LAS VICTIMAS EN EL PROCESO

DE JUSTICIA Y PAZ

Caracter simbdlico de la verdad, la justicia
y la reparacion en la transicion hacia la
convivencia tolerante”

EEd

Hernando Barreto Ardila™

Sumario: Presentacion. I. Presupuestos de la justicia transicional y estdndares
internacionales de amparo a las victimas. A. Los derechos a la verdad, la justicia,
la reparacién y la irrepetibilidad. II. Las victimas en la jurisprudencia colom-
biana dentro de los procesos de Justicia y Paz. III. Los principios, las reglas y
el papel simbdélico del derecho penal. IV. Conclusiones y propuestas

Resumen: En el curso de los procesos de Justicia y Paz juega papel prepon-
derante el carécter simbodlico del derecho penal, motivo por el cual es preciso
implementar sistemas selectivos para investigar y sancionar a los responsables
de mayor importancia y respecto de las conductas mds graves, disponer urgen-
temente la reparacion administrativa de las victimas y crear espacios extraju-
diciales para reconstruir la verdad, procederes sin los cuales no hay lugar a la
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justicia transicional complementada por la justicia restaurativa, sin olvido de
unos minimos de justicia retributiva.

No se debe adelantar investigaciones individuales como si se tratara de asuntos
inconexos, sino tramitar macroprocesos, pues se trata de la reconstruccion judi-
cial, no de una verdad episédica, sino de una situacién con un amplio desarrollo
extendido en el tiempo y el espacio.

Palabras clave: verdad, justicia, reparacion, garantia de irrepetibilidad, victima,
justicia transicional, justicia restaurativa, justicia retributiva, regla, principio,
convivencia tolerante, papel simbdlico, derecho penal simbdlico.

THE VICTIMS IN THE PROCESS OF JUSTICE AND PEACE
The symbolic character of truth, justice and reparation in the transition to
tolerant coexistence

Abstract: In the course of the processes of justice and peace, the symbolic cha-
racter of penal law plays a major role, for which it is necessary to implement
selective systems for investigating and sanctioning the most important people
responsible and for the most serious behaviors, and it is urgent to make admi-
nistrative reparations available and to create extrajudicial spaces for recons-
tructing the truth. Without these procedures, there is no place for transitional
justice complemented by restorative justice, without forgetting some minimal
levels of retributive justice.

Individual investigations should not be carried out as if they were unconnected
matters, but rather macroprocesses should be pursued, since the issue is judi-
cial reconstruction, not episodic truth but a situation of broad development,
extended in time and space.

Keywords: truth, justice, reparation, guarantee of non-repeatability, victim,
transitional justice, restorative justice, retributive justice, rule, principle, tolerant
coexistence, symbolic role, symbolic penal law.

PRESENTACION

Ante todo, debo agradecer a esta casa de estudios, mi alma mater, donde por cerca de
cuatro lustros he tenido el favor de desempefiarme como docente, y de manera especial
al doctor JAIME BERNAL CUELLAR, la muy atenta invitacion a disertar en tan importante
congregacién académica anual, que completa en esta oportunidad 31 afios de ingentes
esfuerzos en procura de aportar, cuando no de cuestionar, acerca de los desarrollos
actuales del derecho penal sustantivo y procesal en sus variadisimos supuestos, ins-
titutos y alcances, sin perder de vista en tal cometido, desde luego, la tozuda realidad
en la cual nos encontramos.
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Para comenzar quiero rememorar que en las Jornadas de 2001 concluf que la penaliza-
cién de violaciones graves al DIH establecida en la Ley 599 de 2000 cumplia una funcién
meramente simbdlica, no real'. {Qué pronto la historia nos dio la razén!, pues la pena
alternativa de ocho afios de prision establecida en la Ley 975 de 2005 para tan cruentas
conductas asi permite concluirlo, de modo que lo demas se quedé en el papel.

No obstante, es preciso recordar que en las Jornadas de 2006 orienté mi discurso a de-
mostrar que en virtud de su competencia complementaria, la Corte Penal Internacional
tiene que reconocer como validos los fallos proferidos en el marco de la Ley de Justicia
y Paz, en cuanto se trata de decisiones adoptadas bajo la égida de una normatividad de
origen democratico, desarrolladas en el marco de la justicia transicional y de la justicia
restaurativa, pero sin abandonar la funcién retributiva de la pena.

Me propongo en esta ocasién acreditar, en punto de la expectativa mayoritaria referida
aque los procesos de Justicia y Paz se encuentran dispuestos para conseguir la verdad,
la justicia, la reparacién y la garantia de irrepetibilidad, que la materializacién de tales
derechos de las victimas no ocurre a la manera de reglas absolutas, es decir, bajo el
postulado fodo o nada, sino conforme a la estructura de los principios, esto es, como
mandatos de optimizacién, cuya contribucién en el marco de la justicia transicional y
restaurativa en procura de la convivencia tolerante propia de las sociedades democra-
ticas resulta ser esencialmente simbdlica.

Entonces, mi discurrir cuenta con cuatro apartes: en el inicial me detendré a hacer una
presentacion tedrica de los alcances y presupuestos de la justicia transicional y los es-
tandares internacionales de amparo a las victimas; en el segundo ofreceré un recuento
puntual sobre las decisiones adoptadas por la Corte Suprema de Justicia respecto de las
victimas en los procesos de Justicia y Paz; en el tercero haré algunas precisiones sobre
los principios, las reglas y su injerencia en el ambito de los derechos de las victimas,
para finalmente exponer mis conclusiones y proposiciones.

I. PRESUPUESTOS DE LA JUSTICIA TRANSICIONAL Y ESTANDARES
INTERNACIONALES DE AMPARO A LAS VICTIMAS

A manera de reflexion introductoria permitanme destacar cémo en la tradicién juridico-
penal colombiana ha resultado frecuente que nuestro ordenamiento sea receptaculo
de instituciones, postulados, escuelas y normas de legislaciones foraneas, en no pocas
ocasiones inclusive sin medir las consecuencias de un tal proceder, pero, desde luego,
siempre se ha creido que con ello se avanza en la solidez y legitimidad del ius puniendi
ejercido por el Estado.

1 HERNANDO BARRETO ARDILA. “Delitos contra personas y bienes protegidos por el derecho internacio-
nal humanitario: ;funcién simbdlica o real?”, en Memorias de las xxii Jornadas Internacionales de
Derecho Penal, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2001, pp. 27 y ss.
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Asfi ocurri6 con la escuela positivista fundamento del Cédigo de ENrICO FERRI en Italia y
su injerencia en nuestro Cédigo Penal de 1936, asi como con la escuela técnico-juridica
alemana y su influencia en el Decreto 100 de 1980, posteriormente con el finalismo
de HANS WELZEL y el funcionalismo aleman de CLAUSS ROXIN y GUNTER JACKOBS y
los reflejos que de ellos se advierten en el Cédigo Penal del afio 2000, para sélo citar
algunos ejemplos.

Pues bien, no hay duda de que en esta ocasién, y como ya de tiempo atrds pude ad-
vertirlo?, a fuerza del estado de cosas nos ha correspondido inventar nuestro peculiar
sistema juridico sustancial y procesal en procura de ingresar con alguna coherencia en
la construccion de la denominada justicia transicional, en cuyo marco debe aplicarse
la normativa de la Ley de Justicia y Paz.

Naturalmente, en tal cometido no serdn de mayor utilidad las experiencias europeas,
sino de preferencia los ensayos, algunos fracasados, otros relativamente exitosos, de
aquellos paises donde ha sentado su impronta el conflicto armado interno con rasgos
de barbarie, y se han procurado férmulas para consolidar, no la paz, de imposible
consecucion, sino la convivencia tolerante, me refiero a paises como Ruanda, antigua
Yugoslavia y Sierra Leona, entre otros.

A. Los derechos a la verdad, la justicia, la reparacién y la irrepetibilidad

Con el robustecimiento del Estado de derecho y posteriormente del Estado social y
democratico de derecho, el sistema penal colombiano se orienté de manera prevalente
a salvaguardar los derechos y garantias de los procesados, de modo que reiterada y
pacificamente la Corte Suprema sostenia que el interés de la parte civil quedaba cir-
cunscrito exclusivamente al &mbito pecuniario de cardcter resarcitorio, razén por la
cual le resultaba ajeno presentar peticiones o ejercer recursos que no tuvieran como
finalidad el restablecimiento del derecho y el resarcimiento del dafio ocasionado por la
conducta punible, estandole vedado controvertir en perjuicio del procesado la entidad
tipica del delito o la pena privativa de la libertad impuesta’.

2 “Lo anterior solo es posible si abandonamos ese mundo abstracto que hemos construido y nos aden-
tramos en lo tangible, en la realidad circundante, mds alld de la importacion de modernas teorias del
extranjero dirigidas a otras sociedades, a otros conflictos y a otras comprensiones del mundo, y mds
alld de ese lenguaje sofista que pareciera decir mucho pero no dice nada, y por el contrario, confunde
a los usuarios materiales de la administracion de justicia al percatarse que el funcionario judicial,
quien ha de ser su interlocutor, les entrega unas respuestas no aprehensibles, hechas en un lenguaje
ajeno a su realidad y a su demanda de justicia”. BARRETO ARDILA. Administracion de justicia en un
Estado social y democrdtico de derecho, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2000. En sentido
similar, BARRETO ARDILA. “Nuestra funcion judicial. Hacia una sociedad justa de hombres libres”, en
Revista Berbiqui n.° 3 del Colegio de Jueces y Fiscales de Antioquia, 1995.

3 V. gr providencias del 24 de febrero de 2000 (rad. 11650. MP: ALVARO PEREZ PINZON) y del 20 de abril
de 2002 (rad. 19088. MP: CARLOS AUGUSTO GALVEZ ARGOTE), entre muchas otras.



Las victimas en el proceso de Justicia y Paz 21

Es claro que en tal época no se tuvo en cuenta que el constituyente incluy6 el concep-
to de victima dentro de la Normativa Fundamental, pues en el numeral 4 del articulo
250 original se dispuso como del resorte del Fiscal General de la Nacion “velar por la
proteccion de las victimas”™.

Ademas, en virtud de la funcidn teleoldgica de las autoridades instituidas, segin lo
puntualiza el articulo 2.° de la Constitucidn, también se advierte que a aquellas les
corresponde proteger a las personas en su vida, honra, bienes, ideologfa, etc., donde
no queda solamente incluida su protecciéon material o econémica cuando tienen la
condicién de victimas.

Tampoco se ponderd que conforme al principio de dignidad humana, la proteccién a
las victimas y los perjudicados por un delito no puede ser exclusivamente econdmica,
como también ocurre con las acciones de habeas corpus y tutela.

De igual manera, no se recab6 en que el articulo 229 de la Constitucién positivizé el
derecho fundamental de acceso a la administracion de justicia, sin que las victimas
s6lo quedaran relegadas al reclamo de sus expectativas econémicas.

No obstante lo anterior, de manera inicial con la Sentencia C-554 del 31 de mayo de
20014, se reconocié que la aplicacién del principio non bis in idem dispuesto a favor
de los procesados en el articulo 8.° del Cédigo Penal (Ley 599 de 2000) tenia una
salvedad referida a “lo establecido en los instrumentos internacionales”, entre otras
razones, dada la “conciencia universal en torno a la represion de aquellos atentados
que comprometen seriamente la axiologia de los derechos humanos”.

Posteriormente, por medio de la Sentencia C-1149 del 31 de octubre de 20017 se declar6
la exequibilidad condicionada del articulo 305 del Cédigo Penal Militar (Ley 522 de
1999), en el cual se establecia que “La constitucion de parte civil en el proceso penal
militar tiene por objeto exclusivo el impulso procesal para contribuir a la biisqueda
de la verdad de los hechos™, y a su vez se declaré inexequible el aparte del articulo
107 del mismo ordenamiento referido a que la reparacién debia conseguirse “a través
de las acciones contencioso-administrativas”.

En dicha decisién se establecié que cuando se comete un delito, la victima o el perju-
dicado tienen derecho a conocer la verdad, a la justicia y a la reparacion, soportandose
paraello en lo expuesto en el Informe Final sobre la impunidad de los autores de viola-

4 MP: CLARA INES VARGAS HERNANDEZ.

5  MP: JAIME ARAUJO RENTERIA.
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ciones de los derechos humanos (derechos civiles y politicos) rendido por la Comisién
de Derechos Humanos de las Naciones Unidas®.

Es oportuno sefalar que la ONU proclamé en 1998 el Conjunto de Principios para
la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante la lucha contra la
impunidad, cuyo antecedente principal fue el Informe Final del Relator Especial de
1992, también conocido como Principios Joinet, pues para su elaboracién en 1991 la
Comisién de Derechos Humanos de Naciones Unidas encargd a Louls JOINET, do-
cumento que integra el bloque de constitucionalidad, dado que tanto la Corte como la
Comisién Interamericana lo han considerado incorporado a la Convencién Americana
de Derechos Humanos’.

El Informe Joinet recoge cuarenta y dos principios tomados del derecho internacional
de los derechos humanos, del derecho internacional humanitario, de la jurisprudencia
de los tribunales internacionales, de la costumbre internacional, de las experiencias
asumidas en diferentes latitudes y de los principios de derecho que se ocupan de la
obligacion de los estados de administrar justicia conforme al derecho internacional,
los que en suma se concretan en los derechos a la verdad, a la justicia y a la reparacion
de las victimas.

Lo anterior, para precisar que en la jurisprudencia colombiana se dio cabida a tales
derechos no reconocidos especificamente en la normativa internacional, pero que se
derivan de algunos de sus preceptos, en los cuales se alude a la existencia de un re-
curso efectivo, la garantia de acceso a la administracién de justicia, la obligacién de
investigar violaciones de derechos humanos y derecho internacional humanitario y el
deber de cooperar en la prevencion y sancidn de los delitos internacionales y las graves
violaciones de los derechos humanos®.

Luego, con la conocida Sentencia C-228 del 3 de abril de 2002, por cuyo medio fue
declarado exequible “el inciso primero del articulo 137 de la Ley 600 de 2000, en el
entendido de que la parte civil tiene derecho al resarcimiento, a la verdad y a la justi-
cia”, providencia sustentada a su vez en el fallo del 14 de marzo de 2001 proferido por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Barrios Altos (Chumbipu-
ma Aguirre y otros vs. Perii), en el cual se declaré que las leyes de amnistia peruanas

6 Resolucion 1996/119 de la Subcomisién. Informe titulado La administracion de justicia y los derechos
humanos de los detenidos.

7  RODRIGO UPRIMNY YEPES y MARIA PAULA SAFFON SANIN. “Derecho a la verdad: alcances y limites de
la verdad judicial”, en Justicia transicional: teoria y praxis, Bogotd, Universidad del Rosario, 2006, p.
351.

8 Literal a del numeral 3 del articulo 2.°, parrafo 3.° del mismo precepto, parrafo 5.° del articulo 9.° y
parrafo 6.° del articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, que tratan del recurso efectivo,
reclamacién e indemnizacion apropiada. Articulos 1.°, 2.%, 8.°y 25 de la Comisiéon Americana de De-
rechos Humanos.
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eran contrarias a la Convencién Americana y que el Estado era responsable por violar
el derecho de las victimas a conocer la verdad sobre los hechos y obtener justicia en
cada caso, se consolid6 en la 6rbita de la jurisprudencia constitucional colombiana tal
replanteamiento de los derechos de las victimas, circunstancia que a la postre impuso
también ajustar la legislacion procesal, a lo que se procedi6 en el articulo 137 de la Ley
906 de 2004 y ulteriormente en el articulo 4.° de la Ley 975 de 2005.

Inclusive, en el Acto Legislativo 003 de 2002, mediante el cual se modificaron, entre
otros, el articulo 250 de la Carta Politica, se establecié la proteccién de las victimas
por parte del juez de garantias, asi como la obligacidn de asistirlas y establecer la in-
tervencion de aquellas dentro del proceso penal, amén de los mecanismos de justicia
restaurativa.

En el afio 2007 se present6 un proyecto de acto legislativo en el cual se propuso es-
tablecer como “derechos fundamentales de las victimas de graves violaciones de los
derechos humanos, crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra y genocidio, la
verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de no repeticion, en los términos de los
estdndares internacionales de los derechos humanos y del derecho humanitario”.

El derecho a la verdad, del cual son titulares tanto la victima como la sociedad, apunta
a que se determine de manera precisa y exacta la forma como tuvieron ocurrencia los
hechos en general, lo cual comprende a sus autores, sus motivos, las practicas utilizadas,
los métodos de financiacion, las colaboraciones internacionales, estatales o particulares
recibidas, a fin de que salga a la luz publica ese acontecer oscuro que debe servir a la
comunidad para implementar los correctivos orientados a que no vuelvan a ocurrir tales
sucesos, asi como establecer donde se encuentran los secuestrados y los desparecidos
por la fuerza, amén de integrar lo mas fidedignamente posible la memoria histérica, y
en tal medida asegurar que semejantes conductas no ocurran de nuevo.

Se trata de individualizar tanto a los determinadores como a los autores materiales y
cémplices de los delitos, también llamados “agentes de la primera zona™; igualmente,
a quienes los financiaron, seleccionaron las victimas o se beneficiaron con la comi-
sion de tales conductas, es decir, “los agentes de la segunda zona”, e inclusive, a los
ciudadanos pasivos que por miedo o simpatia con tales comportamientos se plegaron
a los perpetradores y cuyo testimonio resulta importante para arribar a la verdad, esto
es, los “agentes de la tercera zona”.

Todo lo anterior, sin perjuicio de que esa verdad judicial se complemente con otros
medios no judiciales orientados a reconstruirla (inciso 3.° del articulo 7.° de la Ley 975
de 2005), como puede ser el caso del trabajo de historiadores, periodistas, investigacio-

9  PAUL RICOEUR. La memoria, la historia, el olvido, México, Fondo de Cultura Econémica, 2004,
p. 606.
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nes socioldgicas de campo y las comisiones de la verdad, en cuyos procedimientos no
median las exigencias formales y sustanciales, que si gobiernan la practica y aduccién
de pruebas en el diligenciamiento judicial, ademds de que los resultados de aquellas
actividades siempre pueden ser aumentados o rehechos, lo cual no ocurre con las de-
cisiones judiciales en virtud del principio de cosa juzgada, y que, por tanto, pueden
dentro de su informalidad brindar aportes invaluables en el rescate de la verdad. Tal
ha sido el procedimiento en Sierra Leona, donde se creé en 1999 la Comisién de la
Verdad y la Reconciliacién, y en el 2002, 1a Corte Especial.

El derecho a la justicia supone no sé6lo evitar que la conducta delictiva quede en la
impunidad, sino que se imponga a los responsables la condigna sancién y ésta se eje-
cute en la forma y los términos definidos en la legislacion, amén de permitir a las vic-
timas el acceso a los diligenciamientos adelantados y adoptar medidas para prevenir
la repeticion.

Desde luego, resulta indeclinable procesar, juzgar y condenar a quienes fungieron como
lideres de las organizaciones criminales, y de ser ello posible, también a los autores
materiales. Pese a ello, en estos procesos resulta frecuente que no se consiga establecer
quiénes ejecutaron todas las 6rdenes impartidas, de manera que aun respecto de la apli-
cacién de justicia en relacion con los “agentes de la primera zona” se presentan fisuras
e inconsistencias, con mayor razén en relacién con los de la “segunda zona”.

El derecho a la reparacion comporta las labores de restitucion: devolver a la victima
a su statu quo ante; indemnizacion: sufragar el valor material de los perjuicios mora-
les, materiales y fisioldgicos irrogados; rehabilitacion: recuperar a las victimas de las
secuelas fisicas y psicolégicas derivadas de los delitos cometidos; satisfaccion: com-
pensacién moral orientada a restaurar la dignidad de la victima y divulgar lo aconteci-
do; garantia de irrepetibilidad: desmovilizacién, desarme, reinsercion, desmonte de
las organizaciones delictivas y prohibicién, en todas sus formas y expresiones, de la
conformacidén de grupos armados paraestatales y el disefio de estrategias paramilita-
res; reparacion simbdlica: aseguramiento de la memoria histdrica, aceptacion publica
de la comisién de delitos, perdon difundido y restablecimiento de la dignidad de las
victimas, v. gr. la construccién de camposantos, de monumentos o la colocacién de
placas en sitios especiales; reparacion colectiva: recuperacién sicoldgica y social de
las comunidades victimizadas.

La reparacién por via administrativa inicialmente asumida por el Estado puede resul-
tar adecuada para asegurar la indemnizacidn, e inclusive la restitucion, en tanto que
la via judicial ofrece mejores posibilidades para la rehabilitacién, la satisfaccién y la
garantia de no repeticion.

Por otra parte, y en punto de contar con los elementos de juicio necesarios para arri-
bar a las conclusiones, se tiene que en la interpretacion de la Ley de Justicia y Paz no
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puede perderse de vista en momento alguno que no se trata de una justicia retributiva
ortodoxa, sino de una justicia transicional y restaurativa.

La justicia transicional se ocupa de ofrecer soluciones a las tensiones derivadas de las
demandas de paz y justicia en el marco de cambios sociopoliticos estructurales de una
organizacion, especialmente cuando, como en nuestro caso, del conflicto se pretende
transitar a la convivencia tolerante, no a la paz —propia de un paradigma consensual—
de imposible alcance, dado que la sociedad democratica construida sobre el paradigma
conflictual no tiene como propésito la convivencia pacifica, sino asegurar unos minimos
de convivencia tolerante, que supone permanente tensién y lucha de contrarios.

En tal caso, las victimas demandan que se haga justicia individualizando y sancio-
nando ejemplarmente a los autores de los delitos, mientras que éstos plantean como
presupuesto de la reconciliacién mecanismos tales como el perdén de sus conductas
0, por lo menos, su sancién menos gravosa, todo lo cual coloca en una balanza, por un
lado, la legalidad, las demandas de sancién y la justicia retributiva y, por otro, la re-
conciliacién, las solicitudes de perdén y la impunidad, comportando una atemperacién
de los principios de legalidad, proporcionalidad e igualdad, asi como un redimensio-
namiento de la nocién de justicia que implica también la moderacién de la pena y el
cumplimiento de sus funciones.

No hay lugar en la justicia transicional a aplicar in integrum la justicia retributiva, pues
ésta supone el sometimiento efectivo de los criminales a la fuerza coercitiva del Estado,
situacién que no se presenta en nuestro medio.

Segtin la mayor o menor efectividad en la sancién y la mayor o menor valia de los
derechos de las victimas, de las cuales hay 125.000 inscritas en la Fiscalia General
de la Naci6n!?, doctrinariamente se han establecido cuatro modelos de justicia transi-
cional'!: 1. un modelo de perdones amnésicos, en el que prima la amnistia general y
la falta de reparacion de las victimas; 2. un modelo de perdones compensadores que
también contemplan amnistias generales, pero acompaifiadas de algunas medidas de
reparacion de las victimas y de un rescate minimo de la verdad de los hechos ocurridos;
3. las transiciones punitivas, limitadas por lo general al castigo de los responsables
de crimenes de guerra o de lesa humanidad, donde el vencedor en la contienda bélica
recurre a la creacion de tribunales para juzgar al criminal vencido; y 4. el modelo de
perdones responsabilizantes, segln el cual, se pueden otorgar ciertos perdones, siem-
pre y cuando se cumpla con las exigencias de verdad, confesion de los crimenes y
reparacion de las victimas, logrando un equilibrio entre las exigencias de justicia'y de
perddn que posibilite la paz futura.

10 Tomado de la intervencion de la Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos en la presentacion del Proyecto de ley de victimas. 12 de junio de 2008.

11 UprMNY YEPES. ;Justicia transicional sin transicion? Verdad, justicia y reparacion para Colombia,
Bogotd, Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006.
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No se aviene con los estdndares internacionales involucrar en el caso colombiano
perdones amnésicos como sin éxito ocurrid en el pasado, pero si son procedentes los
perdones responsabilizantes, en la medida en que hay una sancién inferior a la ordi-
naria para los “agentes de la primera zona”, se asegura la reparacion de las victimas
y se procura esclarecer la verdad.

Por su parte, la justicia restaurativa procura la reconciliacion entre agresor y victima,
colocando a ésta como eje central, con todas sus necesidades, sufrimientos y, desde
luego, su reparacién, en busca de la convivencia tolerante, al reinsertar al infractor a
la sociedad y restablecer sus vinculos con la comunidad, de modo que la reparacién
econdémica o simbdlica se convierte en un mecanismo alternativo sustitutivo de la
privacion de la libertad, siempre que medie la voluntad del agresor y la aceptacién de
la victima.

En suma, conforme a los estdndares internacionales, la justicia transicional precisa
del respeto por los derechos de las victimas a la verdad, la justicia, la reparacién y la
garantia de no repeticion.

I. LAS VICTIMAS EN LA JURISPRUDENCIA COLOMBIANA DENTRO
DE LOS PROCESOS DE JUSTICIAY PAZ

El propésito de este acdpite se orienta a destacar sucintamente los pronunciamientos
adoptados por la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia, a la cual corresponde
conocer en segunda instancia de las decisiones adoptadas por los magistrados de Jus-
ticia y Paz en relacion con las victimas dentro de las actuaciones regidas por dicha
legislacion, y por ello trataré de ser lo mas breve posible.

Acerca de la verdad en tales procedimientos ha dicho la Sala'? que “no se circunscribe
a aquello que diga o acepte quien narra su version”, pues “la verdad resulta un im-
perativo para los operadores judiciales, un derecho de las victimas y de la sociedad,
y un deber del postulante a justicia y paz”’, de modo que la misién de las autoridades
involucradas en estos diligenciamientos “tiene que estar orientada, conjuntamente,
por la biisqueda del esclarecimiento de la verdad, la construccion de los archivos por
el deber de memoria que impone la reconciliacion, y la garantia de no repeticion, tal
como emana de los articulos 4, 15, 48 y 56, entre otros, de la ley 975 del 2005 .

En relacién con la imposicién de medidas cautelares sobre bienes ofrecidos por los
postulados antes de culminar su version, dijo la Corte Suprema' que si aquéllas se en-
cuentran vinculadas al derecho de las victimas a la reparacion integral, “especialmente

12 Auto del 8 de junio de 2007 (rad. 27484. MP: ALVARO PEREZ PINZON).
13 Auto del 23 de agosto de 2007 (rad. 28040. MP: MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS).
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en lo que toca con la restitucion, a fin de que las cosas regresen a su estado original
previo al de la violacion, y al de recibir una indemnizacion que compense economica-
mente el dafio causado”, pues sélo con tales decisiones se consigue sacar los bienes de
la 6rbita de disponibilidad del desmovilizado, no es necesario esperar a la culminacién
de su version para que sea procedente la adopcion de dichas medidas, de modo que la
tensién entre el derecho al debido proceso del postulado y el derecho de las victimas
debe ser resuelta a favor de éstas, pese a que se alteren las “formas propias”, segtn las
cuales, las medidas cautelares s6lo son viables una vez culminada la version.

En punto de la solicitud de indemnizacién del perjuicio con cargo al Fondo de Repara-
cién de las Victimas, adujo la Sala'* que “no basta acreditar la condicién de victima del
conflicto armado, de un grupo armado ilegal de cardcter contraestatal o paraestatal,
para que se pueda acudir” a dicha peticion, “pues menester resulta que se establezca
siquiera el bloque o frente causante de la exaccion, la respectiva relacion causal y, lo
mds importante, que dicho grupo se ha desmovilizado y se ha sujetado a la normativa
de la Ley 975 de 2005”.

Respecto del concepto de extradiciéon de quien se encuentra sometido a la Ley de
Justicia y Paz, afirmé la Sala'> que tal circunstancia no constituye obstdculo para
emitirlo, pero corresponde llamar la atencién al Presidente de 1a Republica “para que
se tenga en cuenta la filosofia de esta ley y los compromisos en materia de verdad,
Jjusticia y reparacion”, en cuanto “la garantia del derecho a la verdad no se satisface
en forma aislada con la confesion de quien se somete a la ley de Justicia y Paz, sino
que la misma depende principalmente de las investigaciones y juicios que de manera
obligatoria e independiente tengan que adelantar las autoridades judiciales respecto
de los delitos perpetrados”.

Sobre la misma temética sefial6'® que “al conceptuar acerca de los requisitos de la
extradicion puede emitir su juicio de manera positiva, y a la vez condicionado, cuan-
do advierte que la persona solicitada se halla también postulada para los beneficios
de la Ley de Justicia y Paz, pues atendida la mayor dariosidad social causada por los
grupos armados al margen de la ley, es inaplazable su efectivo procesamiento como
integrante de esas organizaciones delincuenciales, ya que se requiere de su colabora-
cion para esclarecer tales comportamientos, determinar sus autores y auxiliadores,
ubicar a sus victimas o sus restos, etc”.

En cuanto atafie a dilaciones en el curso de los procesos de Justicia y Paz, la Sala!’
Ilamé la atencidn a la Fiscalia “para que con mayor vigor impulse los procesos de los

14 Decision del 11 de diciembre de 2007 (rad. 28679. MP: MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE LEMOS).
15 Auto del 2 de abril de 2008 (rad. 28643. MP: JuLIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA).

16 Auto del 22 de abril de 2008 (rad. 29559. MP: JULIO ENRIQUE SOCHA SALAMANCA).

17 Auto del 23 de mayo de 2008 (rad. 29642. MP: YESID RAMIREZ BASTIDAS).
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desmovilizados-postulados e impida prdcticas dilatorias de todo orden que se han
presentado. Por ejemplo, en las versiones libres se debe requerir al postulado para
que se limite a confesar los crimenes ejecutados, sin lugar a referencias historicas
sobre el origen del paramilitarismo porque con ello se trata de dar una justificacion
absolutamente inadmisible a los delitos cometidos, también debe sopesarse el compro-
miso del versionado con la verdad y la reparacion, porque si se rehiisa a comparecer
a las audiencias programadas para tal fin o se declara incapaz de recordar los crime-
nes cometidos cuando médicamente estd demostrado que goza de plenas facultades
mentales, seguramente su situacion encaja en alguna de las causales previstas por el
legislador para derivar su exclusion del procedimiento excepcional y, con ello, negarle
el beneficio de la pena alternativa”.

Respecto de la prescripcion de las acciones penales derivadas de los delitos por los
que se procede en los diligenciamientos de Justicia y Paz dijo la colegiatura!® que no
es viable proferir la correspondiente cesacion, pues ello contrariaria “las decisiones
de esta misma Sala, de la Corte Interamericana y de la Corte Constitucional, cuando
tratdndose de graves violaciones a los derechos humanos y al derecho internacional
humanitario el Estado Colombiano no solo no puede invocar el simple transcurso
del tiempo en constatacion de impunidad, sino que debe reabrir los casos”, amén de
que “atendiendo a las condiciones de elegibilidad, el postulado debe tener vocacion
de verdad y de reconciliacion, a lo cual se opone que opere en su favor el fenomeno
prescriptivo de una accion delictiva, no perseguida, entre otras razones, por la com-
plejidad investigativa que comportan las conductas de las organizaciones criminales”,
y en tal medida, “Debe entenderse que cuando se acepta un cargo, se renuncia a la
prescripcion de esa accion penal”.

En relacién con la procedencia de las imputaciones parciales, aseverd!® que si bien la
verdad puede erigirse en “causal de pérdida del beneficio de alternatividad si llegare
a excluirse o parcelarse”, “la imputacion parcial no lesiona los derechos de las victi-
mas”, pues para aquellas cuyos hechos ya han sido reconocidos, “continuar el trdmite
de la actuacion sin tropiezos les resulta a todas luces favorable” y tampoco perjudica
“a las victimas no reconocidas, porque la ampliacion de version en escenario sepa-
rado, ademds de permitir su identificacion y acceso a la actuacion en condicion de
intervinientes, hace posible la plena garantia de los derechos que les asisten, incluso
con menores dificultades en la medida en que el niimero de delitos a investigar y el de
victimas por reparar se reduce a los que en el futuro cercano se confesardn”.

Pero se precis6 que “Esta vision de la Corte no persigue la concesion de beneficios
penales sustantivos a cambio de confesiones parciales; al contrario, lo que se busca es
precisamente facilitar el tramite de los procesos de Justicia y Paz, de suyo estancados

18 Auto del 28 de mayo de 2008 (rad. 29560. MP: AUGUSTO IBANEZ GUZMAN).
19 Providencia del 23 de julio de 2008 (rad. 30120. MP: ALFREDO GOMEZ QUINTERO).
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por la complejidad que revisten, propiciando que los desmovilizados aporten al Estado
v a las victimas la informacion completa y veraz sobre los delitos cometidos™.

En cuanto se refiere a la titularidad de los bienes ofrecidos por los desmovilizados,
puntualizé la Corte que dicho ofrecimiento “debe ser entendido como una extension
de la diligencia de version libre, ella resulta creible y constituye prueba sumaria de los
actos de dominio y posesion que ejerce sobre los inmuebles relacionados en el presente
asunto, sin que resulte relevante que los inmuebles aparezcan documentalmente como
de propiedad de otras personas”.

En punto de la representacion de las victimas, sefial6*° que por mandato legal se esta-
blecieron “dos obligaciones especiales, una a cargo de la Fiscalia y otra a la Procu-
raduria; en el primer caso la Fiscalia General de la Nacion debe citar piiblicamente
a las victimas indeterminadas de las conductas punibles [...] para que participen y
ejerzan sus derechos. Y en el evento que esas victimas no comparezcan, el Ministerio
Priiblico tiene la obligacion especial de garantizar su representacion |...] si las vic-
timas comparecen, tienen derecho a acceder en forma personal y directa o a través
de apoderado a las diligencias que se desarrollen en todas las etapas procesales |...]
La Defensoria del Pueblo no tiene competencia para nombrar un defensor piiblico
que represente judicialmente a las victimas indeterminadas. Es el Ministerio Piiblico
quien, por disposicion legal, cumple esa funcion judicial concreta y particular en la
hipdtesis contemplada en el articulo 8° del Decreto 3391 de 2006 .

También en la misma decision, respecto de lo expuesto en auto del 23 de agosto de
2007 dentro del radicado 28040, segtin el cual el derecho al debido proceso estaba
llamado a ceder frente a los derechos de las victimas, y por ello era viable adoptar
medidas cautelares sobre los bienes ofrecidos por los postulados antes de culminar
la diligencia de imputacion, se precisé que en realidad no se trata de un sacrificio del
debido proceso “si con ello se persigue garantizar la finalidad primordial del proce-
so: la reparacion”, pues “el legislador al definir la naturaleza, objetivos y fines de la
Ley de Justicia y Paz?! indicé que consagra una politica criminal especial de justicia
restaurativa, es decir, que con ella persigue una solucion pacifica al conflicto a través
del perdon, la reconciliacion y la reparacion del dariio, involucrando a la victima, al
victimario y a la sociedad”.

Sobre la especial ubicacién de la victima, dijo la Corte?> que mientras “la moderni-
dad construyo el proceso penal para rodear de garantias y derechos al procesado,
la legislacion de Justicia y Paz colocé como eje central de su accionar a la victima,
para quien hay que reconstruir la verdad de todo lo acontecido, de lo que hasta aho-

20 Auto del 3 de octubre de 2008 (rad. 30442. MP: ALFREDO GOMEZ QUINTERO).
21 Articulos 1.°y 2.° del Decreto 3391 de 2006.
22  Auto del 9 de febrero de 2009 (rad. 30955. MP: JOSE LEONIDAS BUSTOS MARTINEZ).
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ra solo ha percibido el dolor de la muerte, el desplazamiento, la violencia sexual y
la desesperanza producida por la soledad en la que la abandoné el Estado; en cuya
reivindicacion hay que aplicar justicia como aporte a su duelo; y para quien hay que
garantizar la reparacion con todos sus componentes”, de manera que la victima es “la
destinataria de la verdad que se encuentre a partir de las confesiones de los desmo-
vilizados, de suerte que esa es tal vez una de las tareas mds importantes para mitigar
su sufrimiento: la reivindicacion de su intimidad personal y familiar, la recuperacion
de la vergiienza y la dignidad arrebatadas por la impotencia que provoca el silencio
v la desventaja humillante”.

Para concluir este acdpite, acerca de la aplicacion del Decreto 1364 de 2008 precisé la
Corte? que si “en el procedimiento de justicia y paz se distinguen claramente una fase
administrativa, a cargo del Gobierno Nacional y concretamente dirigida a favorecer
la desmovilizacion, para luego elaborar las listas de integrantes de los grupos ilegales
postulados para recibir los beneficios de justicia y paz, y otra judicial, que comienza
con la recepcion de la lista de postulados en manos de la Fiscalia General de la Na-
cion, mal puede el Gobierno Nacional, motu proprio, ‘ordenar’al fiscal General de la
Nacion que cese de inmediato toda actuacion, como si de verdad el tramite judicial,
gobernado por la independencia y autonomia de los funcionarios que lo adelantan,
pudiera ser interferido sin miramientos”, circunstancia que impone a la Sala “hacer
uso del mecanismo de excepcion de inconstitucionalidad, en guarda de la legalidad
del tramite procesal y del respeto a los derechos fundamentales, no solo del postulado
sino, primordialmente, de las victimas”.

IIL. LOS PRINCIPIOS, LAS REGLAS Y EL PAPEL SIMBOLICO
DEL DERECHO PENAL

ROBERT ALEXY plantea que “Los principios son normas que ordenan que se realice
algo en la mayor medida posible [...] son, por consiguiente, mandatos de optimiza-
cion que se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados [...] Las
reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno, y en esa medida, pueden ser
solo cumplidas o incumplidas™*.

En sentido similar, el profesor RUBIO LLORENTE sefiala que “Las reglas conducen a
‘una solucion de todo o nada’, en tanto que los principios ‘inclinan’ la solucion en
determinado sentido, ‘obligan a ponderar’”?.

23 Auto del 12 de febrero de 2009 (rad. 30998. MP: SIGIFREDO ESPINOSA PEREZ).

24 ROBERT ALEXY. Sistema juridico, principios juridicos y razon prdctica (traduccién de MANUEL ATIEN-
zA), Doxa, 1988, p. 143.

25 FRrRANCISCO RUBIO LLORENTE. Derechos fundamentales y principios constitucionales, Barcelona, Ariel,
1995, p. xv.
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Sefiala al respecto LUIs PRIETO SANCHIS que “Las normas son aplicables a la manera
de disyuntivas de all or nothing, mientras que los principios son mds bien razones para
decidir [...] las normas son aplicables o no son aplicables, puesto que una vez inter-
pretadas cabrd constatar si el asunto planteado encaja o no en el supuesto de hecho
que las mismas contemplan; los principios, en cambio, ni ofrecen ni dejan ofrecer una
respuesta categorica, sino que controlan (ampliando o limitando) las soluciones que
se deducen del conjunto de normas™?®.

Conforme a la precision anterior, advierto que la materializacién de los derechos de
las victimas a la verdad, la justicia, la reparacion y la garantia de irrepetibilidad no
puede corresponder a la estructura de reglas, en cuanto no es viable su cumplimiento
de manera absoluta en términos de todo o nada, sino que tienen lugar como mandatos
de optimizacion.

En efecto, aqui quiero especialmente llamar la atencién en cuanto se refiere a que na-
die se llame a engafio al creer que conforme al postulado de justicia de KANT, segtin el
cual, con la pena se causa un mal a quien ha causado un mal (punitur quia peccatum
est), todo aquel vinculado a un grupo armado organizado al margen de la ley que atent6
en nuestro pais de manera efectiva contra los bienes juridicos de otros va a recibir del
Estado en forma efectiva una sancién aflictiva de sus derechos por corta que ella sea.

En efecto, decia KANT, al postular la funcién retribucionista de la sancién, que con
la pena se causa un mal a quien ha causado un mal (punitur quia peccatum est). No
obstante, aqui quiero especialmente llamar la atencién en el sentido de que nadie se
llame a engafio al creer que conforme a dicho postulado, todas, absolutamente todas las
personas vinculadas a grupos armados organizados al margen de la ley que atentaron
en nuestro pais de manera efectiva contra bienes juridicos de otros van a recibir del
Estado en forma cierta una sancion aflictiva de sus derechos por corta que ella sea. No
puede suponerse que todos, absolutamente todos los delitos cometidos serdn conocidos,
documentados y sancionados.

Tampoco se crea que la verdad, entendida como derecho de las victimas, pero también
de la sociedad (articulo 7.° de la Ley 975 de 2005), a saber cémo ocurrieron los cruentos
sucesos que motivan los diligenciamientos reglados por la Ley de Justiciay Paz, se va
a conocer de manera integral y en todos los casos.

Menos se piense en que todas, absolutamente todas aquellas personas que tienen la
condicién de victimas de dichos comportamientos van a ser reparadas.

26 Luis PRIETO SANCHIS. Sobre principios y normas, Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1992,
p.33.



32 Hernando Barreto Ardila

Y no se asuma que con el curso de los procesos en el marco de la referida legislacion
se conseguird de manera cierta la garantia de no repeticién de tales conductas por parte
de los mismos agentes o de otros.

Sobre el particular debe recordarse que el sistema penal cumple, ademas de otras, una
funcidén especialmente simbdlica, pues de ordinario no toda comisién de delitos llega
al conocimiento de las autoridades, esto es, existe la llamada cifra negra u oscura de la
criminalidad, y, ademas, no todas las conductas punibles cuya realizacién es informada
a los funcionarios judiciales efectivamente concluye con un fallo condenatorio en el
cual se concrete la justicia.

Es ante tan desolador pero real panorama como se evidencia la utilidad del sistema
penal como instrumento simbdlico de la justicia, pues, en primer lugar, contribuye a
que la victima libere su dnimo vindicativo al poner en conocimiento de las autorida-
des la conducta lesiva de sus derechos; en segundo término, el tiempo que transcurre
permite que haya una reflexién y una aceptacién —resignacion del suceso— por parte
tanto de la victima como de su autor.

En tercer lugar, la comunidad asume que el asunto ya ha sido apropiado por el Estado,
al cual corresponde brindar la respuesta y definicién a que haya lugar; en cuarto tér-
mino, también puede persuadir a los demds de que la realizacién de conductas como
la denunciada comporta una investigacion, asi como la eventual privacién provisional
de la libertad y la pena.

Sobre el particular, obsérvese que desde el mismo momento en que el legislador eleva
a la categoria de delito un comportamiento, e inclusive antes, cuando la ciudadania
se entera del tramite legislativo, comienza la advertencia del Estado traducida en una
reprension a quien realice el supuesto de hecho definido en los preceptos, circunstancia
que tampoco permite asegurar que nadie adecuard su acto a dicho factum o que quienes
asi procedan serdn necesariamente sancionados penalmente.

Pese a ello, con la intervencién del sistema penal la sociedad sigue creyendo en las
reglas allf definidas, de modo que simbélicamente se restablece el ordenamiento juri-
dico en el sentido de informar a los demds que la derogatoria particular de un precepto
realizada por un individuo no ha trascendido y que, por el contrario, la norma ha re-
cuperado su vigencia.

Desde luego, tal planteamiento, que corresponde a la funcién retributiva de la pena en
HEGEL, también cobra valia tratdndose del simple proceso de judicializacién, con mayor
o menor efectividad en la medida en que los funcionarios judiciales definan de modo
oportuno si se infringié o no la ley penal y cudles son las consecuencias de ello.

Coincido con todos en que ideal seria esperar, una vez culminados los procesos trami-
tados bajo la égida de la Ley de Justicia y Paz, que de manera cierta se estableciera la
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verdad de todos los hechos, se sancionara proporcionalmente a los dafios provocados
a todos sus autores o participes y se reparara integramente a todas las victimas, pero
la realidad es otra.

IV. CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

1. Si la pretension de la justicia transicional se orienta a efectuar ese dificil trasegar
entre conflicto y convivencia democrdtica tolerante, observo que alli juega especial
papel el caracter simbdlico del derecho penal, en la medida, no en que se procese a todos
los miembros de los grupos armados ilegales, pues ello comportaria bastante tiempo
e indefinicidn, sino en que, al igual que ha ocurrido en otros procesos transicionales,
se investigue, juzgue y sancione a los jefes de dichas organizaciones, o por lo menos a
aquellos que por diversas razones se destaquen, y s6lo en cuanto se trate de los delitos
mads graves por ellos cometidos.

Como argumento ad absurdum, piénsese, por ejemplo, en qué habria concluido el Tri-
bunal Militar Internacional de Nuremberg si no sélo se hubiera juzgado y sancionado a
la pena capital a doce criminales de guerra de nacionalidad alemana, siete condenados
a prisién y tres absueltos, sino que se hubiese juzgado a todos los soldados del Tercer
Reich sin distingos de grados y responsabilidades por la muerte de seis millones de
personas.

O aun con las dificultades con las que ha avanzado el Tribunal de Ruanda por la muerte
de quinientos mil futsis y hutus moderados en 1994, cémo procesar a todos los hutus
que participaron en el genocidio de aquéllos.

Igualmente, de qué manera investigar a todos los serbios que intervinieron en el proceso
de purificacion étnica contra los croatas, bosnios y albaneses por razones religiosas y
étnicas en la década de los noventa, en el cual se produjeron doscientos cincuenta mil
muertos y dos millones quinientos mil desplazados.

Se trata de implementar una metodologia razonable, de la cual, advierto, hace parte la
Ley 1312 del 9 de julio de 2009, por cuyo medio se reformé el principio de oportuni-
dad reglado en la Ley 906 de 2004, en el sentido de aplicarlo “cuando la persecucion
penal de un delito comporte problemas sociales mds significativos, siempre y cuando
existay se produzca una solucion alternativa adecuada a los intereses de las victimas”,
quedando excluidos los jefes y promotores del delito.

También es viable aplicarlo en el caso de que los testaferros que hayan adquirido o
poseido “bienes derivados de la actividad de un grupo organizado al margen de la
ley” “los entreguen al Fondo para Reparacion de Victimas siempre que no se trate de
Jjefes” de tales empresas criminales.
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Igualmente “al desmovilizado de un grupo armado organizado al margen de la ley” que
haya manifestado inequivocamente su propdsito de reintegrarse a la sociedad, siempre
que no haya sido postulado por el Gobierno Nacional en el marco de la Ley 975 de 2005
y no cursen en su contra investigaciones por delitos cometidos antes o después de su
desmovilizacién con excepcidn de la pertenencia a la organizacion criminal.

No obstante, en el mismo precepto se puntualiza claramente que “No se podrd aplicar
el principio de oportunidad en investigaciones o acusaciones por hechos constitutivos
de graves infracciones al Derecho Internacional Humanitario, delitos de lesa huma-
nidad, crimenes de guerra o genocidio, ni cuando tratdndose de conductas dolosas la
victima sea un menor de dieciocho (18) anos”.

Para abundar en precision baste sefialar, a manera de ejemplo, que la Ley de Justicia y
Paz no fue promulgada para procesar a miembros de los grupos ilegales por el delito de
porte ilegal de armas de defensa personal, pues evidentemente su objeto de “facilitar
los procesos de paz” va mucho mds alld, y por esa senda deben establecerse criterios
para ponderar la gravedad de los delitos cuya investigacion y juzgamiento se adelantara
bajo la égida de dicha legislacion.

De conformidad con lo anterior, y sin negar la invaluable utilidad que en el restableci-
miento del tejido social y en la confianza de la sociedad en la ley y en las autoridades
representa el papel simbdlico del derecho penal, es preciso sefialar que para garantizar
tales propdsitos resulta imprescindible aplicar criterios de selectividad tanto respecto
de quienes se beneficiaran de la Ley 975 de 2005, como de los delitos que lo ameritan
y de su gravedad.

2. Si bien el Decreto 1290 expedido el 22 de abril de 2008, “por el cual se crea el
programa de reparacion individual por via administrativa para las victimas de los
grupos armados organizados al margen de la ley”, se erigié en un principio de con-
crecion de acceso efectivo a la reparacion de algunas victimas, pues los hechos que
apenas empiezan a conocerse han puesto de manifiesto la insuficiencia y lentitud de
los mecanismos dispuestos en pro de los intereses de las victimas en la Ley 975 de
2005, lo cierto es que si la materializacién de las expectativas de éstas corresponde a
una obligacién indeclinable del Estado, es menester ampliar el &mbito de proteccion a
todas ellas, sin exclusiones, en el marco del conflicto armado interno de nuestro pafs,
pues de lo contrario no se cumplen los principios internacionales y se prolongara su
victimizacion.

De acuerdo con lo anterior, es preciso dar cabida a una legislacién protectora de las
victimas, en la cual se superen las restricciones de acceso establecidas en el referi-
do Decreto 1290, asegurdndoles una reparacion plena, pertinente, cierta y expedita,
amén de consagrar instrumentos para la restitucién de bienes y tierras y la reparacién
colectiva, todo ello en desarrollo de la obligacidn estatal de proteger a las personas y
garantizar sus derechos, reglada en el articulo 2.° de la Carta Politica, que no guarda
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relacién con la responsabilidad del Estado por accién, complicidad, aquiescencia o
tolerancia, o por omision.

Desde luego, la reparacién por la via administrativa no puede desconocer el acceso de
las victimas al &mbito judicial, de modo que debe facultarseles para escoger la via que
conforme a sus intereses les resulte mas adecuada, es decir, debe entenderse que los
dos caminos no son excluyentes, sino que se complementan.

Es claro que la reparacién reconocida administrativamente debe permitir al Estado
ejercer la accién de repeticién contra el victimario individualizado judicialmente o
efectuar la respectiva compensacion si se establece la responsabilidad juridica del
Estado, obviando la doble reparacién por el mismo suceso.

3. No se deben adelantar investigaciones individuales como si se tratara de asuntos
inconexos, sino, por el contrario, tramitar macroprocesos como ocurri6 en Nuremberg
luego de la Segunda Guerra Mundial o en Italia con la mafia.

Para ello es necesario establecer conexiones, puntos comunes, cadenas entre hechos y
acontecimientos aparentemente dispersos y fragmentados, pues a la postre se trata de la
reconstruccion judicial no de una verdad episddica sino de una situacién con recorrido
cronolégico extendida en el tiempo y el espacio.

4. Se impone la necesidad de implementar mecanismos extrajudiciales en procura
de buscar la verdad, tales como los informes periodisticos, de historiadores o de las
comisiones de la verdad, en cuyo marco las victimas se expresan con menor rigor y
formalismo que dentro de los procesos judiciales, de manera que la ruptura de su si-
lencio y la escucha respetuosa por parte de la sociedad comporta efectos sanadores y
reparadores, y significa para aquéllas un reconocimiento social y en alguna manera
la restauracién de su dignidad, por cuanto clausura la sospecha de culpabilidad que
generalmente se cierne sobre las victimas, segun la cual algo hicieron para merecer
tal sufrimiento®’.

5. Asi como recientemente dijo la Sala Penal de 1a Corte?® que tratdndose de delincuen-
cia de cuello blanco es preciso dar otra clase de ponderacidn a las pruebas judiciales,
es evidente que también cuando se refiere a la violacién sistemadtica de derechos hu-
manos y del derecho internacional humanitario se impone la necesidad de dar lectura'y
apreciar los medios probatorios de manera diversa, esto es, aplicando especiales reglas

27 MARIA TERESA URIBE DE HINCAPIE. “Esclarecimiento histrico y verdad juridica: notas introductorias
sobre los usos de la verdad”, en Justicia transicional y praxis, Bogotd, Universidad del Rosario, 2006,
p. 327.

28 Sentencia de casacion del 8 de julio de 2009 (rad. 30601. MP: MARIA DEL ROSARIO GONZALEZ DE
LEMOS).
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de la experiencia no procedentes respecto de actuaciones relacionadas con conductas
de ordinaria comisién, dado el razonable temor que asiste a los testigos por el peligro
para su vida e integridad, asi como para sus familias, amén del poderio con el que en
el pasado e inclusive actualmente cuentan los grupos armados al margen de la ley para
distorsionar, mutilar o hacer desaparecer elementos probatorios.

A manera de epilogo permitanme expresarles que en el curso de los procesos de Jus-
ticia y Paz juega papel preponderante el cardcter simbdlico del derecho penal, motivo
por el cual es preciso implementar sistemas selectivos para investigar y sancionar a
los responsables de mayor importancia, disponer urgentemente la reparacién admi-
nistrativa de las victimas y crear espacios extrajudiciales para reconstruir la verdad,
procederes sin los cuales no hay lugar a la justicia transicional complementada por la
justicia restaurativa, sin olvido de unos minimos de justicia retributiva.

Bogotai, julio de 2009



