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RESUMEN

En materia de responsabilidad civil extracon-
tractual, quien comete un dano esta obligado
a repararlo, razén por la que, por principio, en
el caso de los danos sufridos por las victimas
del conflicto armado interno, son los victimarios
quienes deberian responder por los danos que
ocasionaron a sus victimas, en su calidad de
obligados principales, y el Estado deberia asu-
mir los costos de la reparacion pero s6lo de ma-
nera subsidiaria o “residual”. Pese a ello, en la
practica, el Estado, al parecer, estd asumiendo
con cargo al Presupuesto General de la Nacion
la reparacion de las victimas del conflicto arma-
do interno, por lo tanto, en Ultimas, somos los
contribuyentes quienes en Colombia estamos
pagando los danos causados por tales victima-

ABSTRACT

Regarding the extra-contract civil responsibility,
whoever commits harm, is obliged to repair it,
reason why, by principle, in the case of the da-
mage suffered by the victims of the internal ar-
med conflict, the perpetrators are the ones that
must be responsible for the damages caused to
their victims, as main perpetrators, and the sta-
te must assume the costs of the repair but only
in a subsidiary or “residual” manner. Notwiths-
tanding, in the practice, the state is assuming
with charge to the General National Budget,
the repair of the victims of the internal armed
conflict, reason why in the end, it is us the Co-
lombian taxpayers the ones that are paying the
damages caused by such perpetrators, reason
why | consider that it is indispensable to appeal
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rios. Por este motivo considero indispensable
apelar a instituciones, como por ejemplo la su-
brogacion legal parcial, para recuperar las su-
mas ya pagadas y evitar asi la impunidad.

PALABRAS CLAVE: reparacion integral a las victi-
mas, subrogacion legal parcial, responsabilidad
civil extracontractual o aquiliana, sostenibilidad
fiscal, tratado internacional, ius cogens, bloque
de constitucionalidad, in dubio pro homine (pro
personae o pro victima), restitutio in integrum.

to institutions like the partial legal subrogation,
as mechanism to recover the amounts already
paid and in this way to prevent the impunity.

KEY WORDS: integral repair to the victims, partial
legal subrogation, extra-contract or aquiline civil
responsibility, fiscal sustainability, international
treaty, ius cogens, Constitutionality block, in du-
bio pro homine, restitutio in integrum.
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Introduccion

El dilema de la justicia transicional consiste en
como atender las reclamaciones de justicia pre-
sentadas por las victimas, para evitar la vuelta
al conflicto y consolidar una paz verdadera con
base en la equidad, el respeto y la inclusion, lo
que implica reformas institucionales. Para ello,
es preciso ponerle fin a las hostilidades, preve-
nir el regreso de la violencia (paz negativa) y
consolidar la paz a través de reformas estruc-
turales y politicas incluyentes (paz positiva). En
consecuencia, el objetivo de la justicia transicio-
nal esta en lograr el equilibrio entre los requisi-
tos necesarios para la paz positiva y la paz ne-
gativa? que, en algunos casos, parecerian llegar
a ser opuestos®.

1 MANI, Rama. Reparation as a Component of Transitional Justice: Pur-
suing ‘Reparative Justice” in the Afthermath of Violent Conflict. En: DE
FEYER, K., et al. (eds.). Out of the Ashes. Reparation for Victims of
Gross and Systematic Human Rights Violations. Antwerpen, Oxford:
Intersentia, 2005. Este articulo se encuentra también publicado en:
MINOW, Martha; CROCKER, David A. y MANI, Rama. Justicia transi-
cional. Bogota D. C.: Nuevo Pensamiento Juridico, Siglo del Hombre
Editores, Universidad de los Andes, Pontificia Universidad Javeriana
- Instituto Pensar, 2011, p. 158 y 159.

2 Igualmente sefiala Rama Mani, que los procesos judiciales y las comi-
siones de la verdad fragmentan la sociedad mas de lo que la reconci-
lian y dificultan su paso de la paz negativa a la positiva. Ibidem, p. 180.

3 Rodrigo Uprimny y Maria Paula Saffén sostienen que las necesidades
de paz y reconciliacién nacional, propias de los procesos transiciona-
les, presionan en direccién opuesta a los derechos a la verdad, la jus-
ticia y la reparacion de las victimas del conflicto armado interno, pues
—sobre todo cuando el proceso transicional es consecuencia de una
negociacién politica— para que los responsables de crimenes atroces
acepten dejar atras el régimen despotico o la guerra civil es necesario
que encuentren incentivos para hacerlo, tales como el perdén y el olvi-
do de sus actos. Cfr. UPRIMNY YEPES, Rodrigo. ¢ Justicia transicional
sin transicion?: verdad, justicia y reparacion para Colombia. Bogota D.
C.: Centro de Estudios de Derecho, Justicia y Sociedad, 2006, p. 13.

A su vez, Rama Mani sostiene que los lideres politicos y los mediado-
res, con frecuencia, percibian los legitimos reclamos de las victimas
como amenazas a la necesidad de conseguir la paz negativa o el or-
den. Por ello, la busqueda de justicia en esos periodos de transicion
se redujo en muchos casos a una solucién de compromiso, de conve-
niencia politica. Igualmente, tal y como suponen autores como Miall,

Como consecuencia de lo senalado, y gracias al
consenso entre el actual Gobierno Nacional, el
Congreso de la Republica, diversos sectores po-
liticos y la sociedad civil, se expidié la Ley 1448
del 10 de junio de 2011, con el propédsito funda-
mental de dignificar los derechos practicamente
olvidados, hasta entonces, de las victimas del
conflicto armado interno colombiano y su dere-
cho a recibir una reparacion integral*. En cual-
quier caso, y segun senalan Rodrigo Uprimny y
Maria Paula Saffén, no deberian ignorarse las
tensiones entre justicia y paz, razon por la que
si bien es deseable buscar vias que tiendan a
reducirlas, deberia hacerse con la conciencia de
que no es posible eliminarlas ni ignorarlas y que
no existen formulas Unicas satisfactorias en ma-
teria de justicia transicional®.

Adicionalmente, la Ley 1448 de 2011 tiene por
objeto establecer un conjunto de medidas judi-
ciales, administrativas, sociales y econdmicas
tanto individuales como colectivas en beneficio
de tales victimas, dentro de un marco de justicia
transicional (aparentemente sin transicion, se-
gun afirman validamente varios doctrinantes®),

Ramsbothamand y Woodhouse, la paz positiva que implica reconci-
liacién y sanacion psicosocial supone que haya justicia. Entonces, el
transito de la paz negativa a la paz positiva pasa por la justicia. De lo
contrario, un mecanismo de justicia transicional que no logre el equi-
librio entre la paz positiva y la paz negativa, “no sélo estd destinado
al fracaso, sino que ademas podria hundir de nuevo al pais en una
inestabilidad derivada de los beligerantes enfurecidos o de las victimas
afligidas”. MANI, Rama. Ob. cit., p. 159-161.

4 Cfr. COLOMBIA. MINISTERIO DEL INTERIOR. Ley de Victimas y
Restitucion de Tierras y Decretos Reglamentarios. 22 ed. Bogota D.
C.: Ministerio, marzo de 2012, p. 7 y 8.

5 Cfr. UPRIMNY YEPES, Rodrigo. Ob. cit., p. 13.

6 “Por mas que las actuales negociaciones de paz entre los paramili-
tares y el Gobierno trajesen como consecuencia el efectivo desmonte
del fendmeno paramilitar y el respeto de los derechos a la verdad,
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con el proposito de posibilitar hacer efectivo el
goce de sus derechos a: 1. La verdad; 2. La jus-
ticia; y, 3. La reparacién integral con garantia
de no repeticion, de modo que se reconozca su
condicion de victimas y se les dignifique a tra-
vés de la materializacion de sus derechos cons-
titucionales.

Ahora bien, este tercer pilar fundamental de la
justicia transicional, conocido como la repara-
cion a las victimas’ (que deberia ser integral),

segln el cual las victimas del conflicto armado
interno que individual o colectivamente hayan
sufrido un dano por hechos ocurridos a partir
del 1° de enero de 19858, como consecuencia

la justicia y la reparacién de las victimas (...), el conflicto armado no
acabaria en Colombia. Se trataria, en el mejor de los casos, de una
justicia transicional y una paz fragmentarias, pues no aparecen en el
orden del dia negociaciones con los demas actores alzados en armas
que puedan poner fin a la guerra (en ese entonces, no se habian inicia-
do, por ejemplo, las negociaciones de paz con las FARrc), la cual podria
al contrario tender a su agudizacién en el futuro cercano. Colombia
atraviesa entonces un proceso de justicia transicional sin transiciéon”.
Ibidem, p. 14.

7 Que para algunos autores como Rama Mani deberia constituir el pilar
fundamental de la justicia transicional, a lo cual me adhiero (sin desco-
nocer la importancia de los otros dos pilares), debido a que cada de-
recho comporta su respectiva obligacién y, en consecuencia, si no se
tiene en cuenta la reparacion, la justicia transicional sera una justicia
parcial sujeta a los caprichos y al rencor de los vencedores, no supedi-
tada a los supuestos del derecho y de las necesidades de reparaciéon
de todos los miembros de la sociedad. Cfr. MANI, Rama. Ob. cit., p.
179y 180.

8 La Ley 1448 de 2011, sefiala el limite temporal a la reparacion integral
a las victimas, pensando entre otras razones, en la sostenibilidad fiscal
del Estado, aunque tratando de incluir la toma del Palacio de Justicia,
lo cual (validamente para algunos), puede desconocer los derechos
constitucionales a la igualdad de las victimas anteriores al 1° de enero
de 1985, quienes en los términos del paragrafo 4° del articulo 3° de la
Ley 1448 de 2011, solo tienen derecho a la verdad, medidas de repara-
cién simbolica y a las garantias de no repeticion previstas en la referida
ley, como parte del conglomerado social y sin necesidad de que sean
individualizadas. Por su parte, el articulo 75 ibidem, también fija un
limite temporal diferente, entre el 1° de enero de 1991 y el término de
vigencia de la Ley (es decir, hasta el 10 de junio de 2021), para el caso
de aquellas personas que fueran propietarias o poseedoras de pre-
dios, o explotadoras de baldios cuya propiedad se pretenda adquirir
por adjudicacion, que hayan sido despojadas de estas o que se hayan
visto obligadas a abandonarlas como consecuencia directa e indirecta

de infracciones al derecho internacional huma-
nitario o de violaciones graves y manifiestas a
las normas internacionales de derechos huma-
nos, consagrado entre otras disposiciones en el
articulo 25 de la Ley 1448 de 20112, en concor-
dancia con el articulo 3° ibidem?°, supone que

de los hechos que configuren violaciones al DIH o a los DD. HH., en
el marco del conflicto armado interno, lo cual, también podria afectar
el derecho constitucional a la igualdad, de las personas que fueron
despojadas con anterioridad al 1° de enero de 1991, y que pretenden
una restitucién de tierras.

9 El articulo 25 de la Ley 1448 de 2011, dispone en algunos de sus
apartes: “ARTICULO 25. DERECHO A LA REPARACION INTEGRAL.
Las victimas tienen derecho a ser reparadas de manera adecuada,
diferenciada, transformadora y efectiva por el dafio que han sufrido
como consecuencia de las violaciones de que trata el articulo 3° de la
presente Ley.

La reparacion comprende las medidas de restitucion, indemnizacion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion, en sus dimen-
siones individual, colectiva, material, moral y simbolica. Cada una de
estas medidas sera implementada a favor de la victima dependiendo
de la vulneracion en sus derechos y las caracteristicas del hecho victi-
mizante.

ParAGRAFO 10. Las medidas de asistencia adicionales consagradas en
la presente ley propenden por la reparacion integral de las victimas y
se consideran complementarias a las medidas de reparacion al au-
mentar su impacto en la poblacion beneficiaria. (...) No obstante este
efecto reparador de las medidas de asistencia, estas no sustituyen o
reemplazan a las medidas de reparacién. Por lo tanto, el costo o las
erogaciones en las que incurra el Estado en la prestacion de los servi-
cios de asistencia, en ninglin caso seran descontados de la indemni-
zacién administrativa o judicial a que tienen derecho las victimas.

PARAGRAFO 20. La ayuda humanitaria definida en los términos de la
presente ley no constituye reparacion y en consecuencia tampoco sera
descontada de la indemnizacién administrativa o judicial a que tienen
derecho las victimas.”

10  El articulo 3° ibidem, establece en algunos de sus apartes: “ArTicu-
Lo 3°. Victivas. Se consideran victimas, para los efectos de esta ley,
aquellas personas que individual o colectivamente hayan sufrido un
dafio por hechos ocurridos a partir del 10 de enero de 1985, como
consecuencia de infracciones al Derecho Internacional Humanitario
o de violaciones graves y manifiestas a las normas internacionales
de Derechos Humanos, ocurridas con ocasion del conflicto armado
interno.

También son victimas el conyuge, compafiero o compafiera permanen-
te, parejas del mismo sexo y familiar en primer grado de consanguini-
dad, primero civil de la victima directa, cuando a esta se le hubiere dado
muerte o estuviere desaparecida. A falta de estas, lo seran los que se
encuentren en el segundo grado de consanguinidad ascendente.

(...) PARAGRAFO 40. Las personas que hayan sido victimas por hechos
ocurridos antes del 10 de enero de 1985 tienen derecho a la verdad,
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la reparacion debe ser: adecuada, diferenciada,
transformadora y efectiva por el dano que han
sufrido; a través de las medidas de restitucion,
rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no re-
peticion; en sus dimensiones individual, colecti-
va, material, moral y simbdlica; pero también, a
través de una indemnizacion seria, justa, y en la
medida de lo posible, proporcional al dano su-
frido!%; para lo cual, debera tenerse en conside-
racion, por lo menos tanto la vulneracion de los
derechos de la victima como las caracteristicas
del hecho victimizante®?.

Como corolario de lo anterior se concluye que la
reparacion integral es y debe ser un pilar funda-
mental (o el pilar fundamental, en los términos
de Rama Mani) en el marco de justicia transicio-

medidas de reparacion simbdlica y a las garantias de no repeticion
previstas en la presente ley, como parte del conglomerado social y sin
necesidad de que sean individualizadas (...).” (Subrayado fuera del
texto).

11 Aunque no debe desconocerse que las victimas sufren una amplia y
variada gama de dafios que superan el contenido meramente econo-
mico. SAMPEDRO ARRUBLA, Julio Andrés. Las victimas y el sistema penal.
Bogota D. C.: Pontificia Universidad Javeriana, Depalma y Grupo Edi-
torial Ibafiez, 2010, p. 178.

12 En la sentencia C-651 de 2011, M. P.: Maria Victoria Calle Correa, la
Corte Constitucional sefial6 en relacion con el alcance y la naturaleza
compleja de los derechos de las victimas, lo siguiente: “La Corte en
relacion con el alcance y la naturaleza compleja de los derechos de las
victimas y perjudicados con el hecho punible, fijo las siguientes reglas
que han sido reiteradas en multiples oportunidades: “(i) Concepcion
amplia de los derechos de las victimas: Los derechos de las victimas
y perjudicados por un hecho punible gozan de una concepcion amplia,
no restringida exclusivamente a una reparacion econémica, sino que
incluye garantias como los derechos a la verdad, a la justicia y a la
reparacion integral de los dafios sufridos. Esta proteccion esta fun-
dada en los derechos que ellas tienen a ser tratadas con dignidad, a
participar en las decisiones que las afecten y a obtener la tutela judicial
efectiva del goce real de sus derechos. (...) (ii) Deberes correlativos de
las autoridades publicas: El reconocimiento de estos derechos impone
unos correlativos deberes a las autoridades publicas quienes deben
orientar sus acciones hacia el restablecimiento integral de sus dere-
chos cuando han sido vulnerados por un hecho punible. (iii) Interde-
pendencia y autonomia de las garantias que integran los derechos de
las victimas: Las garantias de verdad, justicia y reparacién son inter-
dependientes pero auténomos (...)".

nal, debido a que, de una parte, cada derecho
comporta su respectiva obligacion, y de otra, las
victimas tienen derecho a ser reparadas de ma-
nera integral, y no parcial, de conformidad con
lo senalado en el citado articulo 25 de la Ley
1448 de 2011.

Ahora bien, en la practica y con base en la infor-
macion obtenida en la Unidad para la Atencion y
Reparacion Integral a las Victimas - Fondo para
la Reparacion de las Victimas y la Direccion Ge-
neral de Presupuesto Publico Nacional del Mi-
nisterio de Hacienda y Crédito Publico, el pilar
fundamental de la justicia transicional conoci-
do como la reparacion integral, en sus dimen-
siones individual, colectiva, moral, simbdlica y
especialmente material, incluso (frente a la in-
demnizacion seria, justa y proporcional al dano
sufrido), estd siendo asumido principalmente
por el Estado colombiano, con cargo al Presu-
puesto General de la Nacion. Lo anterior, pese a
gue, como se vera, aunque no es posible desco-
nocer la responsabilidad del Estado colombiano
al respecto, esta es tan solo, por principio, sub-
sidiaria o “residual”*3.

De lo anterior se sigue que gran parte de la pro-
porcion de las reparaciones, que deberia recaer
en cabeza de los obligados principales, es decir,
los victimarios, esta quedando a cargo del Esta-
do colombiano y, en ultimas, en todas las perso-
nas que pagamos tributos (impuestos, tasas y
contribuciones) en Colombia.

13 Subsidiaria, en los términos de la sentencia C-370 de 2006, expedida
por la Corte Constitucional al respecto, cuando se pronuncié sobre la
constitucionalidad de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de 2005), o
“residual”, en los términos del articulo 18 del Decreto 3391 de 2006,
norma expedida en cumplimiento de dicho fallo.
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Como corolario de lo senalado, pretendo en
este articulo hacer alusion al derecho y al deber
que tendria el Estado colombiano de ir contra
el patrimonio de los victimarios, en su calidad
de responsables directos, como condicion nece-
saria para reparar integralmente a las victimas
del conflicto armado interno, con el animo de,
por una parte, salvaguardar el principio consti-
tucional de la sostenibilidad fiscal previsto en el
Acto Legislativo 3 de 2011 vy, por otra parte, lo-
grar que el pago a las victimas no se limite a los
montos previstos en el Decreto 4800 de 2011,
amparando asi sus derechos constitucionales y
legales a recibir una reparacion integral y justa
por los danos sufridos.

Teniendo en consideracion lo anterior, aludiré
al supuesto de que los victimarios que cometen
danos deberian estar obligados a reparar a las
victimas con cargo a su patrimonio, con base en
la regla general de la responsabilidad civil extra-
contractual (I).

Seguidamente, me referiré a lo previsto al res-
pecto por la Corte Constitucional en cuanto
a que el Estado debe asumir los costos de la
reparacion pero s6lo de manera subsidiaria o
“residual” frente a la reparacion integral a las
victimas del conflicto armado interno (ll).

Posteriormente, haré referencia al hecho de que,
en la practica, la reparacion de las victimas pro-
viene mas de los rubros entregados por el Estado
- Ministerio de Hacienda, con cargo al Presupues-
to General de la Nacion, que de los activos de los
obligados principales en el marco del proceso de
justicia transicional, es decir, los victimarios (ll1).

Luego, haré mencion al hecho de que sobre los
pagos que a titulo de indemnizacion realiza el
Estado se aplican unos montos por conducta
punible con el animo de preservar el principio
de sostenibilidad fiscal (IV).

Seguidamente y como consecuencia de los mon-
tos fijados por el ente estatal, enfatizaré en que
al restringirse el valor del pago por reparacion a
los montos previstos, se podria estar limitando
el derecho que tienen las victimas de la violen-
cia del conflicto armado interno a ser reparadas
de manera integral y el derecho al amparo pre-
ferente que tienen dichas victimas, previsto en
los tratados de derechos humanos ratificados
por Colombia al respecto, y principalmente, en
la interpretacion que ha hecho sobre el particu-
lar la Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos y el Comité de Derechos Humanos (V).

Para terminar, expondré las conclusiones fina-
les, que a mi juicio deberian tenerse en conside-
racion para reparar integralmente a las victimas
del conflicto armado interno dentro del marco
de justicia transicional.

I. LOS VICTIMARIOS QUE COMETEN
DANOS DEBERIAN SER LOS
RESPONSABLES

La responsabilidad civil, como regla general,
es la consecuencia juridica en virtud de la cual
quien se ha comportado en forma ilicita debe
indemnizar los danos producidos a terceros
(ya sea en el marco de un contrato, a titulo de
responsabilidad civil contractual, o sin que me-

Revista de Derecho Publico N.° 31 - ISSN 1909-7778 - Julio - Diciembre de 2013 - Universidad de los Andes - Facultad de Derecho




die contrato, a titulo de responsabilidad civil
extracontractual)®*.

El Titulo XXXIV del Cédigo Civil, que trata de
la responsabilidad comuin por los delitos y las
culpas, trae en su articulo 2341 un supuesto o
hipétesis legal aplicable en materia de respon-
sabilidad civil extracontractual®® el cual senala:
“El que ha cometido un delito o culpa, que ha

inferido dano a otro, es obligado a la indemni-

zacion, sin perjuicio de la pena principal que la
ley imponga por la culpa o el delito cometido.”
(Subrayado fuera del texto).

En consecuencia, y seglin ha considerado la
doctrina y la jurisprudencia nacional y extran-
jera, para hablar de responsabilidad civil extra-
contractual es preciso aludir al hecho (o acto),
al dano (para algunos el perjuicio; culpa o dolo
en los casos de responsabilidad subjetiva) y a la
relacion de causalidad entre el hecho (o acto) y
el dano®®. De igual manera, es claro tanto para

14 TAMAYO JARAMILLO, Javier. Tratado de responsabilidad civil. Tomo
I. Quinta reimpresion. Bogota D. C.: Legis Editores S. A., 2010, p. 8.

15  Cabe anotar que la responsabilidad extracontractual o delictual se di-
vide en delictual propiamente dicha, y cuasi delictual. Tal distincién
depende de la intencionalidad o de la simple negligencia con la que
se ocasionod el dafio, respectivamente. Para Louis Josserand, la res-
ponsabilidad extracontractual es practicamente cuasi delictual, dado
que generalmente los autores no pretenden causar un dafio (JOS-
SERAND, Louis. Cours de Droit Civil Positif Frangais. Tomo Il. Paris:
Sirey, 1932, p. 408). Cfr. TAMAYO LOMBANA, Alberto. Manual de obli-
gaciones. La responsabilidad civil, fuente de las obligaciones. Bogota
D. C.: Temis S. A, 1998, p. 12.

No obstante, en el caso de los victimarios del conflicto armado interno
colombiano, considero preciso hablar de responsabilidad extracontrac-
tual delictual (propiamente dicha), por cuanto en la gran mayoria de los
casos, por no decir en todos, actuaban a sabiendas de que estaban
cometiendo un ilicito, razén por la que podria afirmarse que existio la
intencion deliberada de causar dafio.

16 Frente a los elementos de la responsabilidad civil extracontractual ha
mencionado la Corte Suprema de Justicia, Sala de Negocios Gen.,
en sentencia del 10 de junio de 1963, lo siguiente: “Para que a tenor

la doctrina nacional’” como para la extranjera?®,
que quien ha cometido un dano, por principio,
esta obligado a repararlo, sin olvidar que la no-
cion de reparacion es mas amplia y compleja
que la de indemnizacion?®.

de este articulo (art. 2341 del Codigo Civil) resulte comprometida la
responsabilidad de una persona —natural o juridica— se requiere, como
bien es sabido, que haya cometido una culpa (“lato sensu”) y que de
ésta sobrevengan perjuicios al reclamante. O sea, la concurrencia de
los tres elementos que la doctrina predominante ha sistematizado bajo
los rubros de culpa, dafio y relaciéon de causalidad entre aquélla y éste.
Algunos autores abogan por la supresion de este ultimo elemento,
pero examinadas sus razones al respecto, se observa que a lo que
ellas tienden es mas bien a hacer hincapié en la calidad de directo que
debe tener el dafio indemnizable, y no a prescindir de todo vinculo de
causalidad entre la culpa y éste, lo que, por demas, no podria soste-
nerse en sana légica.”

La responsabilidad civil (e incluso la administrativa), se insertan en la
gran rama de la Teoria General de la Reparacion o Derecho de Darios,
que tiene como fin la reparacién de todo dafio injusto, para lo cual se
requiere la presencia de los supuestos de la reparacion. VAZQUEZ
FERREYRA, Roberto Antonio. La Teoria General de la Reparacion del
dafio y los presupuestos del deber de responder. En: Jurisprudencia
argentina, 3 de septiembre de 1986, num. 5479, p. 5y ss. y Los presu-
puestos de la responsabilidad civil. En: Revista General de Legislacion
y Jurisprudencia Espafiola, enero-febrero de 1989. Madrid, p. 47 y ss.

17 Al respecto, sefiala el doctrinante colombiano Arturo Valencia Zea, lo
siguiente: “La responsabilidad civil supone siempre una relacion entre
dos sujetos, de los cuales uno ha causado un dafio y otro lo ha sufrido.
La responsabilidad civil es la consecuencia juridica de esta relacion
de hecho, o sea la obligacion del autor del dafio de reparar el perjuicio
ocasionado. Por este motivo se advierte que la responsabilidad civil
se resuelve en todos los casos en una obligacién de reparacion. Por
tanto, es responsable aquel sujeto que queda obligado a indemnizar el
perjuicio causado a otro (...)". (Subrayado fuera del texto). VALENCIA
ZEA, Arturo. Derecho civil. Tomo lll: De las obligaciones. 52 ed. Bogo-
ta: Temis, 1978, p. 202.

18  Afirma el doctrinante francés Philippe Le Tourneau, lo siguiente: “La
responsabilidad civil es la obligacion de responder ante la justicia por
un dafio, y de reparar sus consecuencias indemnizando a la victima.
Su objetivo principal es la reparacion, que consiste en restablecer el
equilibrio que habia sido roto, por el autor del dafio, entre su patrimo-
nio y el de la victima.” (Subrayado fuera del texto). LE TOURNEAU,
Philippe. La responsabilidad civil. Traducido por Javier Tamayo Jara-
millo. Medellin: Legis Editores S. A., 2004, p. 21.

19  De acuerdo con el doctrinante Carlos Alberto Ghersi, los términos “in-
demnizar” y “reparar”, entre otros utilizados de manera indistinta, no
son sinénimos, y tienen diferencias, lo cual ha generado confusiones.
Al respecto, este autor sostiene: “Por haberse utilizado tantos vocablos
como sinénimos de reparar (indemnizar, resarcir, etc.), cuando en rea-
lidad no lo son, se ha creado alguna confusién en esta problematica.
El término “indemnizar” significa: “resarcir de un dafio o perjuicio o
agravio”; en cambio, “reparar” quiere decir “componer o enmendar el
dafio que ha sufrido una cosa”; “desagraviar, satisfacer al ofendido”, o
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Lo senalado anteriormente es perfectamente
aplicable al actuar delictivo de los victimarios
del conflicto armado interno, entre otras razo-
nes, por cuanto el articulo 2341 del Codigo Civil,
que sirve como marco de referencia de la res-
ponsabilidad civil extracontractual por el hecho
propio, no hace al respecto ninguna distincion
frente al autor del dano, y segun el principio ge-
neral de interpretacion juridica que reza “donde
la ley no distingue no le es dado al intérprete
hacerlo” (amparado, entre otros, en la sentencia
C-317 de 2012 de la Corte Constitucional), no
es juridicamente viable distinguir, por ejemplo,
si se trata de un actor dentro o al margen de
la ley, o si esta 0 no en el marco de un proceso
de justicia transicional; lo importante para este
caso es saber que los victimarios, por principio,
tienen capacidad delictuosa y, por tanto, tienen
capacidad de causar danos y de responder por
los dafos causados?.

De lo anterior se sigue que es juridicamente
valido deducir la responsabilidad civil extracon-
tractual de los victimarios, y por tanto, nada

bien “remediar o evitar un dafio o perjuicio”. Los términos tienen una
aparente sinonimia, pero si profundizamos la cuestién advertiremos
que reparacion entrafia una concepcion mas compleja, tal como si ella
fuera el género y los otros sus especies. Por lo expuesto, podemos
decir que la reparacion tiene tres aspectos: a) Componer el dafio o
perjuicio que ha sufrido en lo material o patrimonial; b) Desagraviar o
satisfacer al ofendido, y, ¢) Evitar un dafio o perjuicio.” GHERSI, Carlos
Alberto. Teoria general de la reparacion de dafios. 32 ed. Buenos Aires:
Editorial Astrea, 2003, p. 387.

20 Frente a la capacidad delictuosa, el doctrinante Dario Preciado sos-
tiene lo siguiente: “La existencia en abstracto de una voluntad capaz
de cometer delitos o culpas recibe el nombre de capacidad delictuosa,
y por ello en Derecho Civil se entiende por capacidad delictuosa la
capacidad de causar dafios. En el fondo, es el mismo concepto que
usan los penalistas, adaptado al Derecho Civil. La capacidad delictuo-
sa es la capacidad de responder por los dafios causados.” PRECIADO
AGUDELO, Dario. Indemnizacion de perjuicios. Tomo |. 3% ed. Bogota
D. C.: Libreria Ediciones del Profesional Ltda., 2004, p. 23.

obsta para que estén obligados a reparar a las
victimas con cargo a su patrimonio. Partiendo
siempre, por supuesto, del razonamiento nece-
sario de que las victimas necesitan y merecen
recibir una indemnizacion integral y justa, labor
en la que el Estado siempre debe intervenir
como protector?L.

Aunado a lo anterior, es preciso sostener que
desde el derecho internacional aplicable en ma-
teria de justicia transicional, incluso se estable-
ce la posibilidad de que el Estado reclame fren-
te a los victimarios del conflicto armado interno
las indemnizaciones que pagd y que debieron
estar a cargo de éstos, en su calidad de obliga-
dos principales?2.

21 De hecho, segun sostiene el doctrinante Manuel Nieves, la proteccion
del Estado (frente a las victimas en general, y también frente a las
victimas del conflicto armado interno, en particular), es necesaria y
conviene que se extreme, mas especialmente en lo atinente al pago de
perjuicios. NIEVES MATEUS, Manuel Horacio. La victima. Un estudio
sobre victimologia. Santafé de Bogota: Editorial Presencia Ltda., 1993,
p. 253.

En igual sentido, los doctrinantes espafioles Josep Tamarit y Carolina
Villacampa aluden a la importancia del Estado como protector, y hacen
énfasis en la justicia reparadora, la cual ha sido formulada en sus ori-
genes (Zehr, 1985) como un paradigma alternativo de justicia, entendi-
do como contrapuesto contra el modelo retributivo propio del sistema
de justicia penal. Es una teoria de la justicia que enfatiza la reparaciéon
del dafio causado por el comportamiento delictivo a través de procesos
cooperativos en los que toman parte las personas involucradas en el
mismo. Posteriormente definen a la justicia reparadora, con base en
un concepto de Marshall, como “un proceso en el que todas las partes
afectadas por una ofensa llegan conjuntamente a resolver de forma
colectiva el modo de tratar la situacion creada por la ofensa y sus
implicaciones para el futuro” o “como toda accién orientada principal-
mente a hacer justicia mediante la reparacion del dafio causado por el
crimen”. TAMARIT SUMALLA, Josep M?. y VILLACAMPA ESTIARTE,
Carolina. Victimologia, justicia penal y justicia reparadora. Bogota, D.
C.: Universidad Santo Tomas y Grupo Editorial Ibafiez, 2006, p. 297.

22 Ver al respecto el documento E/CN.4/2000/62 del 18 de enero de
2000, del CONSEJO ECONOMICO Y SOCIAL DE LAS NACIONES
UNIDAS, Comisién de Derechos Humanos, 56° periodo de sesiones,
Tema 11 d) del programa provisional: los Derechos Civiles y Politicos,
en particular las cuestiones relacionadas con la independencia del po-
der judicial, la administracion de justicia, la impunidad. El derecho de
restitucién, indemnizacién y rehabilitacion de las victimas de violacio-
nes graves de los derechos humanos y las libertades fundamentales.
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Il. ELESTADO COMO RESPONSABLE
SUBSIDIARIO O RESIDUAL

Frente al caso especifico de la responsabilidad
civil extracontractual de los victimarios del con-
flicto armado interno de reparar a sus victimas,
y el deber del Estado colombiano de asumir los
costos de la reparacion, cabe anotar lo que ju-
risprudencialmente ha senalado la Corte Consti-
tucional mediante sentencia C-370 de 2006 (en
la que se estudio la constitucionalidad de la Ley
975 de 2005, conocida como Ley de Justicia y
Paz).

En dicho fallo, la Corte senald que no existe ra-
zon constitucional para excepcionar el princi-
pio general segln el cual todo aquel que cause
un dano antijuridico esta obligado a repararlo
y trasladar el costo total de la reparacion a los
ciudadanos y ciudadanas.

Dispuso que el Estado colombiano no esta auto-
rizado para perdonar —ni penal ni civiimente— a
quien ha cometido delitos atroces o al responsa-
ble de actos de violencia masiva o sistematica,
dado que ello supondria eximir completamente
de responsabilidad civil al causante del dano,
lo cual equivale a una amnistia integral de la
responsabilidad debida, y que es constitucional-
mente desproporcionado renunciar a perseguir
el patrimonio de los responsables del dano, so-

Documento correspondiente al Informe final del Relator Especial, Sr.
M. Cherif BASSIOUNI, presentado en virtud de la resolucion 1999/33
de la Comisién de DD. HH. Titulo IX. Derecho de las victimas a una
reparacion, numeral 17, el cual sefiala: “Cuando la violacién no sea im-
putable al Estado, quien la haya cometido deberia resarcir a la victima,
o al Estado si éste hubiera resarcido a la victima.”

bre todo en aquellos casos en los que se com-
pruebe que estos tienen inmensas fortunas.

Concluyd, por tanto, que la reparacion econdmi-
ca a cargo del patrimonio propio del perpetrador
es una de las condiciones necesarias para ga-
rantizar los derechos de las victimas y promover
la lucha contra la impunidad. Por ende, dispuso
que sblo en caso que el Estado resulte respon-
sable —por accion o por omisién— o cuando los
recursos propios de los responsables no sean
suficientes para pagar el costo de reparaciones
masivas, el Estado entre a asumir la responsa-
bilidad subsidiaria que esto implica.

Afirmé, igualmente, que no tiene asidero consti-
tucional que el Estado exima completamente de
responsabilidad civil a quienes han producido
los danos que es necesario reparar y traslade la
totalidad de los costos de la reparacion al pre-
supuesto (con cargo a los tributos pagados por
parte de los ciudadanos y ciudadanas de Colom-
bia). En cualquier caso indicé dicho alto Tribunal,
gque aunque parece necesario que los recursos
plblicos concurran a la reparacion, esto sélo
debe ser de forma subsidiaria, por cuanto los
victimarios son los obligados principales, moti-
vo por el que arguy6 que resulta acorde con la
Constitucion que los perpetradores de este tipo
de delitos respondan con su propio patrimonio
por los perjuicios por ellos causados, mas aun,
si se considera que los grupos armados al mar-
gen de la ley y sus cabecillas han acumulado
inmensas fortunas o “grandes recursos econo-
micos”, lo cual dificulta distinguir entre los bie-
nes que han sido fruto de la actividad legal de
aquellos producto de la actividad ilegal. Para los
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fines pertinentes, la Corte Constitucional ha ma-
nifestado textualmente en la sentencia C-370
de 2006, lo siguiente:

6.2.4.1.12. En primer lugar, al menos en prin-
cipio, no parece existir una razén constitucio-
nal suficiente para que, frente a procesos de
violencia masiva, se deje de aplicar el princi-

pio general segln el cual quien causa el dano
debe repararlo. Por el contrario, como ya lo ha

explicado la Corte, las normas, la doctrina y
la jurisprudencia nacional e internacional han
considerado que la_reparacion econdémica a
cargo del patrimonio propio del perpetrador es
una de las condiciones necesarias para garan-
tizar los derechos de las victimas y promover la

lucha contra la impunidad. Sé6lo en el caso en
el cual el Estado resulte responsable —por ac-

cién o por omision— ndo los recur ro-
pios de los responsables no son suficientes para

pagar el costo de reparaciones masivas, el Esta-

do entra a mir la responsabilidad subsidiaria

que esto implica. Y esta distribucion de respon-
sabilidades no parece variar en procesos de
justicia transicional hacia la paz. (...). (Subraya-
doy negrilla subrayada fuera del texto).

En consecuencia, este alto Tribunal concluyo
que sobre los derechos que puedan tener los
victimarios prevalecen los derechos de las vic-
timas a ser reparadas integralmente, por estar
estos amparados constitucionalmente; y aclara,
a su vez, que la reparacion no puede quedar
absolutamente sometida a la voluntad politica
de quienes definen las normas de presupuesto,
pues es un derecho de las victimas que debe
ser satisfecho, especialmente, en procesos que
persigan la paz y la reconciliacion.

Por estas razones, concluyd en definitiva la Cor-
te Constitucional, que los miembros de los gru-
pos armados organizados al margen de la ley, a
quienes se apligue la Ley 975 de 2005, respon-
den con su propio patrimonio para reparar in-
tegralmente a las victimas, como consecuencia
de los actos violatorios y de los danos ocasiona-
dos a estas?.

Por ello, resulta razonable que la reduccion de
las penas que la norma establece se encuentre
acompanada de la adopcion de otras medidas
qgue, como el pago de los danos y la restitucion
de los bienes, puedan constituir un marco justo
y adecuado para alcanzar de forma sostenible la
paz buscada. De esta forma la Corte estaria en
consonancia con lo senalado por Rama Mani,
en el sentido de buscar un equilibrio efectivo en-
tre la paz positiva y la paz negativa.

I1l. LA PRACTICA: EL ESTADO PAGA,
LOS VICTIMARIOS NO

Aunque la responsabilidad civil extracontractual
y consecuente reparacion integral de las victi-
mas de la violencia del conflicto armado interno
deberia recaer principalmente en sus victima-
rios, como responsables directos de los danos
ocasionados a ellas, e incluso, subsidiariamen-
te en quienes hayan sido calificados como inte-
grantes del bloque o frente armado al que se

23 Al respecto, la Corte Constitucional dispuso textualmente en la sen-
tencia C-370 de 2006, a modo de conclusién, lo siguiente: “6.2.4.1.16.
Por las razones expuestas, debe sostenerse que segun la Constitu-
cion, los miembros del grupo armado organizado al margen de la ley
a quienes se aplique la Ley 975 de 2005, responden con su propio
patrimonio para indemnizar a las victimas de los actos violatorios de la
ley penal por los que fueren condenados.” (Subrayado fuera del texto).
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impute el hecho danoso, en virtud del principio
de solidaridad previsto en el Decreto 3391 de
20062, en la practica es el Estado colombiano
quien esta asumiendo los costos de la repara-
cion, mas de manera principal que subsidiaria
(o residual).

¢La razon? Los activos ofrecidos y entregados
por los victimarios son mas que insuficientes
para reparar de manera integral a sus victimas.
Por consiguiente, como se ve en el cuadro Aten-
cion a la poblacion victima de la violencia®®, s6lo
en el ano 2013 se destinaron 6,2 billones de
pesos?® del Presupuesto General de la Nacion
para cubrir dicho rubro.

24 Decreto expedido por el Gobierno Nacional, como consecuencias de
la citada sentencia de la Corte Constitucional C-370 de 2006 (en la que
se estudio la constitucionalidad de la Ley 975 de 2005, Ley de Justicia
y Paz).

25  Elaborado en el mes de julio del afio 2012 por el Ministerio de Hacien-
da y Crédito Publico. Disponible en: http://www.slideshare.net/MinHa-
cienda/presentacion-presupuesto-2013; corresponde a la diapositiva
numero 106 de la presentacion.

26 Este valor total se divide principalmente en cuatro rubros con los
siguientes valores aproximados: 1. Reparacion a las victimas (1,9
billones de pesos), compuesto por: a) Fondo para la Reparacién de
las Victimas (650 mil millones de pesos); b) Fondo de Restitucion de
Tierras (280 mil millones de pesos); ¢) Gen. Ingresos (270 mil millones
de pesos); y, d) Vivienda (580 mil millones de pesos). 2. Costos admi-
nistrativos (540 mil millones de pesos), compuesto por: a) Costos de
funcionamiento (320 mil millones de pesos); y, b) Costos para fortaleci-
miento institucional (190 mil millones de pesos). 3. Atencién a victimas
(por un valor aproximado de 1,2 billones de pesos), el cual contiene
principalmente: atencién humanitaria (1,1 billones de pesos) y otros.
4. Asistencia a victimas (2,5 billones de pesos), compuesto por: a)
Educacién a victimas (1,1 billones de pesos); y, b) Salud a victimas
(1,4 billones de pesos).

§ Atencion a la Poblacién Victima de la Violencia

Fondo para Reparacién
$650 mm

Vivienda $ 580 mm

Funcionamiento $ 320 mm

$190mm____|
Atencién Humanitaria

540 mm rtaln
Atencién
$1,2bll

Cost. Administrativos

Victimas

$6,2bll Ll

Educacién
$1,1bll

Asistencia

$2,5bll
Salud

$1,4blll

Fuente: Direccién General de Presupuesto Pblico Nacional. Ministerio de Hacienda. Fotografias: Google Julio 2012

Ahora bien, no intento con este escrito criticar
o desincentivar el apoyo que brinda el Gobierno
Nacional a las victimas de la violencia del con-
flicto armado interno, por el contrario, pienso
que es preciso seguir invirtiendo en estos rubros
para amparar a las anteriormente olvidadas vic-
timas de la violencia, quienes merecen una pro-
teccion especial, en los términos del articulo 13
de la Constitucion Politica (derecho a la igual-
dad), por encontrarse en un estado de debilidad
manifiesta, tal y como lo senald la Corte Cons-
titucional en las sentencias: C-250 de 2012, C-
253A de 2012 y C-052 de 2012.

Lo Unico que busco es destacar que aunque el
Fondo para la Reparacion de las Victimas (FRV)
recibe recursos del Presupuesto General de la
Nacion, este deberia estar conformado princi-
palmente por todos los bienes o recursos que a
cualquier titulo entreguen las personas o grupos
armados organizados ilegales (articulo 54 de la
Ley 975 de 2005), o adicionalmente por las do-
naciones en dinero o en especie, nacionales o
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extranjeras, y también por los demas conceptos
senalados en el articulo 177 de la Ley 1448 de
2011, el articulo 13 de la Ley 1151 de 2007 y
el articulo 33 de la Ley 1592 de 2012, que adi-
cionaron el articulo 54 de la Ley 975 de 2005.

No obstante lo anterior, los recursos provenien-
tes del Presupuesto General de la Nacion si-
guen siendo, de lejos, los que alimentan el FRY,;
de hecho, y aunque por motivos de reserva con-
tractuales no es factible suministrar datos mas
exactos, es claro que ni siquiera la suma de to-
dos los demas alcanza el monto girado con car-
go al Presupuesto General de la Nacion, que en
este momento representa mas de un 81% del
referido Fondo??), con lo cual, en la practica, es
el Estado quien esta asumiendo la reparacion
de las victimas del conflicto armado interno,
aunque la responsabilidad civil extracontractual
y, por tanto, la consecuente reparacion integral
de estas personas corresponde principalmente
a sus victimarios.

En el caso especifico de la masacre de Mampu-
jan, por ejemplo —en donde fueron asesinados
12 campesinos y se genero el desplazamiento
de 180 familias aproximadamente, de los corre-
gimientos de Las Brisas en San Juan Nepomu-
ceno y de Mampujan en Maria La Baja—, sobre

27  Este dato aproximado se determiné tras verificar con el respectivo gru-
po contable del FRV el porcentaje que le corresponde a este (42,28%),
de la asignacion que le hace el Presupuesto General de la Nacién a
la Unidad para la Atencién y Reparacion Integral a las Victimas, ac-
tual administradora del mencionado Fondo (segln el numeral 8 del
articulo 168 de la Ley 1448 de 2011), y cruzarlo con el total de activos
entregados por los victimarios y recibidos efectivamente por el Fondo,
como consecuencia de las entregas oficiales realizadas por parte de la
SubUnidad Elite de Persecucion de Bienes de la Fiscalia General de
la Nacion. De hecho, el valor seria muy cercano al 100% si se piensa
en los activos liquidos con los que actualmente cuenta el Fondo para
la Reparacion de las Victimas.

la cual se produjo la primera sentencia en el
marco de la Ley de Justicia y Paz (Ley 975 de
2005), y la Unica proferida antes de la entrada
en vigencia de la Ley de Reparacion de Victimas
(Ley 1448 de 2011), se fij6 una indemnizacion
de aproximadamente TREINTA Y CINCO MIL MILLONES DE
pesos M/cTE ($35.000.000.000,00), con destino
a la reparacion de las victimas, mientras que
los victimarios especificos (los paramilitares
del bloque Héroes de los Montes de Maria, al
mando de Uber Enrique Banquez Martinez, alias
Juancho Dique y Edward Cobos Téllez, alias Die-
g0 Vecino), sélo entregaron QUINIENTOS MILLONES DE
pesos M/cTE ($500.000.000,00), representados
en cinco (5) inmuebles que no han podido ser
enajenados (pese a haber sido ofrecidos varias
veces en subasta publica y sobre los que ya se
decretd medida de extincion de dominio), bie-
nes que, de hecho, no se encuentran ni fueron
entregados en las mejores condiciones?.

De lo anterior se sigue que, en la practica, y
aunque los victimarios tuvieron y seguramen-
te conservan cuantiosos recursos, es el Estado
(con cargo al Presupuesto General de la Na-
cion, es decir, a los impuestos, tasas y contri-
buciones recaudados en Colombia), el que esta
pagando, con nuestros recursos, el 100% de la
indemnizacion ordenada por la sentencia en el
caso de la masacre de Mampujan, pese a que
su responsabilidad s6lo sea subsidiaria (en los

28 Lo anterior, pese a que este bloque obtuvo cuantiosas sumas producto
del lucrativo negocio del narcotrafico, por cuanto el golfo de Morros-
quillo donde este operaba era una de las principales salidas de drogas
ilicitas, especialmente de cocaina. Ver el articulo de Juan Carlos Gar-
z6n, investigador asociado de la Fundacion Seguridad y Democracia,
“Desmovilizacion del Bloque Héroes de Montes de Maria de las AUC,
p. 2. Disponible en: http://www.erta-tcrg.org/cri6224/2008/paramilitai-
res/pdf/bloquemontesdemaria.pdf
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términos de la sentencia C-370 de 2006) o in-
cluso residual (seglin el numeral 5 del articulo
18 del Decreto 3391 de 2006). Esta es la ra-
zOn por la que se considera e insiste en que
el Estado colombiano no sélo podria, sino que
deberia iniciar las acciones civiles correspon-
dientes contra los respectivos victimarios, en
su calidad de responsables directos (como es
el caso de la subrogacién legal parcial), para
asi empezar a recuperar las sumas ya pagadas
y salvaguardar el principio de la sostenibilidad
fiscal amparado en el Acto Legislativo 3 de
2011, so pena, incluso, de llegar a enriquecer
sin justa causa a los directos responsables de
los danos ocasionados.

Debido a ello y pese a lo ordenado por la Corte
Constitucional en sentencia C-370 de 2006, lo
que esta ocurriendo en la practica es que la res-
ponsabilidad de la reparacion de las victimas del
conflicto armado interno la estamos asumiendo
las personas que pagamos tributos en Colombia
(via pago de impuestos, tasas o contribuciones),
con lo cual, de paso, estamos eximiendo de res-
ponsabilidad civil a quienes han producido los
danos, configurando, muy probablemente, un
enriquecimiento sin justa causa a favor de tales
victimarios.

IV. LIMITES AL PAGO DE LAS
REPARACIONES Y SOSTENIBILIDAD
FISCAL

Debido a que, en la practica, la reparacion inte-
gral de las victimas del conflicto armado inter-
no esta siendo asumida principalmente por el

Estado, el Gobierno Nacional expidié el 20 de
diciembre el Decreto 4800 de 2011, por el cual
se reglamenta la Ley 1448 de 2011 y se dictan
otras disposiciones. En el Titulo VII del referido
decreto, que trata de medidas de reparacion
integral, el Capitulo Il regul6 el tema de la in-
demnizacién por via administrativa (que tam-
bién ha sido aplicada a la indemnizacion por via
judicial), y en el articulo 146 ibidem senalé que
en los recursos destinados a la indemnizacion
se velara por el cumplimiento del principio de
sostenibilidad (fiscal).

Adicionalmente, en el articulo 147 establecio
que los lineamientos, criterios y tablas de valora-
cion para la determinacion de la indemnizacién
por via administrativa sean de publico acceso,
y en el articulo 148 definiod los criterios para la
estimacion de los montos de indemnizacién, en
los cuales se tendra en cuenta la naturaleza y
el impacto del hecho victimizante, el dano cau-
sado y el estado de vulnerabilidad actual de la
victima, desde un enfoque diferencial.

Igualmente, e inspirado en el principio de la
sostenibilidad (fiscal), dicho decreto establecio
unos montos de indemnizacion por conducta
punible, los cuales, ademas de poder ser aplica-
dos por la Unidad Administrativa Especial para
la Atencion y Reparacion Integral a las Victimas,
son independientes de la estimacion del mon-
to para cada caso particular (articulo 149). De
la lectura del articulo 149 del Decreto 4800 de
2011, se deduce lo que se resume en el siguien-
te cuadro:
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1448 de 2011

Ne Conducta punible Tope o monto en SMMLV*
1 | Homicidio Cuarenta (40)
2 | Desaparicion forzada Cuarenta (40)
3 | Secuestro Cuarenta (40)
4 | Lesiones que produzcan incapacidad permanente Cuarenta (40)
5 | En los casos en que concurra sobre una misma victima mas de | Cuarenta (40)

una violacién de aquellas establecidas en el articulo 3° de la Ley

Lesiones que no causen incapacidad permanente

Treinta (30)

Tortura o tratos inhumanos y degradantes

Treinta (30)

Delitos contra la libertad e integridad sexual

Treinta (30)

(ol e I I NI @)

Delitos por reclutamiento forzado de menores

Treinta (30)

10 | Desplazamiento forzado®!

Diecisiete (17)

* Salarios minimos mensuales legales vigentes.

Algunas de las razones que se han argumen-
tado para fijar estos topes tienen que ver tanto
con la responsabilidad subsidiaria del Estado
(en los términos de la sentencia C-370 de 2006
o la responsabilidad “residual” (articulo 18 del
Decreto 3391 de 2006) como con el amparo del
principio de sostenibilidad fiscal.

De acuerdo con el Acto Legislativo 3 del 10 de
julio de 2011, el marco de sostenibilidad fiscal
que debera tenerse en cuenta en la direccion
general de la economia a cargo del Estado debe
servir como instrumento para alcanzar, de ma-
nera progresiva, los objetivos econdmicos del

29 El tope de hasta diecisiete (17) SMMLV por la conducta punible de
desplazamiento forzado ha sido fuertemente criticado, tanto por la
Contraloria General de la Republica como por la Comisién de Segui-
miento a la Politica Publica sobre Desplazamiento Forzado, entes que
presentaron dos informes a la Corte Constitucional con sus apreciacio-
nes sobre la politica del gobierno nacional para con la poblacion des-
plazada, los cuales estan disponibles en: http://www.moir.org.co/IMG/
pdf/AnexoLAS_INDEMNIZACIONES_A_LAS_VICTIMAS_TAMBIEN_
SON_MEDIOCRES. Por esta razon, la Corte Constitucional mediante
sentencia SU-254 de 2013, aumenté el tope por desplazamiento hasta
veintisiete (27) SMMLV.

Estado social de derecho, con el &nimo de me-
jorar la calidad de vida de los habitantes, la dis-
tribucion equitativa de las oportunidades y los
beneficios del desarrollo y la preservacion de
un ambiente sano; dicho principio, ademas de
orientar el Plan Nacional de Desarrollo, el plan
de inversiones publicas y el presupuesto de ren-
tas y ley de apropiaciones, debera guiar a las
ramas y organos del Poder Publico, dentro de
sus competencias, en un marco de colaboracion
armonica, el cual servira para proteger las finan-
zas publicas. En cualquier caso, el principio es-
grimido no podra afectar el nicleo esencial de
los derechos fundamentales.

Para los fines pertinentes, es preciso sostener
que el principio constitucional de sostenibilidad
fiscal —establecido en el Acto Legislativo 3 del
1° de julio de 2011 y mediante el cual se modi-
ficaron los articulos 334, 339 y 346 de la Cons-
titucion Politica—, ya ha sido amparado de ma-
nera general aunque, por lo visto, no de manera
especifica para este caso, por parte de la Corte
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Constitucional mediante sentencias C-132 de
2012 y C-419 de 2012.

Como corolario de lo investigado, cabe anotar
que aungue el principio de la sostenibilidad fis-
cal sirva de instrumento y argumento para al-
canzar de manera progresiva los objetivos eco-
némicos del Estado social de derecho, no debe-
ria utilizarse como razon para afectar el nicleo
esencial de los derechos fundamentales ni para
restringir la reparacion integral de las victimas
a unos topes dependiendo de la respectiva con-
ducta punible°.

Lo anterior, por cuanto limitar el derecho de las
victimas a estos topes supone necesariamente
restringir su derecho a una reparacion integral y,
por tanto, a una reparacion justa, debido a que
tales montos no son suficientes para conside-
rar que se esta compensando a la victima y mu-
cho menos que se le esta dejando en el mismo
estado en que se encontraba antes de sufrir el
dano®.

30  Ahora bien, frente al tema de la fijacion de montos dependiendo de
la respectiva conducta punible, surgen las siguientes preguntas per-
fectamente vélidas, que serian, por ejemplo: ;Qué pasa con las otras
conductas punibles que no tienen tope de monto?, ;seria necesario
fijarles el monto maximo?, ¢ el monto minimo?, o simplemente ¢,no fi-
jarles monto? En este caso, y por tratarse de una norma prohibitiva
o limitativa, tendria que hacerse una interpretacion restrictiva, razén
por la que se consideraria improcedente la aplicacion de la analogia.
Ahora bien, si no se fija un monto por analogia a las otras conductas
punibles no sefialadas en el articulo 149 del Decreto 4800 de 2011,
podria suceder, por ejemplo, que el hurto de un bien suntuoso podria
significar una indemnizacion mas alta para una victima que la de un
homicidio para otra victima, lo cual, ademas de ser un absurdo juridico,
violaria el principio de igualdad que debe predicarse entre iguales. Al
respecto, cabe anotar que el proyecto de decreto reglamentario que
subsanaria este inconveniente, ain se encuentra en borrador y no ha
sido formalmente expedido.

31 En relacion con el contenido del derecho a la reparacion integral es
preciso sefalar que la reparacion de violaciones de derechos humanos
y de graves violaciones del derecho internacional humanitario debe ser
proporcional a la gravedad de las violaciones y al dafio sufrido. El prin-

cipio 18, de los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las
victimas de violaciones manifiestas de las normas internacionales de
derechos humanos y de violaciones graves del derecho internacional
humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones, establece,
al respecto, lo siguiente: “Conforme al derecho interno y al derecho
internacional, y teniendo en cuenta las circunstancias de cada caso,
se deberia dar a las victimas de violaciones manifiestas de las normas
internacionales de derechos humanos y de violaciones graves del de-
recho internacional humanitario, de forma apropiada y proporcional a
la gravedad de la violacién y a las circunstancias de cada caso, una
reparacion plena y efectiva, [...] en las formas siguientes: restitucion, in-
demnizacion, rehabilitacion, satisfaccion y garantias de no repeticion”.

En igual sentido, el principio 34 del Conjunto de principios actualizado
para la proteccion y la promocion de los derechos humanos mediante
la lucha contra la impunidad dispone que el derecho a la reparacion
“debera abarcar todos los dafios y perjuicios sufridos por la victima” y
comprendera “medidas de restitucién, indemnizacion, rehabilitacion y
satisfaccion segun lo establece el derecho internacional”. Asimismo, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado, en relacién
con el concepto de reparacion integral o restitutio in integrum, que este
“implica el restablecimiento de la situacion anterior y la eliminacién de
los efectos que la violacién produjo, asi como una indemnizacién como
compensacion por los dafios causados” y que “la naturaleza y monto
de la reparacién ordenada dependen del dafio ocasionado en los pla-
nos tanto material como inmaterial”. Igualmente, la Corte Interamerica-
na ha considerado, respecto del restablecimiento de la situacion ante-
rior, que “las reparaciones deben tener una vocacion transformadora
de dicha situacion, de tal forma que las mismas tengan un efecto no
solo restitutivo sino también correctivo”. (CORTE INTERAMERICANA
DE DERECHOS HUMANOS. Caso Gonzalez y otras “Campo Algodo-
nero” vs. México, sentencia de 16 de noviembre de 2009, Serie C N°
205, parr. 450. Sobre el restablecimiento a la situacién anterior a la
violacién del derecho, la CIDH también ha sido clara en reconocer y
sefalar que en muchos casos ese restablecimiento es imposible, por
ejemplo, en casos de muerte de la victima o en casos de tortura. En
estas situaciones, la CIDH ha entendido que el principio de repara-
cion integral debe buscar compensar, en lo posible, todos los dafios
sufridos: de los familiares de la victima fallecida; y de la victima y sus
familiares, en los casos de victimas de torturas. En relacion con estas
victimas, puede verse, por ejemplo, CORTE INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS. Caso Gutiérrez Soler vs. Colombia. Senten-
cia de 12 de septiembre de 2005, Serie C N°.132).

Esto es, la reparacion debe buscar también superar las condiciones
estructurales que permitieron la violacién de derechos o en las que
esa violacién se produjo y, por tanto, no se trata, al procurar el resta-
blecimiento de los derechos, de devolver a la victima a esas mismas
condiciones. (Al respecto, lo que la CIDH ha hecho es mantener el
estandar de reparacion integral, tal y como es reconocido en el de-
recho internacional de los derechos humanos, entendiendo, ademas,
que las reparaciones deben ser, también, transformadoras). RINCON
COVELLI, Tatiana. Fragilidad del derecho a la reparacién en contex-
tos de justicia transicional —en conversacion con Pablo de Greiff—. En:
IUS Revista Juridica. Disponible en: http://www.unla.mx/iusunla38/
reflexion/En%20conversaci%C3%B3n%20con%20Pablo%20de %20
Greiff.ntm#_ftn1. Por las razones expuestas, se considera que fijar un
monto o tope a la indemnizacion destinada a reparar a las victimas del
conflicto armado interno supone, necesariamente, limitar su derecho a
una reparacion integral.
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V. AL RESTRINGIRSE EL VALOR DEL
PAGO PODRIA LIMITARSE EL DERE-
CHO DE LAS VICTIMAS A RECIBIR UNA
REPARACION INTEGRAL

Los derechos de las victimas del conflicto arma-
do interno se encuentran amparados de mane-
ra preferente tanto en la Constitucion Politica
(norma de normas) y los tratados internaciona-
les vinculantes para Colombia en materia de de-
rechos humanos (pp. HH.) cOmo en las interpre-
taciones que se han hecho sobre unay otros por
parte de las Cortes competentes.

Ahora bien, segln lo senalado por la Corte Cons-
titucional en varias de sus providencias (C-250
de 2012, C-253A de 2012 y C-052 de 2012),
las victimas del conflicto armado interno deben
ser protegidas de manera especial por parte del
Estado debido a que se encuentran en circuns-
tancias de debilidad manifiesta, y porque es res-
ponsabilidad de éste propender por una igual-
dad material, en los términos del articulo 13 de
la Constitucion Politica colombiana.

De otra parte, es preciso recordar que de acuer-
do con el articulo 93 de la Carta Politica (bloque
de constitucionalidad), los tratados y convenios
internacionales ratificados por Colombia que re-
conocen los derechos humanos, lo cual incluiria
los tratados relacionados con la proteccion de
las victimas del conflicto armado, son prevalen-
tes en el orden interno y tienen la misma jerar-
quia que la Carta Politica, razén por la que, en
caso de oposicion entre una ley interna (o un
decreto o cualquier otra disposicion normativa)
y un tratado ratificado en materia de pp. HH. de-

ben prevalecer las disposiciones del tratado®2.
Frente a este tema y para los fines pertinentes,
la Corte Constitucional se pronuncié en la sen-
tencia C-574 del 22 de octubre de 1992, asi:

Los principios fundamentales del Estado son
una pauta de interpretacion ineludible por la
simple razén de que son parte de la Constitu-
cion misma y estan dotados de toda la fuerza
normativa que les otorga el articulo cuarto del
texto fundamental (...) el establecimiento de
principios obedece, en el estado social de de-
recho, a la voluntad constituyente de otorgar
una mayor proteccion a los valores constitucio-
nales. Esta mayor proteccion tiene lugar por el
hecho de que el principio se irradia a toda la
organizacion politico- juridica y, en consecuen-
cia, esta garantizado en la aplicacion de todas
las reglas de aplicacion directa.

De igual manera, mediante sentencia C-027 del
5 de febrero de 1993, el mismo alto Tribunal
Constitucional senalé que los tratados ratifica-
dos por Colombia en materia de pp. HH. prevale-
cen en el orden juridico interno®3.

32 “Se destaca que con base en lo ordenado en el segundo inciso del
articulo 93 de la Constitucion Politica vigente, los tratados y convenios
internacionales ratificados por el Congreso (sic), que reconocen los
derechos humanos y prohiben su limitacion en los estados de excep-
cion prevalecen en el orden interno, esto es, que la constituyente ha
elevado al rango (supra) constitucional esa clase de tratados y conve-
nios, lo que implica la obligacion de observarlos y respetarlos por su
jerarquia (...)

Las normas del ius cogens no sélo tienen prevalencia en el ordena-
miento interno sino que son inderogables por el consentimiento de las
partes en un tratado internacional.”

PROCURADURIA GENERAL DE LA NACION. Concepto emitido en
el proceso de constitucionalidad D-018, D-116, D-136 ante la Corte
Constitucional en el afio de 1992.

33 En dicha providencia, la Corte Constitucional sefialé lo siguiente:
“(...) el constituyente plasmo la idea de prevalencia de los valores
y principios por sobre su consagracién positiva al contemplar los
mecanismos de proteccién que a manera puramente ejemplificativa
se citan a continuacion:
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Teniendo claro lo anterior y Convencién de Vie-

na del 23 de mayo de 1969 sobre el Derecho

de los Tratados®*, procedo a hacer mencion de
algunas decisiones proferidas por la Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos (cipH) respec-
to a algunos tratados expedidos en materia de
DD. HH. relacionados con el tema especifico de la
reparacion integral a las victimas del conflicto
armado interno.

1. En el articulo 93, al consagrar la primacia en el orden interno
de los tratados y convenios internacionales ratificados por el Con-
greso, que reconocen los derechos humanos y que prohiben su
limitacion en los estados de excepcion.

2. Al preceptuar en esa misma disposicion que el ius cogens o de-
recho imperativo sobre derechos humanos es criterio interpretativo
esencial de la Carta de Derechos.

3. Alindicar de manera categorica en su articulo 94 que la enuncia-
cion de los derechos y garantias contenidos en la parte dogmatica
es puramente indicativa, al sefialar que tal enunciacion y la conteni-
da en los convenios internacionales vigentes, “(...) no debe enten-
derse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona
humana, no figuren expresamente en ellos.”

4. Al incorporar el derecho interno sin necesidad de ratificacion el
ius cogens en materia de derecho internacional humanitario, y de-
mandar su observancia universal e imperativa, al disponer en su
articulo 215-2 que durante los estados de excepcion “no podran
suspenderse los derechos fundamentales” que “en todo caso se
respetaran las reglas del derecho internacional humanitario.”

Para los fines pertinentes, con la expresion ius cogens (del derecho
internacional), “se designa al Derecho impositivo o taxativo que no
puede ser excluido por la voluntad de los obligados a cumplirlo, por
contraposicion al Derecho dispositivo o supletivo, el cual puede ser
sustituido o excluido por la voluntad de los sujetos a los que se dirige.
El Derecho impositivo o ius cogens se debe observar necesariamente,
en cuanto sus normas tutelan intereses de caracter publico o general
(normas imperativas de derecho internacional). FUNDACION TOMAS
MORQO. Diccionario Juridico Espasa. Madrid: Editorial Espasa Calpe
S. A, 2005, p. 864.

34  La Convencion de Viena del 23 de mayo de 1969 sobre el Derecho de
los Tratados, aprobada en Colombia por medio de la Ley 32 de 1985, y
por tanto, aplicable en nuestro pais de manera prevalente, dispone en
su articulo 53, lo siguiente: “ARTICULO 53. Es nulo todo tratado que,
en el momento de su celebracién, esté en oposicién con una norma
imperativa de derecho internacional general. Para los efectos de la
presente Convencioén, una norma imperativa de derecho internacio-
nal general es una norma aceptada y reconocida por la comunidad
internacional de Estados en su conjunto como norma que no admite
acuerdo en contrario y que sélo puede ser modificada por una norma
ulterior de derecho internacional general gue tenga el mismo caracter.”
(Subrayado fuera del texto).

1. En la sentencia del 20 de enero de 1989,
caso Godinez Cruz vs. Honduras, basada en la
Convencion Americana de Derechos Humanos,
sostuvo lo siguiente:

El Estado esta en el deber juridico de prevenir,
razonablemente, las violaciones de los dere-
chos humanos, de investigar seriamente con
los medios a su alcance las violaciones que se
hayan cometido dentro del ambito de su juris-
diccién a fin de identificar a los responsables,
de imponerles las sanciones pertinentes y de

asegurar a la victima una adecuada repara-
cion. (...). (Subrayado fuera del texto).

El deber de prevencion abarca todas aquellas
medidas de caracter juridico, politico, adminis-
trativo y cultural que promuevan la salvaguarda
de los derechos humanos y que aseguren que
las eventuales violaciones a los mismos sean
efectivamente consideradas y tratadas como
un hecho ilicito que, como tal, es susceptible
de acarrear sanciones para quien las cometa,

asi como la obligacion de indemnizar a las victi-
mas por sus consecuencias perjudiciales. (Su-
brayado fuera del texto).

2) En la sentencia del 14 de marzo de 2001,
caso Barrios Altos vs. Perl, establecio entre
otras cosas:

Las leyes de auto amnistia conducen a la inde-
fension de las victimas y a la perpetuacion de
la impunidad, por lo que son manifiestamente
incompatibles con la letra y el espiritu de la con-
vencion americana. Este tipo de leyes impide la
identificacion de los individuos responsables de
violaciones a derechos humanos, ya que se obs-
taculiza la investigacion y el acceso a la justicia
e impide a las victimas y a sus familiares cono-
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cer la verdad y recibir la reparacién correspon-

diente. (Subrayado fuera del texto).

3) Enlasentencia del 12 de septiembre de 2005,
caso Gutiérrez Soler vs. Colombia dispuso:

Si bien han transcurrido mas de ocho anos
desde que sucedieron los hechos, el proceso
penal permanece abierto y, a pesar de las di-
laciones senaladas, ha producido ciertos resul-
tados que deben ser tomados en cuenta. En
razon de ello, la Corte estima que, mas que con
base en un analisis acerca de la razonabilidad
del plazo transcurrido en las investigaciones,
la responsabilidad del Estado a la luz de los
articulos 8.1 y 25 de la convencién debe ser
establecida mediante una evaluacion del de-
sarrollo y los resultados del proceso penal, es
decir, de la efectividad del deber de investigar
los hechos para la determinacion de la verdad
de lo sucedido, la sancién de los responsables
y la reparacion de las violaciones cometidas en

perjuicio de las victimas. (Subrayado fuera del
texto).

4) En la sentencia del 15 de junio de 2005, caso
Comunidad Moiwana vs. Suriname, sefald, en-
tre otros puntos, lo siguiente:

La reparacion del dano ocasionado por la in-
fraccion de una obligacion internacional re-
quiere, siempre que sea posible, la plena resti-
tucién (restitutio in integrum), la cual consiste

en el restablecimiento de la situacién anterior

a_la violacién. De no ser esto posible, como
en el presente caso, cabe al tribunal interna-
cional determinar una serie de medidas para
que, ademas de garantizar el respeto de los
derechos conculcados, se reparen las conse-

cuencias producidas por las infracciones y se

establezca, inter alia, el pago de una indem-
nizacién como compensacion por los daios
ocasionados. La obligacién de reparar, que
se regula en todos los aspectos (alcance, na-
turaleza, modalidades y determinacion de los
beneficiarios) por el derecho internacional, no
puede ser modificada 0 incumplida por el Es-

tado obligado invocando disposiciones de su
derecho interno. (...)

Las reparaciones consisten en las medidas
que tienden a hacer desaparecer los efectos
de las violaciones cometidas. Su naturaleza y
su_monto dependen del dano ocasionado en
los planos material e inmaterial. Las reparacio-
nes no pueden implicar ni enriquecimiento ni

empobrecimiento para la victima o sus suceso-
res. (Subrayado fuera del texto).

5) En la sentencia del 22 de noviembre de
2000, caso Bamaca Velasquez vs. Guatemala,
advirtio:

El hecho de que un Estado atraviese por difi-
ciles circunstancias que dificulten la consecu-
cion de la paz, como la Corte Interamericana
de Derechos Humanos reconoce que (...) ho lo

liberan de sus obligaciones en materia de jus-

ticia, verdad, reparacion y no repeticién, que
emanan de la Convencién americana de dere-

chos humanos.

Las obligaciones de reparacién conllevan: (i) en
primer lugar, si ello es posible, la plena restitu-
cién (restitutio in integrum), “la cual consiste

en el restablecimiento de la situacion anterior
a la violacion”; (ii) de no ser posible lo anterior,
pueden implicar otra serie de medidas que
ademas de garantizar el respecto a los dere-
chos conculcados, tomadas en conjunto repa-
ren la consecuencias de la infraccion; entre
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ellas cabe la_indemnizacién compensatoria.
(Subrayado fuera del texto).

De las sentencias anteriormente referenciadas,
entre otras, es preciso inferir que las victimas
del conflicto armado interno tienen derecho a
recibir una restitucion integral (restitutio in in-
tegrum, consagrado incluso en el articulo 25 de
la Ley 1448 de 2011), obligacion cuyo cumpli-
miento también recae en el Estado (colombia-
no) en si mismo, aunque so6lo sea de manera
subsidiaria, como senala la Corte Constitucional
en la sentencia C-370 de 2006°°.

35 Al respecto, se encontr6 el siguiente apartado en el que se aludia a
la indemnizacién por via judicial y administrativa, que es preciso citar
textualmente por su importancia, pese a que la Ley 1592 de 2012 eli-
mind la reparacion judicial (haciendo mas gravosa la situacion), a sa-
ber: “Segun las discusiones en el Congreso de la Republica, para los
efectos de financiacion de las medidas, serd imperativa la persecucion
de los bienes del victimario de acuerdo con los articulos 45 y 36. Ahora
bien, en el caso en que la persecucién de bienes no arroje ningun
resultado, el articulo 10, indica que la autoridad judicial condenara al
Estado a la reparaciéon de manera subsidiaria, hasta por los montos
establecidos en la reparacién administrativa. Esta dltima parte repro-
duce la disposicién, contenida en el proyecto de ley anterior, segun la
cual las indemnizaciones otorgadas por via judicial no pueden superar
los topes establecidos para la reparacién administrativa (el caso de
Mampujan fue el Unico caso judicial que superd tales topes porque
fue expedido con antelacion a la expedicion de la Ley 1448 de 2011.
El aparte entre paréntesis se adicioné como ejemplo, y no es del texto
original). Como se recordard, esta disposicién suscité muchas criticas
entre las victimas, puesto que resulta incompatible con la garantia de
reparacion integral prevista en la normatividad internacional.

Sobre el contenido de la indemnizacion, los ‘Principios y directrices
para obtener reparaciones’ establecen que esta debe incluir “todos los
perjuicios econdmicamente evaluables que sean consecuencia de vio-
laciones manifiestas de las normas internacionales de derechos huma-
nos o de violaciones graves del derecho internacional humanitario (...)
(principio 20)”. En similar sentido, la Corte Interamericana de Derechos
Humanos ha sefialado que la indemnizacién se refiere esencialmente
a los perjuicios sufridos, los cuales comprenden tanto los dafios ma-
teriales como los morales. Siendo ello asi, la disposicién comentada
es contraria a la normatividad y a la jurisprudencia internacional, a la
vez que constituye una violacién del principio de autonomia e indepen-
dencia judicial, constitucionalmente reconocido (Constitucién Politica,
articulo 230).” (Subrayado fuera del texto). COLOMBIA. PROGRAMA
PROMOCION DE LA CONVIVENCIA, FUNDACION SOCIAL, ART
REDES y PNUD COLOMBIA. Las victimas tienen la palabra. Ley de
victimas a la luz de las audiencias publicas congresionales 2008. Bo-
gota, D. C.: Autores, 2011, p. 92.

Por las anteriores razones se deduce, por princi-
pio, que en cualquier caso no es constitucional-
mente valido, ni siquiera para el Estado colom-
biano, restringir, con base en topes (como los
senalados en el articulo 149 del Decreto 4800
de 2011), el valor del pago a las victimas del
conflicto armado interno, por cuanto con ello
podrian desconocerse los tratados vinculantes
para Colombia en materia de pp. HH. y las cla-
ras interpretaciones realizadas al respecto por
parte de la cipH en las que no se senala ninguna
limitacion al momento de reparar a las victimas
del conflicto armado interno colombiano®®.

36 Igualmente, se encontré un articulo del doctrinante argentino Jorge
Mosset Iturraspe, en el que dicho autor sostiene que una indemniza-
cién que no cubre todo el dafio, que no es plena o integral, no es
una indemnizacion justa. Para realizar tal afirmacién apel6, tanto a
la Constitucién argentina (que habla de indemnizacion justa) como
a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos de San José
de Costa Rica. De esta manera concluyo, que cuando se alude a “in-
demnizacién”, se entiende que para ser tal debe cubrir todo el dafio
resarcible; de lo contrario no es una indemnizacién sino un paliativo
dinerario, una ayuda, una contribucion en orden a la recomposicion.
Y lo mismo ocurre con el vocablo “indemnizacion justa” no es tal si
solo cubre parcialmente el perjuicio causado. A su vez sostiene que,
de cualquier manera, queda siempre excluida como indemnizacién la
suma determinada caprichosa o arbitrariamente.

En ese mismo sentido y mas adelante afirma que no puede calificarse
como justa una indemnizacién con base en una expropiacion con tope
legal, entre otras cosas, porque los principios rectores de la valoracion
o la cuantificacién son: 1. La Restitutio in integrum, y 2. La apreciaciéon
del juez, que debe valorar “el dafio, soélo el dafio y nada mas que el
dafio” pero de manera integral, completa y justa. Sefala igualmente
este doctrinante, que el tope legal es extrafio a la tradicion juridica
continental, mucho mas cuando pretende generalizarse y extender su
aplicacion no ya a supuestos facticos muy concretos, sino a hipétesis
de atribucién objetiva aplicables a los mas variados perjuicios, en la
persona y en los bienes, patrimoniales y extrapatrimoniales. En con-
secuencia, anota que fijar topes legales es una solucién evidente y
palmariamente injusta. MOSSET ITURRASPE, Jorge. Inconstitucio-
nalidad de los topes indemnizatorios de origen legal respecto de los
dafios injustos (violatorios de la Constitucién nacional y de los trata-
dos internacionales). En: Revista Latinoamericana de Derecho. Afio 1,
ndm. 2, julio - diciembre de 2004, p. 215 - 236.

Por las razones sefialadas en este y en el anterior pie de pagina, no se
comparte el hecho de que se fijen unos topes legales de naturaleza ad-
ministrativa que limiten los derechos de las victimas a una indemniza-
cion integral y justa, y se eliminen las valoraciones judiciales en las que
deba valorarse “el dafio, sélo el dafio y nada mas que el dafio” pero de
manera integral, completa y justa. Asi pues, de manera respetuosa, no
se comparte la postura del legislador cuando en la Ley 1592 de 2012
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En cualquier caso y pese a algunas criticas que
pueda llegar a suscitar la Ley 1592 de 2012 en
algunos de sus aspectos, cabe anotar que esta
misma ley senala expresamente en el segundo
inciso del articulo 1°, que modifica el articulo
2° de la Ley 975 de 2005, que la interpretacion
y aplicaciéon de las disposiciones en ella previs-
tas deberan realizarse de conformidad con las
normas constitucionales y los tratados inter-
nacionales ratificados por Colombia. Asi pues,
seria preciso, a mi juicio, interpretar y aplicar
las disposiciones de la Ley con base en los tra-
tados ratificados por nuestro pais, teniendo en
consideracion, por obvias razones, las interpre-
taciones realizadas y senaladas por la CIDH al
respecto, motivo por el que podria ser improce-
dente la fijacion de topes que puedan llegar a
restringir el derecho de las victimas a una repa-
racion integral®’.

De acuerdo con lo expuesto y con el principio
segln el cual hay que favorecer a las victimas
del conflicto armado interno, incluso en caso de
duda, recogido en el latinismo in dubio pro ho-
mine (también conocido como in dubio pro per-

(Reformatoria de la Ley de Justicia y Paz), se elimind la indemnizacion
judicial, que le correspondia pagar al Fondo para la Reparacion de las
Victimas, y s6lo dejé la indemnizacién administrativa que se restringe
a los topes originalmente mencionados en el articulo 149 del Decreto
4800 de 2011, por cuanto ello es violatorio al derecho constitucional y
supranacional de las victimas del conflicto armado interno, de recibir
una reparacion integral, completa y justa, como consecuencia de los
dafios sufridos.

37 Para los fines pertinentes, el inciso segundo del articulo 1° de la Ley
1592 que modifica el articulo 2° de la Ley 975 de 2005, sefiala expre-
samente lo siguiente: “La interpretacion y aplicacion de las disposicio-
nes previstas en esta ley deberan realizarse de conformidad con las
normas constitucionales y los tratados internacionales ratificados por
Colombia. La incorporacion de algunas disposiciones internacionales
en la presente ley, no debe entenderse como la negacién de otras
normas Internacionales que regulan esta misma materia.” (Subrayado
fuera del texto).

sonae, por razones de género, o simplemente in
dubio pro victima), se concluye, en consecuen-
cia, que siempre debe favorecerse de manera
preferente a las victimas, sobre todo si se tiene
en cuenta que las normas internacionales que
amparan su derecho a la reparacion integral tie-
nen la naturaleza de normas de caracter impe-
rativo internacional (ius cogens)5.

Para corroborar la afirmacion segun la cual las
normas internacionales que amparan los dere-
chos a la reparacion integral de las victimas del
conflicto armado interno tienen la naturaleza de
normas de caracter imperativo internacional (ius
cogens), es preciso acudir al caso Aloeboetoe
vs. Surinam, fallo en el que la CIDH precis6 que:

(la) disposicion aplicable a las reparaciones es
el articulo 63.1 de la Convencion Americana
que prescribe lo siguiente: . Cuando decida
que hubo una violacion de un derecho o liber-
tad protegidos en esta Convencion, la Corte
dispondra que se garantice al lesionado en el
goce de su derecho o libertad conculcados.
Dispondra asi mismo, si ello fuera procedente
que se reparen las consecuencias de la medi-
da o situacién que ha configurado la vulnera-
cion de esos derechos y el pago de una justa in-
demnizacion a la parte lesionada. Este articulo
constituye una norma consuetudinaria que es,
ademas, uno de los principios fundamentales
del actual derecho de gentes como lo ha reco-
nocido la Corte”®.

38 Por tanto, hace parte de las disposiciones imperativas de derecho in-
ternacional general, aceptadas y reconocidas por la comunidad interna-
cional, que no admiten ni la exclusién ni la alteracion de su contenido,
de tal modo que cualquier acto que sea contrario al mismo, como una
ley o un decreto interno, podria y deberia ser declarado como nulo.

39 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Aloeboetoe y
otros. Sentencia de 10 de septiembre de 1993 (Art. 63.1. Convencion
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En resumen, la reparacion de las victimas del
conflicto armado interno siempre deberia ser
integral, justa y efectiva, y no deberia limitarse
bajo ningun motivo, de hecho, ni siquiera pen-
sando en amparar el principio de sostenibilidad
fiscal por cuanto en ningln caso debe afectarse
el nucleo esencial de los derechos fundamen-
tales (ver el aparte final del articulo 1° del Acto
Legislativo 3 de 2011, que modificé el articulo
334 de la Constitucion Politica colombiana).

Debido a lo expuesto, insisto y considero que
restringir el pago de las victimas a un tope o
monto supone vulnerar sus derechos a una re-
paracion integral, con lo cual podria vulnerarse
el espiritu mismo de la Carta Politica, por cuan-
to los tratados internacionales ratificados por
Colombia en materia de pp. HH., Segun la propia
Constitucion, estan al mismo nivel de la norma
de normas. Por este motivo, tampoco es juridi-
camente viable afectar el principio de la repara-
cion integral, so pretexto de dar cumplimiento a
un decreto que fija un tope de indemnizacion,
y en consecuencia, vulnera los derechos de las
victimas a ser integralmente reparadas.

Americana sobre Derechos Humanos (Reparaciones). En el parrafo
43 la Corte se pronuncié de la siguiente manera: “Este articulo cons-
tituye una norma consuetudinaria que es, ademas, uno de los princi-
pios fundamentales del actual derecho de gentes tal como lo ha re-
conocido esta Corte (cfr. Caso Velasquez Rodriguez, Indemnizacién
Compensatoria, supra 28, parr. 25; caso Godinez Cruz, Indemniza-
cién Compensatoria supra 27, parr. 23) y la jurisprudencia de otros
tribunales (cfr. Usine de Chorzéw, compétence, arret N° 8, 1927, C.
P. J. I, Série A, N° 9, p. 21; Usine de Chorzéw, fond, arret, N° 13,
1928, C. P. J. I, Serie A, N° 17, p. 29; Interprétation des traités de
paixconclusavec La Bulgarie, La Hongrie et La Roumanie, deuxié-
mephase, avis consultatif, C. I. J., Recueil, 1950, p. 228). En: CONTO
DIAZ DEL CASTILLO, Stella. Principios de justicia, verdad y repara-
cién integral. Retos de la justicia administrativa para su cumplimiento.
Disponible en: http://consejodeestado.gov.co/publicaciones/Libro%20
InstitucionesDerAdm/15PRINCIPIOS. pdf

Por las razones senaladas anteriormente, consi-
dero imperativo referirme al derecho y al deber
del Estado colombiano de buscar mecanismos
para, por ejemplo, repetir o subrogarse, al me-
nos parcialmente, contra el patrimonio de los
victimarios (obligados principales), con el animo
de salvaguardar el principio de la sostenibilidad
fiscal y amparar el derecho de las victimas a una
reparacion integral, el cual se encuentra protegi-
do por tratados internacionales de DD. HH. (por
la interpretacion valida de los mismos, con base
en la jurisprudencia de la cipbH), y por tanto am-
parado en la Carta Politica colombiana gracias
al bloque de constitucionalidad.

De hecho y para los fines concernientes, el arti-
culo 22 de la Ley 1448 de 2011 senala: “aArticuLo
22. ACCION DE REPETICION Y SUBROGACION. El Estado de-
bera ejercer las acciones de repeticion y aque-
llas en las que se subrogue de conformidad con
la ley, contra el directamente responsable del
delito segln se determine en el proceso judicial
correspondiente”. En consecuencia, creo que el
Estado deberia considerar seriamente esta dis-
posicion legal, y no dejar que se convierta en le-
tra muerta pues podria ser una medida (til, aun-
gue no la Unica, tanto para reparar integralmente
a las victimas del conflicto armado interno como
para propender porque se mantenga incélume
el principio constitucional de la sostenibilidad
fiscal, previsto en el Acto Legislativo 3 de 2011.
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Il. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES
FINALES

Debido a que la responsabilidad civil (tanto en
materia contractual como extracontractual) es
la consecuencia juridica en virtud de la cual
quien se ha comportado en forma ilicita debe in-
demnizar los danos ocasionados a terceros, es
preciso inferir, dado que las normas respectivas
no hacen ninguna distincion al respecto, que los
danos sufridos por las victimas de la violencia
del conflicto armado interno colombiano deben
ser reparados de manera directa e integral, por
principio, por parte de quienes fueron los perpe-
tradores directos de los danos sufridos por tales
victimas, esto es, sus victimarios.

Ahora bien, ello no exime al Estado colombiano
de su obligacion constitucional de asegurar la
convivencia pacifica, la vigencia de un orden jus-
to y la proteccion de todas las personas residen-
tes en el pais en su vida, honra, bienes, creen-
cias y demas derechos y libertades; de hecho,
esa responsabilidad propia del Estado existe en
los términos del articulo 2° de la Constitucion
Politica. No obstante, la responsabilidad del Es-
tado colombiano en materia de reparacion a las
victimas del conflicto armado interno, de mane-
ra especifica, es tan sélo subsidiaria de acuerdo
con la sentencia C-370 de 2006, e incluso re-
sidual, segun el Decreto 3391 de 2006, regla-
mentario de la Ley 975 de 2005.

Como consecuencia de ello, la reparacion de
las victimas del conflicto armado interno de-
beria recaer principalmente en cabeza de los

victimarios, causantes directos de los danos, y
so6lo subsidiaria (incluso s6lo residualmente) en
cabeza del Estado colombiano (Estado social de
derecho pobre), que debe velar tanto por salva-
guardar el principio constitucional de la soste-
nibilidad fiscal como por propender porque las
victimas del conflicto armado interno sean re-
paradas de manera integral. En ese sentido, es
preciso que el Estado no s6lo asuma el grueso
de los costos, sino que, a mi juicio, reclame y
exija de los victimarios la colaboracion necesa-
ria, con cargo a su patrimonio, para indemnizar
simbdlicamente y, de hecho, para reparar inte-
gralmente a las victimas del conflicto armado
interno, cuyo nimero sigue aumentando?°.

Pese a lo senalado por la ley y la jurispruden-
cia, en la practica el Estado esta asumiendo
con cargo al Presupuesto General de la Nacion
la reparacion de las victimas del conflicto arma-
do interno, razén por la que, en Gltimas, somos
los contribuyentes quienes estamos pagando
de manera directa, a través impuestos, tasas y

40  De hecho, de acuerdo con la informacion obtenida de la revista Se-
mana, en su edicién 1622 de junio de 2013, estos son algunos de los
datos en materia de victimas del conflicto armado interno en Colom-
bia: Masacres: 2.087 masacres entre 1983 y 2011 (en ellas fueron
asesinadas 9.509 personas). Desplazados: 4.751.371 desde 1985,
segun el Gobierno 0 5.743.542 de acuerdo con Codhes. Homicidios:
mas de 100.000 homicidios ligados al conflicto (solo en el proceso de
Justicia y Paz se han confesado 25.757). Nifios: 1.163.218 de las vic-
timas son nifios menores de 12 afios; 5.105 nifios y nifias reclutados
por los grupos armados se desmovilizaron entre 1999 y 2012; un to-
tal de 2.783 nifios secuestrados; 1.011 nifios victimas de minas; 109
nifios encontrados en fosas. Indigenas: 2.628 han sido asesinados
desde 1985, y mas de 115.000 han sido desplazados (casi el 10% de
la poblacion); 34 de los 87 pueblos indigenas del pais estan en ries-
go de extincion por el conflicto armado. Mujeres: 2.683.335 victimas
son mujeres. Afrodescendientes: 479.795 victimas. En el 2011 uno
de cada 5 desplazados fue de esta poblacion. Sindicalistas: 2.994
sindicalistas asesinados entre 1978 y 2012. Defensores de DD. HH.:
299 defensores de DD. HH. han sido asesinados desde 1985. Con-
clusion: podrian ser aproximadamente 5.405.629 victimas. Disponible
en: www.semana.com/Especiales/proyectovictimas/index.html
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contribuciones, los danos causados por los victi-
marios de la violencia armada en Colombia.

Por las razones expuestas, no se descarta la po-
sibilidad de apelar, por ejemplo, a instituciones
como la subrogacion legal parcial, para recupe-
rar al menos en parte las sumas ya pagadas por
el Estado colombiano a las victimas y que debie-
ran ser cubiertas con el patrimonio de los victi-
marios, no precisamente carentes de recursos
puesto que, de hecho, éstos amasaron inmen-
sas fortunas producto del narcotrafico, el lavado
de activos, el hurto y el secuestro, entre otras
tantas conductas punibles cometidas.

Con este mismo objetivo, y con el animo de
acrecentar de manera efectiva los recursos
para reparar a las victimas del conflicto arma-
do interno, sera necesario, por supuesto, que el
Estado a través de varias de sus instituciones
de manera conjunta asuma la recuperacion e
incautacion de la mayoria de los activos propie-
dad de los victimarios, que aln permanecen
ocultos o en poder de terceros que en muchos
casos actian como sus testaferros. Para empe-
zar sera necesario, por ejemplo, que la Fiscalia
General de la Nacion (a través de la Sub-Unidad
Elite de Persecucion de Bienes), por ejemplo,
siga investigando sin dilaciones y sin temores
ni presiones.

Adicionalmente, sera necesario que, en efecto,
se entreguen bienes que tengan una verdade-
ra vocacion reparadora (tal y como lo exige el
articulo 7° de la Ley 1592, el cual adiciond el
articulo 11C a la Ley 975 de 2005), y que no
le generen al Fondo de Reparacion de Victimas

erogaciones mas onerosas que el costo de los
mismos bienes, puesto que en la practica y
como se senal6 es el Presupuesto General de la
Nacion su mayor fuente de financiacion.

También se requiere que la rama judicial (dentro
de la cual se incluyen sus altas Cortes) valore
con mayor rigor cada caso, y evite el pronuncia-
miento de fallos en los que se senale que los
bienes entregados por un postulado determina-
do son suficientes para reparar a las victimas
(aunque la evidencia factica senale a todas lu-
ces, todo lo contrario). De esta forma, y no sien-
do estas las Unicas instituciones que deben par-
ticipar y armonizarse para incrementar el patri-
monio del Fondo, que finalmente sera la prenda
general para reparar a las victimas del conflicto
armado interno, queda claro que se requiere del
apoyo conjunto de varias instituciones del Esta-
do colombiano para alcanzar el objetivo de la re-
paracion integral de las victimas de la violencia
del conflicto armado interno.

En consecuencia y para contribuir con el prop6-
sito de acrecentar de manera efectiva los rubros
para reparar a las victimas del conflicto arma-
do interno, se sugiere, entre otras medidas, la
aplicacion practica y no sélo tedrica (de acuerdo
con el articulo 22 de la Ley 1448 de 2011) de
instituciones como la subrogacion legal parcial,
mecanismo indispensable para salvaguardar
tanto el principio de sostenibilidad fiscal, previs-
to en el Acto Legislativo 3 de 2011, como para
amparar el derecho a la reparacion integral de
las victimas del conflicto armado interno, consa-
grado en el articulo 25 de la Ley 1448 de 2011,
los articulos 8° y 24 de la nueva Ley 1592 de
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2012 (que adicionaron los articulos 11D y 23A
de la Ley 975 de 2005, respectivamente), asi
como en la Constitucion Politica (con base en
las interpretaciones jurisprudenciales de la Cor-
te Constitucional), y en los tratados de derechos
humanos ratificados por Colombia (de acuerdo
con las directrices jurisprudenciales de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos al res-
pecto), que, de hecho, hacen parte del bloque
de constitucionalidad.

Para finalizar, es preciso aludir al hecho de que
uno de los objetivos de la justicia transicional,
seglin sefala Rama Mani*, consiste en alcan-
zar el balance entre la paz negativa (ponerle fin
a las hostilidades y prevenir el regreso de la vio-
lencia) y la paz positiva (consolidar la paz a tra-
vés de reformas estructurales y politicas inclu-
yentes), razdén por la que se considera que los
procesos de paz en general (tanto con los para-
militares como con los guerrilleros, entre otros),
no deben limitarse a que los grupos armados
depongan las armas y se le ponga fin a las hos-
tilidades, sino que deben suponer, necesaria-
mente y de manera palpable, la busqueda de la
verdad, la justicia y, principalmente, la repara-
cion integral de las victimas del conflicto arma-
do interno (a través de la justicia reparadora),
lo cual, inevitablemente, implica posicionarlas
en el centro del debate (y no Unicamente a los
victimarios, como parece ser, en algunos casos,
en el contexto colombiano), y con ello buscar e
insistir en la reparacion integral, reconociendo
ante todo su condicién de sobrevivientes, mas
que de victimas.

41 MANI, Rama. Ob. cit., p. 158, 159 y 180.

En consecuencia, buscar una paz sin repara-
cion integral efectiva, y por tanto sin cumplir con
uno de los pilares fundamentales de la justicia
transicional, lo Unico que haria seria fragmentar
aln mas a la sociedad, por cuanto unas victi-
mas afligidas y en la pobreza mirarian con re-
sentimiento no sé6lo a sus opulentos victimarios,
cuyos crimenes podrian ser perdonados sin ma-
yores miramientos, a costa de una paz, por la
paz, con lo cual, sblo se estaria generando una
mayor division y desigualdad entre victimarios y
victimas.
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