante se consolidaría, por ejemplo
en una providencia proferida en el año 1997, En esta se afirmó: "Con relación al daño
moral, que como lo ha sostenido la jurisprudencia de la sala se presume respecto de
padres y hermanos, se accederá a lo pedido por los demandantes acreditado como se
encuentra el parentesco existente entre ellos y la víctima. En consecuencia, se condenará
al Hospital Militar Central a pagar a los esposos CARLOS JULIO OVALLE y ALBERTINA
ESCANDÓN el equivalente a mil gramos oro para cada uno y quinientos gramos de oro
para los hermanos CARLOS HERNÁN YDIANA Rocío OVALLE ESCANDÓN,,44

Por otra parte, la Corte ha reconocía otro componente del daño moral, el daño a la vida en
relación (perjuicio fisiológico). Por ejemplo, en una providencia de 1997 el Consejo de
Estado señaló: "La Sala considera que en el presente caso puede hablarse de la existencia
de perjuicios fisiológico ya que se encuentra plenamente acreditada la disminución del
pleno goce de la existencia por el hecho de que la lesión sufrida afectó el desarrollo de
actividades esenciales y placenteras de la vida diaria, la práctica de actividades recreativas,
culturales, deportivas, el deseo sexual y la capacidad para la realización del mismo"45

En este punto, el dictamen pericial afirma que "(".) al inicio de los años 90s, la jurispru­
dencia del Consejo de Estado abordó el reconocimiento de un rubro adicional a la tradi­
cional división de perjuicios patrimoniales y perjuicios morales, aquel llamado perjuicio

43 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del JO de
septiembre de 1998, exp 12009, C P: DANIEL. SUAREZ HERNANDEZ

44 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sección tercera Sentencia del 4 de sep­
tiembre de 1997, M P: RICARDO Hoyos DUQ!JE, exp.. J025!

45 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sección tercera Sentencia del 25 de
septiembre de I997lVLP: Ricardo Hoyos Duque, exp. 10421
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fisiológico, el cual hacía referencia a la disminución del pleno goce de la existencia por el
hecho de haber sufrido una lesión que afectara el desarrollo de actividades recreativas,
culturales deportivas, el deseo sexual y la capacidad para la realización del mismot'', Sin
embargo, en el año 199.347 se acuño el término de perjuuio a la vida en relaaán, como
sinónimo del perjuicio fisiológico, 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 REPARACIÓN DE LA CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS

HUMANOS Y EL CONSEJO DE ESTADO

A partir del año 2002, la incorporación de conceptos y definiciones extraídas de la juris­
prudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos a la jurisprudencia del
Consejo de Estado ha sido explícita. Por ejemplo, la presunción del daño 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 atrás, en aplicación de la
teoría de presunciones, se liberaba al demandante, en ciertos eventos, de la necesidad de
probar su dolor, facilitando su derecho a la reparación. La sentencia del 7 de febrero de
200248 es un ejemplo de la línea consolidada del Consejo de Estado sobre la presunción
del daño moral en casos de graves violaciones a los derechos humanos:

"(El) daño moral sufrido como consecuencia de la vulneración de derechos humanos, la
Corte Interarnericana de Derecho Humanos ha sostenido que dicho daño se presume,
dada la naturaleza misma de las violaciones, así como el hecho que es propio de la natura­
leza humana que toda persona sometida a agresiones y vejámenes experimente un sufri­
miento moral. Se ha entendió también que en la medida en que las víctimas hayan sufrido,
sufrirán también sus familiares, de allí 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 deAntioquia Sentencia del 3 de juliode 1992,M. P: HUMBERTO
CÁRDENAS GÓMEZ (.. )

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera Sentencia del 6 de mayo
de 1993, M. P,:JULIO CESAR URlBEAcoSTA, exp 742

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera. Sentencia del 7 de fe­
brero de 2002, M. P: EDUARDO HERNÁNDEZ ENRÍQUEZ, exp. 21266

49 En la sentencia a la que se hace alusión, se observa que en la cita que se hace supru. 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 reparación por el daño moral
sufrido tanto a los esposos y compañeros permanentes, a los padres y los hijos, como a
los hermanos'i'', e incluso, en casos especiales, a otros familiares como los cuñados y

sobrinos, con la sola prueba de su relación 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 administración de justicia, tal y como está contenido en nuestra
Carta Política.

En ese sentido, cuando la compañera permanente reclama una indemnización por con­
cepto de lucro cesante por la muerte de su compañero, deberá acreditar, a través de los
medios de prueba establecidos por el Código de Procedimiento Civil, la existencia de
una sociedad patrimonial de hecho, o por lo menos la prueba de que la víctima la auxilia­
ba económicamente. No basta, como no podría hacerlo un sistema jurídico justo, la sim­
ple manifestación de quien solicita la indemnización.

IIL LA APLICACIÓN DE LOS CRITERIOS EN EL CASO CONCRETO

De acuerdo con lo expuesto hasta ahora, se puede concluir que salvo algunas pequeñas
diferencias en las fórmulas y en los nombres, la estructura de la reparación del Consejo
de Estado y de La Corte Interamericana de Derechos Humanos era coincidente en el
período 1996-1997.

La Corte interamericana reparaba conforme a los siguientes criterios: (i) daño material
que se compone a su vez de a) daño emergente (correspondiente a dos mil dólares, salvo
cuando se pruebe rigurosamente un daño mayor) y b) lucro cesante (que depende de la
edad de la víctima, la expectativa de vida del país y el salario percibido, entre otros) y;
(ti) daño moral (correspondiente a una suma fija de veinte mil dólares cuando la víctima
había fallecido y la mitad si se encontraba viva).

Y, a su vez, el Consejo de Estado lo hacía conforme a los propios: (i) perjuicio material,
que abarca tanto el a) daño emergente como b) el lucro cesante y, por otra parte; (ti) el

{/e/cisque:: Rodriguez,Sentencia de Reparaciones, púa. 50 Caso Codinez Crúz; Sentencia de Repara­
ciones, pan 48 Caso Aloeboetoey Otros, Sentencia de Reparaciones, párr 52, Caso El Amparo, Sen­
tencia de Reparaciones, párr; Caso Neyra Alegria, Sentencia de Reparaciones, párr 59

50 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Tercera, Sentencia del 22 de
abril de 2004, e P: AUER EDUARDO I-IERNÁNDEZ ENRÍQ!JEZ, radicación 14240 (R-0357); Senten­
cia del 28de mayo de 1992, MP: .JuLIO CESAR ACOSTA, rad. 6557
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daño inmaterial, en el que distingue a) el daño moral y b) el daño a la vida de relación o
a las condiciones de existencia.

Por esta razón, la reparación efectuada por el Consejo de Estado de algunas víctimas de
La Rochela en el período 1996-1997, se efectuó conforme a los criterios de la Corte
Interamericana vigentes en ese momento, tal y como se muestra de manera detallada en
la contestación de la demanda. En la contestación se señaló respecto de las víctimas que
acudieron a la jurisdicción contencioso administrativa buscando la declaratoria de res­
ponsabilidad del Estado y la correspondiente indemnización, lo siguiente: "Interesa po­
ner de presente que el daño material por concepto de daño emergente y lucro cesante fue
liquidado de acuerdo con las fórmulas financieras aceptadas por la jurisprudencia, y

propio de un procedimiento contencioso administrativo, por lo cual el Estado considera
que el daño material fue suficiente y adecuadamente sarisfecho-l. Por su parte, el daño
inmaterial, por concepto de perjuicio moral respecto de las víctimas y familiares fue
liquidado conforme a la jurisprudencia'Pé,

De manera similar, en cuanto a las víctimas que transaron la indemnización con el Esta­
do mediante acuerdo conciliatorio, la contestación de la demanda indicó que "( ... ) luego
de superar muchos obstáculos, el 26 de febrero de 2006, dos de las víctimas sobrevivien­
tes y sus familiares suscribieron un acuerdo de conciliación con el Estado respecto de las
indemnizaciones por daños materiales y morales (... )", Acuerdo en que adicionalmente
se incluyó una cláusula de desistimiento firmada por las partes.

De hecho, en la Contestación de la demanda se explicaron una serie de puntos para
demostrar la existencia de una indemnización integral en el presente caso, en razón de la
aplicación en las instancias internas de los criterios de la jurisprudencia internacional.
Dichos puntos fueron: "(i) se utilizó un caso que estuvo bajo conocimiento de la Corte y
se comparó 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 tenía el
Consejo de Estado al momento de las cancelaciones de las indemnizaciones en el caso en
análisis como producto de las sentencias internas de 1995 a 1997; (iii) de seguido, se hace
una relación entre los conceptos del Tribunal Interamericano y los criterios utilizados
para la cancelación de las indemnizaciones por daño material (lucro cesante y daño emer­
gente) y por el entonces conocido daño moral en el caso de La Rochela; y finalmente, (iv)
se aporta la conversión de pesos colombianos a dólares de los Estados Unidos de Améri-

51 Infor me de 1.3 de enero de 2006, sección 3
52 Contestación elela demanda, p. 80.
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ca haciendo el cálculo al tipo de cambio vigente al momento de la cancelación de las
indemnizaciones'P'' .

El desarrollo de estos puntos demuestra que, en efecto, la reparación conforme a los
criterios de la Corte Interamericana en el período 1996-1997 ya ha sido satisfecha con la
reparación efectuada por el Consejo de Estado, yen los acuerdos de conciliación suscri­
tos por algunas víctimas con el Estado, en el mismo período, tal y como se mencionó
arriba. De hecho, en la contestación, como conclusión al punto (i) se señaló: "En conclu­
sión, mientras que los perjuicios materiales liquidados por parte del Consejo de Estado
hubieran arrojado la suma de US$52,848,87, la Corte reconoció 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 reconoció la Corte a
todos los miembros de la familia del difunto"S4.

IV. MEDIDAS NO PECUNIARIAS CONSIDERADAS POR LA

CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS

Las medidas no pecuniarias de reparación consideradas en las sentencias de reparacio­
nes proferidas por la Corte Interamericana de Derechos Humanos durante el período
1996-1997 fueron las siguientes: (i) reconocimiento de responsabilidad por parte de los
perpetradores de las violaciones de derechos humanos, (ii) sentencia condenatoria en
firme, (iii) sentencia de reparación de la Corte Interamericana (iv) localización e identi­
ficación los restos de las víctimas y entrega a los familiares de las mismas.

En efecto, en la sentencia de ElAmparo (1996) la Corte Interamericana ordenó:

"62. En cuanto a las otras reparaciones no pecuniarias que solicitó la Comisión, la Corte
estima que el reconocimiento de responsabilidad que ha hecho Venezuela, la sentencia

sobre el 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
ración",

Por su parte en el caso Neira Alegría (1996) el alto tribunal sostuvo lo siguiente:

53 Ibid " p 84
54 Ibid., p 89
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"69. Como una reparación de carácter moral, el Gobierno está en la obligación de hacer
todo esfuerzo posible para localizar e identificar los restos de las víctimas y entregarlos a
sus familiares"

Finalmente, en el caso Caballero Delgado JI Santana (1997), la Corte concluyó:

"58 Para finalizar, la Comisión ha pedido que el Gobierno acepte públicamente su res­
ponsabilidad, presente disculpas a los familiares de las víctimas y a la sociedad, otorgue
especial atención y aporte económico al colegio que llevael nombre de Caballero Delgado
y desarrolle un programa de promoción y difusión de los derechos humanos. Sobre esas
solicitudes esta Corte considera que la sentencia de fondo que dictó en el presente caso y

en que se decide que Colombia es responsable de la violación de derechos humanos, y el
reconocimiento de responsabilidad reiterado por la agente en el curso de la audiencia
pública (supra 2.3) constituyen una adecuada reparación y no procede decretar otras más
(Caso El Amparo. Reparaciones, supra 15, párr. 62), sin perjuicio de ordenar al Gobierno
que eontinúe los esfuerzos para localizar los restos de las víctimas y entregarlos a los
familiares" .

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 argumentación presentada en la contestación de la demanda. En ella se describen las
formas de reparación no pecuniaria llevadas a cabo por el Estado, como el acto público
de reconocimiento de responsabilidad, la realización de una exposición fotográfica, la
construcción de un monumento y el desarrollo de un encuentro privado y un acto reli­
gioso para las víctimas y sus familiares. Pero en ese documento, además, se estudiaron las
medidas adoptadas por el Estado para cumplir con el deber de prevención y la obligación
de no repetición 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 Fiscalía y la Procuraduría, entre otras.

V. CONCLUSIÓN

En este texto hemos mostrado, que i) la jurisdicción contencioso administrativa colom­
biana aplicó los criterios fijados por la Corte Interamericana al momento de proferir sus
pronunciamientos sobre las reparaciones del caso "La Rochela". ii) En consecuencia, el
Estado colombiano cumplió con sus obligaciones internacionales referidas a la repara­
ción de las víctimas por los fatídicos hechos de "La Rochela". iii) 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 años 1995-1996, y no los actuales. iv) En cuanto a las víctimas
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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 jurisdicción contencioso administrativa colombiana y, a menos que existan
valoraciones irrazonables (que no existen) en la tasación de las reparaciones hechas por
el Consejo de Estado en 1995-1996, aceptar los pronunciamientos judiciales de esta alta
Corporación. Como hemos probado en este escrito, los criterios de reparación del Con­
sejo de Estado durante este periodo, se ajustaban a los de la Corte Interamericana, por lo
que resulta inconducente afirmar que tal tasación 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, según lo solicitado
por la H. Corte Interamericana en la audiencia pública del caso, celebrada los pasados 31
de enero y 01 de febrero de 2007, y detallados en la comunicación de la H. Secretaria de
la Corte Interamericana CDH-l 1.9951140, del 19 de febrero de la presente anualidad:

A. Respecto de la solicitud identificada con la primera letra b), se aporta:

l. Copia simple de la Ley 975 de 2006, con el detalle del texto original según expe­
dición del Congreso de la República, 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 2006.

6. Copia simple del Decreto 315 del 07 de febrero de 2007, por medio del cual se
reglamenta la intervención de las víctimas durante la etapa de investigación 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 búsqueda de la convivencia, la eficacia de la justicia y se
dictan otras disposiciones. iDiario Oficial n." 43201, 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. (Diario Oficial n." 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 Oficia! 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 reincorporación a la sociedad civil.

11. 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 reincorporación.

13. Decreto 4436 del 11 de diciembre de 2006, por el cual se reglamenta parcial­
mente la Ley 782 de 2002.

14. Resolución 513 del 31 de marzo de 2005, por la cual se establecen las condicio­
nes para el otorgamiento, suspensión y perdida de beneficios que otorga el Progra­
ma para la Reincorporación a laVida Civil de Personas y Grupos Alzados en Armas.

15. Resolución n." 281 de 2 de noviembre de 2006, por la cual se decide sobre una
petición 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. Resolución n." 284 de 2 de noviembre de 2006, por la cual se decide sobre una
petición 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.
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17, Resolución de 30 de enero de 2007, por la cual se decide sobre una petición 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.

18, Informe Personas Postuladas a la Ley 975 de 2005 y beneficiarias del Decreto 128
de 2003.

19. Informe del trámite de solicitudes 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, entre sep­
tiembre de 2005 a febrero de 2007.

B. Respecto de la solicitud identificada con la segunda letra a), se aporta:

l. Certificación de la Secretaria de la Sección Primera de la Sala de lo Contencioso
Administrativo del Consejo de Estado, en relación con el estado del proceso de
nulidad en contra del Decreto 321 de 2003.

e Respecto de la solicitud identificada con la segunda letra b), se aporta:

L Oficio 36 del 22 de febrero 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:

L Resolución del 19 de enero de 2007, en la cual se determina que la acción penal
en contra del imputado LUISENRIQ!JE ANDRADE ORTIZ no se encuentra prescrita,
en virtud de la Convención Americana sobre Derechos Humanos y de la jurispru­
dencia de la Corte Interamericana de Derechos, y que por lo tanto se continua con
la investigación en su contra.

2. Informe de la Procuraduría General de la Nación, sobre su actuación en la Co­
misión Nacional de Reparación y Reconciliación,

3. Otros documentos.

J~ú~
EDUARDO MONTEALEGRE LYNETT
Agente del Estado de Colombia
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